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1. TITULO

" EL AFIANZAMIENTO EXIGIDO EN EL ART. 233,1 DEL CODIGO
TRIBUTARIO, CONTRAVIENE EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE

GRATUIDAD AL ACCESO DE JUSTICIA”.



2. RESUMEN

Este trabajo investigativo versa sobre: "El Afianzamiento exigido en el Art.
233,1 del Cdédigo Tributario, contraviene el Principio Constitucional de
Gratuidad al Acceso de Justicia”, es de importancia su desarrollo debido a
que la constitucion de la Republica del Ecuador garantiza la gratuidad del
acceso a la justicia, sin embargo, existen normas de menor jerarquia como el
Cddigo Tributario que obliga para seguir un procedimiento contencioso
administrativo, la parte reclamante debe cancelar una cuantia del 10 por ciento
del impuesto determinado por la Administracion Tributaria, conocida como
afianzamiento. Esta imposicion por parte del Estado en pagar un valor como
tasa judicial es absurda pues recordemos las tasas judiciales fue derogada y
todo tramite judicial es gratuito, sin embargo como se trata de acciones que van
contra instituciones del Estado, crean normas autbnomas para beneficiarse con
el ingresos de recursos, 0 a su vez para que desista el actor, de igual manera
se beneficiaria el Estado con el abandono de la causa. Siendo necesario que
en ningun procedimiento se deba pagar cuantias que perjudique los intereses
de los ciudadanos, que al encontrarse con este afianzamiento se ven obligados

a dejar a un lado el tramite.

El acopio tedrico, juridico y doctrinario, la aplicacion de encuestas y entrevistas,
permitié6 obtener criterios con fundamentos claros y precisos, de bibliografia

muy reconocida, que aportaron a la verificacion de los objetivos y a la



contrastacion de la hipotesis planteada referentes a esta practica; tanto la
Constitucion de la Republica del Ecuador, como las demas leyes tributarias que
tipifican el procedimiento a seguir y los principios procesales que deben ser
aplicados obligatoriamente por las autoridades, como es el derecho al acceso
gratuito de la administracion de justicia que nos e cumple en el procedimiento

contencioso tributario.



ABSTRACT

This research work deals ". The consolidation required in Article 233.1 of the
Tax Code, violates the Constitutional principle of free access to justice", its
development is important because the constitution of the Republic of Ecuador
guarantees Free access to justice, however, there are rules of a lower rank as
the tax code that forces to follow an administrative procedure, the claimant must
pay an amount of 10 percent of the tax determined by the tax authorities, known
as consolidation . This imposition by the State to pay a value as court fee is
absurd then remember court fees was repealed and any judicial procedure is
free, however, as are actions that go against State institutions, create
autonomous rules to benefit the revenue resources, or turn to desist actor, just
as the State would benefit from the abandonment of the cause. It requires that
in any proceedings is to pay amounts which affects the interests of citizens, who

are to meet this consolidation required to put aside the proceeding.

The theoretical, legal and doctrinal gathering, conducting surveys and
interviews yielded widely recognized criteria clear and precise basis of
literature, which contributed to the verification of the objectives and the testing
of the hypothesis concerning this practice; both the Constitution of the Republic
of Ecuador, like other tax laws criminalizing the procedure and procedural
principles to be compulsorily implemented by the authorities, such as the right

to free access to the justice system and we meet in the tax litigation procedure.



3. INTRODUCCION

Este trabajo es fruto del analisis al régimen contencioso tributario titulado: "El
Afianzamiento exigido en el art. 233,1 del Codigo Tributario, contraviene
el Principio Constitucional de Gratuidad al Acceso de Justicia”, asi mismo
el analisis hecho a la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, tiene por objeto regular la jurisdiccién constitucional, con el fin
de garantizar jurisdiccionalmente los derechos reconocidos en la Constitucion y
en los Instrumentos internacionales de derechos humanos y de la naturaleza;
garantizar la eficacia y la supremacia constitucional. Ya analizando el Art. 3 de
la citada ley, encuentro normas constitucionales que se interpretan en el
sentido que mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad, en caso de
duda, se interpretara el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los
derechos reconocidos en la Constitucion. Es decir, esta ley permite al legislador
aplicar métodos y reglas de interpretacion juridica constitucional y ordinaria
para resolver las causas que se sometan a su conocimiento. En el numeral uno
del citado articulo tipifica las reglas de solucion de antinomias. Cuando existan
contradicciones entre normas juridicas, se aplicard la competente la

jerarquicamente superior, la especial o la posterior.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en el Art. 1, establece: el Ecuador
es un Estado constitucional de derechos y justicia, al respecto debo indicar en

el Estado Constitucional de Derecho se revaloriza la dignidad de las personas,



se reconoce la supremacia de la Constitucién, asignado un rol activo a los
jueces en el despliegue de las potencialidades humanisticas de la Constitucion.
Por otra parte el Estado generard y garantizara las condiciones necesarias para
su pleno reconocimiento y ejercicio. Sera inconstitucional cualquier accién u
omisibn de caracter regresivo que disminuya, menoscabe o anule

injustificadamente el ejercicio de los derechos.

Al analizar el Art. 425 de la Constitucion de la Republica consagra el orden
jerérquico de aplicacion de las normas sera el siguiente: la Constitucion; los
tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias;
por lo tanto el Codigo Tributario es una ley organica de menor jerarquia que la
Constitucion. En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte
Constitucional, las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y
servidores publicos, lo resolveran mediante la aplicacion de la norma jerarquica

superior.

El Art. 429 de la Constitucion encontramos que la Corte Constitucional es el
maximo organo de control, interpretacion constitucional y de administracién de
justicia en esta materia; y es considerada la maxima instancia de interpretacion
de la Constitucion, de los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado ecuatoriano, a través de sus dictamenes y sentencias.
Sus decisiones tendran caracter vinculante. Asi mismo se le faculta a la Corte

Constitucional declarar de oficio la inconstitucionalidad de normas conexas,



cuando en los casos sometidos a su conocimiento concluya que una o varias

de ellas son contrarias a la Constitucion.

Por lo tanto, considero que debe cumplirse lo que la Constitucion manda: es
asi, en el Art. 75, indica toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la
justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses,
con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en ningun caso
quedara en indefensiéon. El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera
sancionado por el Estado. Esto en armonia con lo dispuesto en el Art. 168
donde determina que la administracion de justicia, en el cumplimiento de sus
deberes y en el ejercicio de sus atribuciones, aplicara los siguientes principios:
numeral cuatro; “El acceso a la administracion de justicia sera gratuito”. En
vista de esta normativa legal la administracion de justicia en todas las materias
debe ser gratuita; empero, al realizar un estudio minucioso de la disposicién
legal del Art. 233.1., del Cédigo Tributario, encontramos el “Afianzamiento,
seflalando que las acciones y recursos que se deduzcan contra actos
determinativos de obligacién tributaria, procedimientos de ejecucion y en
general contra todos aquellos actos y procedimientos en los que la
administracion tributaria persiga la determinacion o recaudacion de tributos y
sus recargos, intereses y multas, deberan presentarse a la Jueza o Juez de lo
Contenciosos Tributario con una caucion equivalente al 10% de su cuantia;
gue debe ser depositada en numerario, sera entregada a la Administraciéon

Tributaria demandada”._Esta norma juridica inobserva el derecho fundamental



a la gratuidad de la justicia en el Ecuador; a la tutela judicial efectiva, a la

igualdad formal y material y a la seguridad juridica.

La presente tesis se encuentra estructurada de la siguiente manera: Cuenta
con una Revision de Literatura, conformada por un Marco Conceptual, lo
investigado y consultado he cefiido la investigacion en temas como; Derecho al
Acceso Gratuito a la Justica, Tutela Judicial Efectiva, Seguridad Juridica,
Derecho Procesal Tributario, y, el Afianzamiento Tributario; en lo que tiene que
ver con el Marco Doctrinario lo he desarrollado para afianzar ain mas la
investigacion he realizado el acopio de doctrina sobre temas; Estado
Constitucional de Derechos, Supremacia Constitucional, Reglas de Solucién
de Contradiccion de Normas de Mayor y Menor Jerarquia, Finalidad del
Afianzamiento Tributario, y, Inconstitucionalidad de Normas. En lo concerniente
al Marco Juridico, he prestado atencion al estudio de algunos articulos
relacionados a la valoracion de las pruebas en los juicios orales laborales
consagradas en la Constitucion de la Republica del Ecuador, Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, Convencion Americana sobre los
Derechos Humanos, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, y, Cédigo Tributario. En el derecho Comprado analizo los

Cadigo Tributarios de Hondura, Chile y Pera.

Es importante hacer la descripcion de los materiales, métodos, procedimientos

y técnicas que utilice en el transcurso de la investigacion juridica.



En lo relacionado a los resultados obtenidos en la investigacion de campo
consta la aplicacion de encuestas a treinta profesionales del derecho, basado
en un cuestionario de cinco preguntas, fue también imprescindible la aplicacion

de entrevistas a un numero de cinco profesionales del derecho.

Con esta recoleccion tedrica y con los resultados de la investigacion de campo
desarrolle la Discusion de la problematica, con un andlisis reflexivo y critico,
concretandose en argumentos validos para la verificacion de los objetivos
planteados y la contrastacion de las respectivas hipétesis, para luego proceder
a la fundamentacion del proyecto de reforma necesaria en el campo tributario.
Con todos los argumentos expuestos queda el presente trabajo investigativo a
consideracion de las autoridades, comunidad universitaria, y del H. Tribunal de
Grado, aspirando que el mismo sirva como medio de consulta para los

profesionales y estudiantes del Derecho.



4. REVISION DE LITERATURA

4.1. MARCO CONCEPTUAL

4.1.1. Derecho al Acceso Gratuito a la Justica.

El principio de gratuidad “en la actuacion del demandante significa que no es
razonable que la disponibilidad de medios econdmicos se convierta en un
impedimento para acceder a la justicia constitucional a través de la activacion

del correspondiente proceso constitucional.

El principio de gratuidad “en el ambito judicial se traduce en asegurar, a las
personas de escasos recursos, el acceso, el planteamiento y la obtencion de
un fallo judicial que resuelva sus diferencias dentro de un proceso judicial
gratuito”, de modo que a través de la vigencia de este principio “se haria
efectiva la tutela procesal efectiva y el principio de socializacién del derecho”.
La principal consecuencia de este principio es el no pago de las tasas para
acceder el aparato judicial, es decir, de las costas que se pueden establecer
por las disposiciones administrativas del poder judicial. “De otra forma se
estaria alentando situaciones de verdadera injusticia y desigualdad material™.

Este principio se encuentra plenamente justificado en el hecho de que es vital

gue no exista ningun tipo de elemento que obstruya el acceso a los medios de

' CASTILLO CORDOVA, Luis. Derecho Procesal Constitucional. Procesos Constitucionales y principios Procesales.
Ediciones Legales. IUS ET VERITAS, Editorial. Lima-Peru. 2011. P4g. 116

2 CASTILLO CORDOVA, Luis. Ob. Cit. Péag. 116

¥ CASTILLO CORDOVA, Luis. Ob. Cit. Péag. 116

* ESPINOSA SALDANA, Eloy. Cita a CASTANEDA OTSU, Susana y Otros. Introduccién a los Procesos
Constitucionales. Juristas Editores. Lima —Peru. 2005. Pag. 34.
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salvacion de los derechos constitucionales o de los medios que tienden a hacer
efectivamente vigente el orden constitucional. Y es que este principio contiene
un mandato constitucional que exige la remocion de los obstaculos que impiden

el ejercicio pleno de los derechos fundamentales.

Para Rogelio Moreno: “el principio a la gratuidad hace referencia del beneficio a
litigar sin ningun tipo de desembolso econémico”. Este principio se traduce en
asegurar a las personas de escasos recursos, el acceso y la obtencion de un
fallo judicial que resuelva sus diferencias dentro de un proceso judicial gratuito.
La asistencia juridica gratuita, asesoria juridica gratuita o justicia gratuita, se
refiere al servicio prestado por el Estado a los ciudadanos con el objetivo de
satisfacer el derecho de éste a tutela judicial y a un proceso con las maximas
garantias de igualdad e independencia y respetando el Derecho a la defensa
de todo acusado. De esta manera se cubren las necesidades del ciudadano sin
recursos econdmicos, bajo tutela policial o penitenciaria 0 en un proceso penal

de recibir una tutela judicial efectiva.

El tratadista Victor Garcia, sefiala: “El principio de gratuidad se sustenta
atendiendo no sélo al reconocimiento del nivel de pobreza en el que vive parte
de la poblacién nacional, sino que fundamentalmente en razén a la naturaleza y

fines especificos de los procesos constitucionales™.

®* MORENO RODRIGUEZ, Victor. Citado por, GARCIA TOMA, Victor. Comentarios al Cédigo Procesal Constitucional.
Arequipa-Perd. 2009. Pag. 52.
® GARCIA TOMA, Victor. Comentarios al Cédigo Procesal Constitucional. Arequipa-Pert. 2009. Pag. 52.
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El acceso de la justicia, entonces, puede ser considerado desde tres aspectos
diferenciados aunque complementarios entre si: el acceso propiamente dicho,
es decir, la posibilidad de llegar al sistema judicial; la posibilidad de lograr un
buen servicio de justicia, es decir, no solo llegar al sistema sino que éste brinde
la posibilidad de lograr un pronunciamiento judicial justo en un tiempo
prudencial; y por ultimo, complementario necesariamente, es el conocimiento
de los derechos por parte de los ciudadanos, de los medios para poder ejercer
y hacer reconocer esos derechos y especificamente la conciencia del acceso a
la justicia como un derecho y la consiguiente obligacion del Estado de brindarlo

y promoverlo.

4.1.2. Tutela Judicial Efectiva

“El derecho a la jurisdiccion antes del proceso es el derecho a exigir del Estado
—monopolizador del servicio de administracion de justicia- el cumplimiento de
los presupuestos juridicos y facticos necesarios para satisfacer el cometido

jurisdiccional ante la eventualidad de una litis concreta”’.

El deber estatal es de asegurar tutela juridica a sus ciudadanos tiene
exigencias que son previas al inicio de un proceso en concreto. Asi, es
imprescindible la existencia de un érgano estatal —autbnomo, capaz y objetivo-

encargado con exclusividad de la resolucion de conflictos.

" RESATTI, Horacio D. El Derecho a la Jurisdiccion.
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“El derecho a la jurisdiccion es un supuesto de la actividad procesal que, en su
primera etapa, aparece como previo al proceso, pero que, no agotandose con
el acceso al o6rgano judicial se desenvuelve al hilo del proceso hasta la

sentencia firme”®

Es deber del Estado contar con pautas reguladoras de la actividad a realizarse
al interior de un eventual proceso, es decir, debe proveer con anticipacion la
vigencia de normas procesales que aseguren un tratamiento social sencillo,
didactico y expeditivo del eventual conflicto que se pueda producir. Igualmente,
el Estado debe proveer a la comunidad de una infraestructura adecuada a fin
de que el servicio de justicia sea brindado en condiciones satisfactorias,

cuando sea requerido.

“El derecho a la tutela jurisdiccional durante el proceso, en cambio, contiene el
haz de derechos esenciales que el Estado debe proveer a todo justiciable que
participe en un proceso judicial. Este mismo derecho puede desdoblarse —
teniendo en cuenta su contenido y momento de su exigibilidad- en derecho al

proceso y derecho en el proceso™.

El derecho a la tutela jurisdiccional antes del proceso consiste en aquel
derecho que tiene toda persona, en tanto es sujeto de derechos, de exigir al

Estado provea a la sociedad de los requisitos 0 presupuestos materiales y

8 BIDART CAMPOS, German J. Régimen Legal y Jurisprudencia del Amparo. Buenos Aires. EDIAR. 1969. Pag. 17.
® MONROY GALVEZ, Juan. Teoria General del Proceso. Tercera Edicién. Lima 2009. Pag. 456.
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juridicos indispensables para solventar un proceso judicial en condiciones

satisfactorias.

Resulta absolutamente irrelevante si esa estructura material y juridica que debe
sostener el Estado va a ser usada o no. Lo trascendente es, Unica y
exclusivamente, que ese andamiaje destinado a solucionar conflictos aplicando
el derecho que corresponde al caso concreto debe estar siempre en aptitud de
conceder a los ciudadanos la posibilidad de un tratamiento certero, eficaz y

homogéneo a su exigencia de justicia.

4.1.3. Seguridad Juridica

“La seguridad juridica puede ser definida como la certeza que tienen los
ciudadanos no so6lo de la existencia de las normas que integran el
ordenamiento juridico sino de la correcta y adecuada aplicacion por parte de
las autoridades competentes que ejercen jurisdiccion; asi como también es una
garantia que ostenta los ciudadanos respecto a que sus derechos no seran

objeto de lesion o transgresion™°.

El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la
Constitucion y en la existencia de normas juridicas procesales previas, claras,

publicas y aplicables por los operadores de la justicia.

1 JARAMILLO HUILCAPU, Verdnica. Las Garantias Jurisdiccionales en el Sistema Juridico Ecuatoriano. Corporacion
de Estudios y Publicaciones. Quito. 2011. Pag. 113.
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“La Constitucidén de la Republica garantiza la seguridad juridica, la que debe
entenderse como la certeza de todo ciudadano de que los hechos se
desarrollaran de una determinada manera en virtud del mandato de las leyes
gue rigen un pais, es decir, produce certeza y confianza en el ciudadano sobre
lo que es derecho en cada momento y sobre lo que, previsiblemente lo sera en
el futuro. La seguridad juridica establece ese clima civico de confianza en el
ordenamiento juridico, fundado en pautas razonables de previsibilidad que este
presupuesto supone. La Seguridad Juridica debe ser garantizada y asi lo

establece la Constitucién de la Republica”’.

El desarrollo efectivo de las capacidades del ser humano exige un minimo de
seguridad, tranquilidad y certidumbre, que coadyuven al uso y goce eficaz de
sus derechos, que no sean obstaculizados por la arbitrariedad no solo de las
autoridades, de ahi que la seguridad no se reclama solo del Estado en sus
distintas funciones, sino también del sector privado, sea de colectivos o de
particulares que pueden amenazar los derechos de las personas, y en este
caso se trata no solo de personas individualmente consideradas, sino también

de personas juridicas y aun de entes estatales.

La seguridad juridica es uno de los derechos mas propugnados pero menos
desarrollados, y, debe ser entendido como “la exenciéon de peligro o dafio;

solidez; certeza plena, firme conviccién del libre ejercicio de los derechos

! Sentencia No. 0035-09-SEP-CC. Caso No. 0307-09-EP. Considerando Quinto dltimo parrafo. 09 de Diciembre de
2009. R.O. Suplemento #117 del 27 de enero del 2010.

15



publicos y privados fundamentales™?, por consiguiente el aludido derecho
representa también una garantia de aplicacion objetiva de las normas
constitucionales y de todo el sistema juridico, asi los ciudadanos, saben
exactamente cuales son sus derechos, cargas u obligaciones; esto no quiere
decir que, a través de la seguridad juridica se menoscabe el principio de
independencia de los jueces sino que los obliga a que administren justicia y

resuelvan las controversias.

La seguridad constituye un conjunto de condiciones, de medios Yy
procedimientos juridicos eficaces, que permiten desarrollar la personalidad de
los ciudadanos en el ejercicio de sus derechos sin miedos, incertidumbres,
amenaza, dafos o riesgos, lo cual crea un ambiente de previsibilidad, no solo
sobre el comportamiento ajeno, sino del comportamiento propio, y provoca
proteccion frente a la arbitrariedad y a la vulneracién del orden juridico,

provocadas no solo por el Estado, sino también por particulares.

“La seguridad juridica es uno de los resultados de la certeza que otorga el
cumplimiento de las formalidades juridicas en el tiempo y a lo largo del
proceso, siempre y cuando dichas formalidades sean justas y provoquen
desenlaces justos y cuya inobservancia sea la razén y esencia misma de una
sentencia, pues lo contrario configuraria una situacion juridica injusta, irrita o

fraudulenta. En este contexto, el principio de seguridad juridica va de la mano

12 SALAME FARJAT, Silvia. Proteccién de los Derechos Fundamentales, en Revista del Tribunal Constitucional del
Ecuador. No. 8. lll Trimestre. 2006. P&g. 100.
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con el principio de justicia, pues una causa juzgada es licita cuando la
sentencia 0 razonamiento que acepte o niegue derechos es justa y bien

fundamentada™?.

La seguridad juridica es un derecho de las personas y obligaciones y limites
para el Estado, a través de la vigencia de estos principios se obtiene la certeza
juridica de las leyes y finalmente, se alcanza el mayor valor al que puede

aspirar un Estado, la Justicia.

“‘Resulta perfectamente posible poder hablar de un principio de seguridad
juridica en el orden tributario, que si bien no alcanza el grado de especialidad
para poder ser catalogado como un principio propio, si tiene una especial
incidencia en un ordenamiento de injerencia como el fiscal. Incluso es posible
hablar de unas exigencias especificas de seguridad juridica en materia fiscal,

derivadas delos imperativos de reserva de ley formal”*“.

Los procedimientos especificos en materia de legalidad y jurisdiccion ordinaria
han sido creados en armonia a principios generales procesales vy
constitucionales y su respeto es obligatorio por los operadores de justicia; por
lo tanto, esta seguridad que genera confianza y certeza no puede ser ignorada

por ningun érgano del Estado.

B Sentencia No. 016-10-SEP-CC. Caso No. 0092-09-EP y 0169-09-EP Acumulados. 28 de Mayo del 2010. R.O.
Suplemento # 202.
1 JAENKE, G. cita a: A. Xavier. Manual de Distrito Fiscal. 1960. Pag. 116.
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4.1.4. Derecho Procesal Tributario

El derecho tributario: “es considerado como el sistema de normas juridicas que
de acuerdo con determinados principios comunes a todas ellas, regula el
establecimiento, recaudacion y control de los ingresos de derecho publico del
Estado derivados del ejercicio de su potestad tributaria, asi como las relaciones
entre el propio Estado y los particulares considerados en su calidad de

contribuyentes”®.

El Derecho Tributario, también denominado como concepto de Derecho Fiscal,
es parte integrante del Derecho Publico, el cual a su vez esté inserto dentro del
Derecho Financiero, y se ocupa de estudiar las leyes a partir de las cuales el
gobierno local manifiesta su fuerza tributaria con la misién de conseguir a
través del mismo ingresos econdmicos por parte de los ciudadanos y
empresas, y que son los que le permitirdn cubrir el gasto publico de todas las

areas del Estado.

El Derecho Tributario es el conjunto de normas y principios que regulan la
relacion juridico - tributaria que nace entre la administracion y el contribuyente,
al producirse el hecho generador del tributo. El sujeto activo (la administracion)
y el sujeto pasivo (el contribuyente) no estan vinculados por una relacién de

poder, sino juridica y en una situacion de igualdad.

> PONCE DE LEON GARCIA, Moris Carlos.- “Elementos Personales del Derecho Tributario Administrativo”. Pag. 32.
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A criterio del jurista Héctor Villegas “Derecho Procesal Tributario es el conjunto
de normas que regulan la actividad jurisdiccional, cuyo objeto es dirimir las

diversas clases de controversias que se relacionan con la materia tributaria”®.

El derecho procesal tributario es el conjunto de normas que regulan la actividad
jurisdiccional, cuyo objeto es dirimir las controversias que se relacionan con la
materia Tributaria. Su estudio debe basarse en las normas contenidas en el
codigo organico Tributario, que regulan los procedimientos aplicables a las

controversias que se deriven de la relacion tributaria.

“Son las normas juridicas de caracter adjetivo y que establecen los
procedimientos legales, a fin de que los sujetos de la obligacién tributaria
hagan valer sus derechos ante las autoridades administrativas, jueces
tribunales que se encargan de impartir justicia en materia tributaria. Las normas
procesales no pueden ser violadas por el juzgador, ya que de suceder esto
tiene la obligacién de declarar la nulidad del proceso de oficio o a peticion de
parte, en especial cuando se violen solemnidades sustanciales que influyen en

la decision de la causa™’.

El Derecho Procesal Tributario es el conjunto de normas que regulan los
procesos, tendientes a resolver las controversias que se pudieran presentar

entre los contribuyentes y el fisco.

'® VILLEGAS Héctor V., “Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario”, Ob. Cit., Pag. 449.

" BENAVIDES BENALCAZAR, Merck. Teoria y Practica Tributaria en el Ecuador. Segunda Edicién 2006. Ibarra-
Ecuador.Pag. 19.
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4.1.5. El Afianzamiento Tributario.

La palabra afianzamiento, utilizada por el asambleista para la creacién de la
figura juridica, proviene del verbo “afianzar”, el mismo que denota la idea de
dar fianza, seguridad y garantia. Segun el Diccionario de la Real Academia de
la Lengua, la palabra afianzar significa “Dar fianza por alguien para seguridad o
resguardo de intereses o caudales, o del cumplimiento de alguna obligacion™?.
Por otra parte, el diccionario juridico de Cabanellas, define al afianzamiento
como el “Acto juridico en virtud del cual se garantiza el cumplimiento de una

obligacion, constituyendo al efecto una fianza suficiente™®.

Una caracteristica importante a mencionar en la figura del afianzamiento
tributario, es que el valor que la constituye ademas de representar un pago
anticipado de la obligacion tributaria sigue la suerte de la accién o recurso del
sujeto, es decir, que bajo el supuesto que el sujeto pasivo obtenga un resultado
negativo en la presentacion de la accién o recurso, el dinero depositado por
concepto del afianzamiento formara parte de la determinacién impuesta por la
Administracion Tributaria; por otro lado, si el sujeto pasivo obtuviera un
resultado favorable, dicho anticipo a la determinacion le sera devuelta con sus
respectivos intereses, tal como si se tratase de un pago indebido a un impuesto

gue hubiese efectuado el contribuyente.

18 http://www.drae2.es/afianzar

% CABANELLAS DE TORRES, Guillermo Diccionario Juridico Elemental, Buenos Aires, Editorial Heliasta, 1997, Pag.
28.

20



Afianzar “accion y efecto de constituir fianza con el proposito de garantizar el

cumplimiento de una obligacién a su vencimiento”

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, por el cual uno se
hace responsables de la obligacion de un tercero, en caso de no cumplirse

este”!,

La denominada Asamblea Nacional Constituyente de los afios 2007-2008,
atribuyéndose competencias que se encontraban al margen de las establecidas
en su reglamento, crea, discute y aprueba la denominada “Ley Reformatoria
Para la Equidad Tributaria en el Ecuador” en adelante LET, la cual se publico
en el Registro Oficial Suplemento No. 242 con fecha 29 de Diciembre de 2007,

y que entrd en vigencia a partir del 1 de enero de 2008.

La mencionada ley ademas de crear nuevos impuestos como el de salida de
divisas al exterior (Art. 155) y a los ingresos extraordinarios provenientes de los
recursos no renovables (Art. 164), reformé la Ley de Régimen Tributario Interno
y el Cdodigo Tributario, ambas elevadas al rango de leyes organicas. En este
altimo cuerpo normativo, se introdujo a través de un articulo innumerado la

figura del “afianzamiento”, tal como se lo sefala en el titulo del articulo.

%% | ECCA C. Javier. Grand Diccionario Juridico. Tomo I. Lima - Perd. 2013. Pag. 132.
! CHANAME ORBE, Radl. Diccionario Juridico Moderno. Lex & luris. Grupo Editorial. Lima-Per(. 2014. Pag. 98.
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La figura del afianzamiento fue introducida en la Ley de Equidad Tributaria a
través del articulo siete, como reforma al Cédigo Tributario dentro del titulo
segundo denominado “De la sustanciacion ante el Tribunal Distrital de lo Fiscal”
y en el capitulo segundo denominado “Del tramite de las Acciones”. El texto del
articulo siete es el siguiente: Art. 7.- A continuacion del Art. 233 agréguese el
siguiente: “(...).- Afianzamiento.- Las acciones y recursos que se deduzcan
contra actos determinativos de obligacion tributaria, procedimientos de
ejecucion y en general contra todos aquellos actos y procedimientos en los que
la administracion tributaria persiga la determinacion o recaudacion de tributos y
Sus recargos, intereses y multas, deberan presentarse al Tribunal Distrital de lo
Fiscal con una caucion equivalente al 10% de su cuantia;, que de ser
depositada en numerario serd entregada a la Administracion Tributaria

demandada.

La cauciébn 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 caucién que
corresponda ser devuelto al demandante y la cantidad que servira como abono
a la obligacion tributaria; si la demanda o la pretensién es rechazada en su
totalidad, la administracién tributaria aplicara el valor total de la caucién como

abono a la obligacion tributaria.
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Esta caucion es independiente de la que corresponda fijarse por la
interposicion del recurso de casacion, con suspension de ejecucion de la
sentencia o auto y de la de afianzamiento para hacer cesar medidas cautelares

y se sujetara a las normas sobre afianzamiento establecidas en este Cdédigo.

“El Tribunal no podra calificar la demanda sin el cumplimiento de este requisito,
teniéendose 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”?

Tal como se desprende de la propia Ley Equidad Tributaria, tanto los
impuestos en ella creados, asi como las reformas a la Ley de Régimen
Tributario Interno y Cddigo Tributario, entraron en vigencia a partir del 1 de
enero de 2008, por lo gque, en lo concerniente a la aplicacion de la figura del
afianzamiento, ésta entr6 a regir en todas las acciones y recursos que se

presentaron ante los tribunales a partir de la mencionada fecha.

4.2. MARCO DOCTRINARIO

4.2.1. Estado Constitucional de Derechos

El autor Robert Alexy, acerca del Estado constitucional de Derechos sefala:

“Para el Estado Constitucional el juez toma una posicion mas activa para

> LEY DE EQUIDAD TRIBUTARIA. Registro Oficial Suplemento No. 242 con fecha 29 de Diciembre de 2007. Art. 7
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garantizar la superioridad constitucional frente a los actos legislativos. Desde el
lado europeo, el Estado Constitucional es una evolucién histérica que permite

una forma mas eficiente de controlar el poder a través de la Constitucion”®.

El Estado Constitucional de Derechos, es una etapa superior del Estado Social
de Derecho y un concepto amplio, que alude al gobierno sometido a leyes, con

énfasis en el respeto a los derechos y garantias de las personas.

Par el tratadista Peter Haberle: “La constitucion no es tan solo el texto literal de
los acuerdos de la poblacion, la Constitucion es una institucion que camina con
la cultura; El Estado Constitucional vive en el curso del tiempo para arribar a la

dialéctica entre estatica y dinamica, entre conservacion y cambio”®*.

El Estado Constitucional de Derechos se fundamenta en la subordinacion de la
legalidad a la Constitucion rigida, con rango jerarquico superior a las leyes,

como normas de reconocimiento de su validez.

“La significacibn de ser un Estado constitucional de derechos es una
superaciéon a nuestra Constitucion como un Estado social de derecho realizada
en la Constitucién de 1998, como este lo fue del simple Estado soberano que

fuimos antes. Este Gltimo caracterizado por contener una serie de prohibiciones

2 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid-
Espafia. 2007. P4g. 23.

4 HABERLE, Peter, El Estado Constitucional. Instituto de investigaciones Juridicas. Serie Doctrina Juridica No. 47.
Lima Pert 2003. Pag. 206.
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y limitaciones al poder publico estatal para garantizar los derechos individuales,
mientras que el estado social de derecho contiene la demanda de la
satisfaccion de los derechos sociales mediante prestaciones, obligaciones de
hacer por parte del poder publico; sin embargo tan solo mediante la inclusion
de normas programaticas, caracterizadas por su discrecionalidad y no

vinculadas por el principio de legalidad”®®.

En el Estado Constitucional de Derecho se revaloriza la dignidad de las
personas, se reconoce la supremacia de la Constitucion, asignado un rol activo
a los jueces en el despliegue de las potencialidades humanisticas de la

Constitucion.

El Estado constitucional de derecho asienta su paradigma en la subordinacion
de la legalidad a Constituciones rigidas con un rango jerarquico superior a las
leyes como normas de reconocimiento de su validez. Esto significa que: “a) la
validez de las normas no depende exclusivamente de la forma de produccién
sino ademas de la compatibilidad de sus contenidos con los principios
constitucionales; b) la ciencia juridica propone una vision critica en relacién con
su propio objeto y propone la eliminacion o correccion de las lagunas y
antinomias que surgen de la violacién de las prohibiciones y obligaciones de
contenido establecidas por la Constitucion; c) la actividad jurisdiccional se

fortalece en la medida que debe aplicar las normas, y siempre que éstas sean

> ZAVALA EGAS, Jorge. Derecho Constitucional, Neoconstitucionalismo y Argumentacion Juridica. Pag. 141.
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formal y sustancialmente compatibles con la Ley Fundamental; d) se configura

un limite y un complemento para la democracia”®®.

Un limite, porque los derechos incorporados a la constitucion implican
prohibiciones y obligaciones impuestas a los poderes y a las mayorias, que de
no mediar dicha interdiccién, alcanzarian el grado de absolutos. “Un
complemento, porque estas prohibiciones y obligaciones se configuran como
garantias de los derechos de todos frente a los abusos de tales poderes, que
podrian de otro modo fagocitar el propio sistema democratico. De ello se

deduce que, si en el modelo de estado legislativo de derecho”’

, el poder
emanado de la ley era soberano por cuanto representaba la voluntad general,
“en el Estado constitucional de derecho queda sometido a la constitucion y la
decision democratica que, por principio, es aquélla adoptada conforme a un

conjunto de reglas y no sélo a la acordada mayoritariamente”?,

Por ultimo, cabe destacar que en el Estado constitucional, los derechos
fundamentales no son exclusivamente disposiciones juridicas producto de la
actividad politica voluntarista y deliberativa sino que, “desde su fundamentacién
interna, introducen en el sistema una solida carga axiolégica que pretende

irradiarla en todo el ordenamiento juridico”®.

2 MUSUMECI, Gustavo Alberto. El control dual o paralelo de constitucionalidad como garantia de la jurisdiccion
constitucional en un Estado Constitucional de Derecho. Pert. 2013. Pag. 4.

%7 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dtctil, Trotta, Espafia 1999. Pag. 24,
® FERRAJOLI, Luigi. Los Fundamentos De Los Derechos Fundamentales, Trotta, Espafia, 2001. Pag. 65,

» SERRANO, José Luis. Validez y vigencia, Trotta, Espafia 1999. Y PAOLO COMANDUCCI, Formas de
Neoconstitucionalismo : un analisis metateérico, - Compilador Miguel Carbonel — en Neoconstitucionalismo (S),
Trotta, Espafia, segunda edicion 2005. Pag. 56,
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La esencia del constitucionalismo y del garantismo lo que denomina
democracia sustancial, reside precisamente en el conjunto de limites impuestos
por las constituciones a todo poder, que postula en consecuencia una
concepcion de la democracia como sistema fragil y complejo de separacion y
equilibrio entre poderes, de limites de forma y de sustancia a su ejercicio, de
garantias de los derechos fundamentales, de técnicas de control y de
reparacion contra sus violaciones. Un sistema en el cual la regla de la mayoria
y la del mercado valen solamente para aquello que podemos llamar la esfera
de lo discrecional, circunscripta y condicionada por la esfera de lo que esta
limitado, constituida justamente por los derechos fundamentales de todos: los
derechos de la libertad, que ninguna mayoria puede violar, y los derechos
sociales derechos a la salud, a la educacién, a la seguridad social a la

subsistencia- que toda mayoria esta obligada a satisfacer.

El neoconstitucionalismo, que es la aplicacion inmediata de las garantias
constitucionales que antes estaban en el marco dogmético de las
constituciones sin aplicacion practica, y directa. Ya era un avance el
reconocimiento que hacia la Constitucion de 1998, que impedia invocar la falta
de ley como argumento para irrespetar al mandato constitucional. Hoy el
desarrollo y aplicacion del neoconstitucionalismo es incuestionable en la
Constitucion del 2008, dichas normas constituyen un soélido bloque de

preeminencia constitucional.
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4.2.2. Supremacia Constitucional.
En un sistema juridico, la supremacia constitucional significa que la
Constitucion es la norma que denominamos fundamental, que est4 en la

cuspide o por encima de las demas normas juridicas.

“La Supremacia Constitucional es actualmente uno de los dogmas que goza de
mayor aceptaciéon dentro de la doctrina como supuesto fundamental e

indispensable del Estado constitucional”*°.

La Constitucion se convierte en la base del edificio juridico del Estado, del que
emanan dos principios basicos: la legalidad y la seguridad juridica. Todo esto

constituye un supuesto logico que descansa el Estado Constitucional.

Es pues la Constitucién el documento legal supremo, el que se ubica en la
cuspide. Y esta caracteristica de supremacia va a tener consecuencias
importantes para nuestro sistema juridico. Para el Estado de Derecho, aludir a
la supremacia, es aludir a que esta norma es la norma primaria, que va ser el
primer elemento de referencia en todo ordenamiento juridico del Estado de
que se trate, va a ser el primer punto de referencia de todo ordenamiento

existente. Va a ser la fuente de creacion de todo el sistema juridico.

¥ HENRIQUEZ FRANCO, Humberto. Derecho Constitucional. Editora FECAT. Libreria Juridica. Lima-Per(. 2001. Pag.
125.
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“La estructura jerarquica del orden juridico de un Estado puede expresarse
toscamente en los siguientes términos: supuesta la existencia de la norma
fundamental, la constitucidn representa el nivel mas alto dentro del derecho

nacional™!,

Esta opinién concuerda con la necesidad de hacer de la Constitucion una
auténtica norma suprema en la que se funden las demas normas juridicas y en

la que encuentren, a su vez, la fuente de su validez.

“La norma superior de la Constitucion constituye el grado supremo o, desde el
punto de vista dinamico, la fuente, el principio del orden entero, no se
encuentra en la esfera del derecho interno, nada por encima de las reglas
constitucionales, nada que le sea superior, porque no hay nada que le sea
l6gicamente anterior’*?. La importancia de la supremacia constitucional en las
principales Constituciones del mundo explica por si mismo el papel que ella
desempefia en el funcionamiento del Estado constitucional de Derecho. Su
observancia como autentica ley superior constituye, de un lado, garantia de
respecto de la libertad y los derechos individuales y, de otro lado, garantia de la
validez de las normas dentro del orden jerarquico, en la medida en que cada

una de ellas tenga sustento de superior jerarquia.

“El principio de supremacia constitucional constituye el mas eficiente

instrumento técnico hasta hoy conocido para la garantia de la libertad, al

%! KELSEN, Hans. Teoria General del Estado. Editorial Labor. Madrid-Espafia. 1934. Pag. 127.
* EISENMANN, Charles. La Justice Constitutionelle et la Hante Cour Constitucionelle d autriché. Paris Francia. 1979.
P4g. 483.
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imponer a los poderes constituidos la obligacién de encuadrar sus actos en las

reglas que prescribe la ley fundamental”®.

La supremacia constitucional es el instrumento juridico mas adecuado para la
convivencia humana y el remedio mas eficaz para evitar el retorno de
gobiernos de fuerza que han causado dafio a la humanidad, sobre todo, en el

periodo de guerras.

Desde un inicio la Constitucién, fue entendida por los tedricos del
constitucionalismo como la norma fundamental en la medida que distribuia las

competencias y atribuciones de los 6rganos publicos.

4.2.3. Reglas de Solucion de Contradiccion de Normas de Mayor y Menor
Jerarquia.

Es absolutamente necesario para que se cumpla el Principio de Supremacia

Constitucional. Para que su vigencia quede garantizada es necesario que
exista un o6rgano facultando a realizarlo mediante: “procedimientos que
confronten normas, actos disposiciones, con la Constitucién, Ante la presencia
de conflictos entre ellos que vulnere la Constitucion podran ser declarados
inconstitucionales. Se ve claramente la interdependencia “Control -

Supremacia”. El mencionado principio concluye que las normas y los actos

¥ |INARES QUINTANA, Segundo. Derecho Constitucional e Instituciones Politicas. Plus Ultra. Buenos Aires. Tomo |.
1981. Pag. 485.
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infractorios de la Constitucion son inconstitucionales y es por eso que la
doctrina de la Supremacia forja de inmediato el control Constitucional como
mecanismo que confrontando normas y actos con la Constitucion, verifica si
estdn o no de acuerdo con ella y en caso de no estarlo los declara
inconstitucionales. Poco vale el principio si no se planifica una magistratura
Constitucional que opere como érgano de control y procesos constitucionales
para que se haga efectiva la superioridad de la Constitucién que haya sido

infringida por normas y actos de los poderes constituidos”*.

Luego de esta breve explicacion, a continuacion veremos los articulos
referentes a este tema en nuestra Carta Suprema. Por esta razon el articulo
428 manifiesta: “Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticion de parte,
considere que una norma juridica es contraria a la Constitucibn o a los
instrumentos internacionales de derechos humanos que establezcan derechos
mas favorables que los reconocidos en la Constitucién, suspendera la
tramitacibn de la causa y remitirda 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 accion correspondiente”.

** BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Pag. 32.

* CONSTITUCION DE LA REPUBLCIA DEL ECUADOR. 2008. Corporaciéon de Estudios y publicaciones. Quito-
Ecuador. Art. 428.
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Este articulo ha sido consultado por varios jueces y ha sido objeto de serios

cuestionamientos, ya que mientras se produce el proceso de consulta el juez o
jueza a quo suspende la tramitacion de la causa, lo cual podria entenderse

como un atentado al principio de celeridad en la administracién de justicia, toda
vez que la juez o jueza aquo no podran decidir en el proceso mientras no se
dilucide la consulta de constitucionalidad; empero la Corte considera que en
apego al principio, de supremacia Constitucional, ninguna disposicion
contenida dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano puede guardar
contradiccion con las normas constitucionales, por parte del juez o jueza, ya
que estos operadores judiciales no pueden pronunciarse fundamentando sus

resoluciones en normas contradictorias al texto Constitucional.

A diferencia de lo que ocurria con la Constitucion de 1998, la actual
Constitucion Ecuatoriana del 2008, aunque mantiene sujecién de todas las

personas, autoridades e institucionales a la Constitucion, conminando a su

aplicacion directa, expresamente no dice nada respecto a la inaplicabilidad de
oficio de la cual contaban las autoridades segun la Constitucion de 1998. Si no
mas bien determina que los jueces o0 juezas suspenden la tramitacion de la
causa y consulten a la Corte Constitucional para que sea este 6rgano quien
resuelva acerca de la Constitucionalidad de las normas, lo cual ha sido objeto
de criticas por parte de los detractores de la actual Constitucién, quienes
consideran aquello como un freno a la actividad judicial en materia de control,
asociando que esta consulta generara retraso en la administracion de justicia al

suspenderse los procesos hasta por cuarenta y cinco dias, tiempo para que la
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corte constitucional se pronuncie respecto a la Constitucional se pronuncie

respecto a la Constitucionalidad o no de la norma”*°.

El rol que desempefia la consulta es aclarar el panorama de los jueces en
casos de dudas respecto a la constitucionalidad de una norma puesta a su
conocimiento dentro de un caso concreto; algunos tratadistas asocian a esta
figura con el denominado control difuso de constitucionalidad, para otros, bajo
la nueva Constitucion, aquel control difuso a desaparecido, ya que en la
anterior Carta Fundamental el Articulo 274 establecia la facultad de implicar
directamente o0 a peticion de parte una norma contraria a la Constitucion,
debiendo remitir el expediente al ex Tribunal Constitucional para que éste se
pronuncie con efectos erga omnes. La nueva figura de la consulta prevé que

ya no se va el juez o jueza quien inaplique directamente, si no es la Corte
Constitucional la que debe dilucidar este conflicto normativo, situacién que va

acorde con la Supremacia material de la Constitucion.

El articulo 142 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional dice: “Los jueces aplicaran las disposiciones Constitucionales,
sin necesidad que se encuentren desarrolladas en otras normas de menor
jerarquia...”’. En consecuencia cualquier juez o juez o a peticién de parte, sélo

si tiene duda razonable y motivada de una norma juridica es contraria a la

*® FIORES AGUIRRE, Xavier, “Desafios Constitucionales, La Constitucion Ecuatoriana del 2008 en perspectiva”, Serie
Justicia y Derechos Humanos, Neoconstitucionalismo y Sociedad, Ecuador, editores: Ramiro Avila Santa Maria,
Agustin Grijalva, Rubén Martinez, Quito 2008. Pag. 71.

7 LEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL. 2014. Corporacion de
Estudios y Publicaciones. Quito-Ecuador. Art. 142.
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Constitucion o a los Tratados Internacionales de derechos humanos que
establezcan derechos mas favorables que los reconocidos en la Constitucion,
suspendera la tramitacion de la causa y remitird en consulta el expediente a la
Corte Constitucional, la que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias

resolvera sobre la Constitucionalidad de la Norma.

Si transcurrido el plazo previsto en la Corte Constitucional no se pronuncia el

proceso seguira sustanciandose. Si la Corte Constitucional resolviera luego de
dicho plazo, la resolucién no tendra efecto retroactivo, pero quedara a salvo la
accion extraordinaria de proteccién por parte de quien hubiera sido perjudicado
por recibir un fallo o resolucién contraria a la resolucion de la Corte

Constitucional.

No se suspendera la tramitacion de la causa, si la norma juridica impugnada

por juez o jueza es resuelta en sentencia. El tiempo de suspension de la causa
no se computara para efectos de la prescripcidén de la accién o del proceso. Sin
embargo este articulo, permite continuar con la causa, pero cabe una pregunta
con que expediente se puede continuar con la causa, si para la consulta de
Constitucionalidad el juez o jueza envia a la Corte Constitucional, el

expediente.

4.2.5. Finalidad del Afianzamiento Tributario.
“El Consejo de Estado ha acogido el criterio de la Corte Constitucional en

cuanto a que la caucién podra exigirse en el auto admisorio o en oportunidad
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posterior, pues no es un requisito previo para la admision de la demanda. Se
considera una condicidon razonable para garantizar los créditos liquidados a
favor de la Nacion, pero no puede constituirse en un obstaculo para el acceso a

la administracion de justicia”®.

En el caso de nuestro ordenamiento juridico, la figura de la caucion se aplica
como un medio de garantia al cumplimento de obligaciones en casos muy
especiales, como por ejemplo: el evitar que la sentencia se ejecute una vez
interpuesto el recurso extraordinario de casacion, o para suspender las

medidas cautelares dentro de un juicio de excepciones™®.

Caucion.- Salvo las excepciones contenidas en el articulo anterior, quien haya
interpuesto recurso de casacidon podra solicitar que se suspenda la ejecucion
de la sentencia o auto recurrido rindiendo caucién suficiente sobre los
perjuicios estimados que la demora en la ejecucion de la sentencia o auto

pueda causar a la contraparte.

Cesacion de medidas cautelares: Afianzamiento.- Para hacer cesar las
medidas cautelares que se ordenen en procedimientos de ejecucion o en el
tramite de la accidén contencioso -tributaria, debera afianzarse las obligaciones

tributarias por un valor que cubra el principal, los intereses causados hasta la

*® CHAVEZ GARCIA, Milton. “Caucién para demandar — El Principio Solve et Repete”, en Revista de orientacion
tributaria, No. 149, Bogotd, Editorial Legis S.A., 2008, Pag. 18.
%% CODIGO TRIBUTARIO. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Quito-Ecuador. 2014. Art. 248.
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fecha del afianzamiento y un 10% adicional por intereses a devengarse y

costas, por uno cualquiera de los siguientes modos.

Por otro lado, el articulo 7 de la Ley de Equidad Tributaria, en el tercer parrafo
sefala: “Esta caucidon 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™,
por lo que la propia ley diferencia al afianzamiento de las distintas cauciones
gue se regulan en la normativa tributaria, es decir como la figura que se plantea
en casos extraordinarios en donde se pretende garantizar el cumplimiento de
una obligacién cuya existencia a favor de la Administracion ha sido analizada y
discutida dentro de un recurso y ante una autoridad competente. Asi mismo, en
el caso del recurso extraordinario de casacion, existe una sentencia previa que
establece la existencia de la obligacion, y en el caso de las medidas cautelares,
se entiende que existen suficientes argumentos para determinar la existencia

de una obligacién, de alli que el juez cree necesario determinar dichas

medidas.

En definitiva, si analizamos la figura del afianzamiento, vemos que ésta se
aplica desde el primer momento en que se va a discutir en instancias judiciales

la existencia o no de una obligacion tributaria, cabe recordar que la via judicial

“LEY DE EQUIDAD TRIBUTARIA. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Quito-Ecuador. 2014. Art. 7
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hoy en dia puede ser una via directa para el sujeto pasivo, es decir sin que se
discuta la determinacion via administrativa, por lo que no se asemeja a una
caucion como tal, ya que la caucion se aplica como una garantia que ampare el
eventual abuso del derecho de accién, y luego que se ha iniciado el juicio
respectivo y frente a casos extraordinarios que sean analizados por el juez; de
ahi su finalidad de ser un medio de garantia, mas no como un requisito para
gue el accionante pueda iniciar una accion judicial, como si es el caso del

afianzamiento tributario tal como ha sido regulado.

Retomando nuevamente la naturaleza esencial del afianzamiento que es la de
garantizar el cumplimiento del impuesto determinado por la administracion
tributaria, el cual, cabe sefalar, “es un acto administrativo que cuenta con la
presuncion de legitimidad y ejecutoriedad, segun lo establece nuestro

"4l cabria analizar la intencionalidad del asambleista a la

ordenamiento juridico
hora de implementar esta figura dentro de los recursos y acciones que puede
interponer el sujeto pasivo ante la autoridad jurisdiccional, el cual, dada sus

caracteristicas, representa claramente un presupuesto procesal.

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

tributarios gozaran de las presunciones de legalidad y ejecutoriedad y estan

* ESTATUTO DEL REGIMEN JURIDICO Y ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION EJECUTIVA. Corporacion de

Estudios y Publicaciones. Quito-Ecuador. 2014. Art. 68.
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llamados a cumplirse; pero seran ejecutivos, desde que se encuentren firmes o

se hallen ejecutoriados.

En primera instancia resulta innegable que a través del afianzamiento, la
intencidon del asambleista fue la de proteger el ingreso econémico del Estado
producido a través de los impuestos, y en este caso en particular
encontrandonos bajo la figura del afianzamiento, el Estado se garantiza parte
del impuesto exigido al contribuyente obligandolo al pago previo del diez por
ciento de la cuantia para que pueda impugnar dicha determinacion, en la

instancia contenciosa.

Asi mismo, la figura del afianzamiento pudo haber sido implementada con la
finalidad de reducir el nUmero de causas que se inician en instancias judiciales
frente a actos administrativos de determinacion, lo cual no solo que resulta
innecesario ya que existen otros mecanismos para sancionar a las personas
gue presentan demandas inoficiosas, sino que también puede ser interpretado
como una medida que pone en riesgo el derecho al libre acceso a la justicia,

reconocido por nuestra Constitucién y tratados internacionales.

Independientemente de cudal haya sido la intencién del asambleista a la hora de
establecer en la legislacion tributaria este presupuesto procesal denominado
afianzamiento, la realidad es que la administracion tributaria ha tomado ventaja

frente al sujeto pasivo, en razén a que previo a que su acto administrativo, el
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cual goza de presuncion de legitimidad, sea objeto de un proceso judicial, el
sujeto pasivo, desprendiéndose de un capital econdmico, deberd pagar un
porcentaje de la obligacion tributaria determinada, la cual precisamente va a

ser objeto de discusion y analisis por parte de un tercero imparcial.

El Economista Pablo Lucio Paredes, la Doctora Diana Acosta y Mae Montafio
Valencia, “mediante informes dirigidos a la mesa de Legislacion y Fiscalizacion
y haciendo un petitorio de reconsideracion, manifiestan de manera clara y
enérgica, su malestar frente a la figura del afianzamiento previendo una
especie de abuso por parte del Estado frente al contribuyente y un
entorpecimiento al libre acceso a la justicia con el que contamos los
ciudadanos; e incluso, en el caso de la asambleista Diana Acosta, se sefiala a
dicha figura como una sefial de retroceso a la evolucion normativa, y
especificamente a la normativa tributaria, comparando al afianzamiento como

un claro vestigio del principio solve et repete™?.

De igual manera, resulta una ventaja para la administracion tributaria el que el
sujeto pasivo sobre quienes se determind una obligacion tributaria, requiera
pagar el diez por ciento de la cuantia determinada para poder presentar una
accion o recurso en la instancia judicial, esto sin duda alguna, mas alla de la
validez o0 no que pueda tener el acto administrativo de determinacion,

representa a primera vista una traba al acceso a la justicia.

2 MONTANO VALENCIA; Mae. Observaciones al Proyecto a la Ley de Equidad Tributaria;

http://asambleaconstituyente.gov.ec/blogs/mae_montanio/2007/12/21/observaciones-al-proyecto-de-ley-deequidad-
tributaria/:
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En este sentido, el Dr. Pablo Guevara en su ponencia presentada en las IX
Jornadas Ecuatorianas de Derecho Tributario, realizadas en la ciudad de
Cuenca el mes de enero de 2009, sefiald6 que en su criterio personal
“constituye solve et repete cualquier medida que restrinja el derecho a acudir al
organo jurisdiccional y plantear una demanda, aun cuando se trate del
afianzamiento de una proporcion de la cuantia de dicha demanda, lo que bajo

el imperio de la nueva Constitucion resulta ser una norma ineficiente™*.

Por lo tanto, haciendo énfasis en la cita realizada, resulta fundamental asimilar
ambas figuras como una eminente limitacion y restriccibn a los organos
judiciales, realidad que no debe perder peso por el hecho de que el
afianzamiento tributario se refiera “Unicamente” al pago previo de un porcentaje
de la cuantia determinada y no a su totalidad como si acontecia con el principio
solve et repete, pues como bien lo sefal6 el Dr. Pablo Guevara en su
exposicion, ambas figuras, mas allA de sus elementos y caracteristicas,
cumplen una misma finalidad que es la de garantizar el cobro anticipado de un
impuesto determinado por la Administracion a costa de obstaculizar el libre y

gratuito acceso a la justicia.

La Ley de Equidad Tributaria de diciembre 29 de 2007 y la figura del
afianzamiento en las acciones y recursos en materia tributaria significaron un

retroceso en lo referente al libre acceso a la justicia. Esta claro que constituye

i GUEVARA, Pablo. Ponencia: La nueva Constitucion frente al cobro de las tasas judiciales, el recargo en materia
tributaria y el afianzamiento de las demandas, Cuenca, IX Jornadas Ecuatorianas de Derecho Tributario, 2009, P4g.
19.
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solve et repete cualquier medida de pago anticipado que restrinja el derecho a
acudir al érgano jurisdiccional a plantear una demanda, aun cuando se trate del
afianzamiento de una proporcion de la cuantia de dicha demanda, resulta
evidente que ambas figuras comparten una misma intencién recaudatoria, por
la via de limitar, en ambos casos, al ejercicio del derecho a la impugnacion

contenciosa, es decir, el derecho a una tutela jurisdiccional efectiva.

Luego de las cargas que ha tenido que soportar el sujeto pasivo al momento de
establecerse en su contra la determinacion tributaria, y dentro de su decision
de impugnar dicho acto ante los 6rganos jurisdiccionales, debera asi mismo
obtener los recursos econémicos que le permitan asumir el 10 por ciento de la
determinacién impuesta, mas los recargos, intereses y multas; costos que
como ya lo he sefalado reiteradamente implica el presupuesto procesal o
requisito sine quanon para discutir con la administracion la procedencia y

legalidad del acto de determinacion.

Finalmente, es asi mismo importante tomar en cuenta el gasto que implica la

asesoria y patrocinio de un abogado por el manejo de la causa, asi como el
tiempo que toma estos procesos hasta su resolucion, los cuales, en el mejor de
los casos no es inferior a un afo; tiempo que naturalmente acarrea un costo

para el accionante la accion o el recurso.

4.2.5. Inconstitucionalidad de Normas.
La garantia de la Supremacia de la Constitucion depende, en el Estado

Constitucional, de la existencia de un 6rgano especializado de Control
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Constitucional; el Control Constitucional trata de los mecanismos de revision de
la adecuacion de las leyes, de los actos del Estado o de los particulares a la
Suprema de la ley de un pais. Existen diversas clasificaciones atendiendo

criterios. La rama del derecho especializada en este estudio es el derecho

procesal Constitucional.

En nuestro pais ocupamos el Sistema Concentrado en la Corte Constitucional,
segun nuestra Constitucion Ecuatoriana de 2008, entonces el tramite ante
quien se lo realizara para declarar la inconstitucionalidad de una norma es ante
la Corte Constitucional, por asi ordenarlo el Titulo 11l sobre Control Abstracto de
Constitucionalidad de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional.

Segun la opinion del Profesor Fernandez Segado “...en un primer momento, la
no realizacion normativa de un mandato constitucional abstracto nos sitla
simplemente ante un incumplimiento de las exigencias constitucionales, ante lo
que se ha llamado una “situacién constitucional imperfecta”, que, aunque
criticable, no puede ubicarse aun dentro del ambito de la omisién legislativa

inconstitucional™**.

Inconstitucionalidad por omisién es la inobservancia total o parcial de mandatos

concretos contenidos en normas constitucionales de cumplimiento obligatorio,

* FERNANDEZ SEGADO, Francisco. “La inconstitucionalidad por Omisién: ¢cauce de tutela de los derechos de
naturaleza socio economémica?”. Ensayo publicado en la obra colectiva “Inconstitucionalidad por Omisién”, bajo la
cordinacién de Victor Bazan. Editorial TEMID, 1997, Pag. 16.
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producto de la inaccién de los poderes constituidos o de los funcionarios
publicos, dentro del plazo establecido en la Constitucion o considerado

razonable, que ocasiona la pérdida de eficacia normativa de la Constitucion.

Sin embargo de lo expuesto, no cabe duda de que estos mandatos abstractos
configuran el deber de cumplir con los fines constitucionales por lo que,
eventualmente y tomando muy en cuenta el elemento temporal, podria
admitirse también la inconstitucionalidad por omisién, cuando transcurrido un
plazo suficientemente razonable, se torne evidente que se ha dejado de actuar

en consonancia con dichos fines.

Hay doctrinarios que sostienen que la omision inconstitucional se refiere
exclusivamente a la inaccién legisferante que enerva el cumplimiento de los
derechos constitucionales prestacionales, consagrados en el denominado
Estado Social de Derecho. Para fundamentar esta tesis argumentan que en el
Estado Social de Derecho se incorporan en la Carta Suprema derechos de
segunda y de tercera generacion, que obligan al legislador a no permanecer
inactivo frente al status quo, con el fin de procurar la plena vigencia de esos

derechos que la Constitucidn establece.

Sin embargo, sin desconocer que los derechos de segunda y de tercera

generacion son mas susceptibles de ser violados por omisién inconstitucional y

que la tendencia finalista del constitucionalismo social esta, junto con los
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principios de supremacia y fuerza normativa de la Constitucion, en el germen
de las construcciones tedricas de la omision inconstitucional, considero que la
problematica hay que mirarla globalmente, buscando siempre consagrar la

supremacia y eficacia juridica de la Constitucion.

La regulacion de la inconstitucionalidad por omision, debe buscar remedio a
todos los casos en que los poderes constituidos, por su inaccion, vulneren las
normas constitucionales, ocasionandoles la pérdida de su eficacia normativa,

sean éstas relativas o no al estado social de derecho.

Cuando el legislador y mucho mas el legislador constituyente expide una norma
juridica, la hace con la firme decisién de que tenga aplicacion practica en la
vida de la comunidad. La razén de la existencia del derecho es justamente
normar la convivencia social. El derecho vigente en un Estado debe regir para

todos quienes lo integran, incluyendo el propio Estado.

El maestro George Jellinek en su importante obra “Teoria General del Estado”,
afirma que acompana a “todo principio de derecho la seguridad de que el
Estado se obliga a si mismo a cumplirlo” lo que, apunto yo, se traduce en la
garantia de la seguridad juridica. El profesor Kelsen también sostenia que “la

validez de una norma coincide con su obligatoriedad y por tanto con su
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eficacia. Para este autor, la nocidn de eficacia no reviste interés para el

jurista™®.

Lo que Jellinek y Kelsen nos propone es, en suma, que la validez de una
norma juridica deberia coincidir con su eficacia. Y, es justamente la
correspondencia entre la validez y la eficacia de una norma juridica
constitucional, la que se rompe con la figura de la inconstitucionalidad por

omision.

4.3. MARCO JURIDICO

4.3.1. Constitucion de la Republica del Ecuador
La Constitucion de la Republica del Ecuador en el Art. 1, establece; “El Ecuador

es un Estado constitucional de derechos vy justicia”®.

El actual estado constitucional de derechos obedece al neo constitucionalismo,
gue emana de la norma constitucional todas las demas normas inferiores que
deben guardar armonia, para evitar antinomia o contradicciones juridicas y
prevalezcan los derechos fundamentales previstos en la Constitucion de la

Republica del Ecuador.

» BIGLINO CAMPOS, Paloma. citada por Maria del Carmen Blasco Soto en “La sentencia en la cuestion de
inconstitucionalidad”. José Maria Bosch, Editor, Barcelona-Espafia 1995, Pag. 88

** CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito — Ecuador,
2008, Art. 1
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El Art. 75 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, establece “que toda
persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y la tutela efectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios
de inmediacion y celeridad; en ningun caso quedara en indefension. El
incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley™’.
Esto en armonia con el Art. 168 determina que la administracién de justicia, en
el cumplimiento de sus deberes y en el ejercicio de sus atribuciones, aplicara
los siguientes principios: numeral cuatro; “El acceso a la administracion de

justicia sera gratuito™®.

Esta norma esta estrechamente relacionada con mi tesis, debido que se
establece que todas las personas tenemos acceso a la justicia libre de
dilataciones y como objetivo principal debe existir la celeridad en su
tramitacién, para obtener resultados positivos a favor de las victimas de
cualquier delito se cometa en contra de las personas, asi mismo hace mencién
a que la autoridad que incumpla las resoluciones judiciales serd sancionada

como manda la ley.

Dentro del articulo 82 de Constitucion de la Republica Ecuador sefiala: “El
derecho a la seguridad se fundamenta en el respeto a la Constitucién y en la

existencia de normas juridicas previas, clara y aplicadas por las autoridades

*” CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Ley Cit. Ar.75.
*® CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Ley Cit. Ar.167 # 4.
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competentes”™®®.

Pues bien el Estado, como maximo exponente del poder
publico y primer regulador de las relaciones en sociedad, a través de su poder
Legislativo, no solo establece las disposiciones legales a seguir, sino que en
un sentido mas amplio tiene la obligacion de crear un ambito general de
seguridad juridica al ejercer el poder politico, juridico y legislativo. La seguridad
juridica es, en el fondo, la garantia dada al individuo por el Estado de modo que
Su persona, sus bienes y sus derechos no seran violentados o que, si esto

altimo llegara a producirse, le seran asegurados por la sociedad, la proteccion y

reparacion de los mismos.

Segun el Art. 83 de la Constitucion de la Republica sefiala los deberes y
responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos, en el numeral 15to,
dispone; “Cooperar con el Estado y la comunidad en la seguridad social, y
pagar los tributos establecidos por la Ley”™°. Es decir, que toda persona mayor
de edad o adulta mayor debe de contribuir con el pago de tributos al Estado de

acuerdo a las Leyes pertinentes.

asi mismo en los numerales 1, 2 y 3 del Art. 285 de nuestra Constitucion,
prescribe como objetivos de la politica fiscal: “1) El financiamiento de servicios,
inversion y bienes publicos; 2) La redistribucién del ingreso por medio de
transferencias, tributos y subsidios adecuados, 3) La generacion de incentivos

para la inversion en los diferentes sectores de la economia y para la produccion

*> CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Ley Cit. Art. 82
> CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Ley Cit. Art. 83.
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de bienes y servicios socialmente deseables y ambientalmente
responsables™’; méas adelante en el Articulo 304 de la Constitucién de la
Republica establece los objetivos de la politica comercial, entre los que se
incluye “desarrollar, fortalecer y dinamizar los mercados internos a partir del
objetivo estratégico establecido en el Plan Nacional de Desarrollo”®?; al analizar
el Art. 306 de la Constitucion de la Republica del Ecuador dispone ‘la
obligacion estatal de promover las exportaciones ambientalmente
responsables, con preferencia de aquellas que generen mayor empleo y valor
agregado, y en particular las exportaciones de los pequefios y medianos
productores y del sector artesanal”. Por lo tanto, la administracion tributaria,
esta dirigida a la determinacion y recaudacion de obligaciones tributarias por
intermedio de los agentes de retencidn y percepcion o a través de la ejecucion
coactiva para permitirle al Estado o entes publicos contar con recursos para su

presupuesto, es decir, la aportacién que realizan los contribuyentes, personas

naturales o juridicas dedicados al comercio.

El Art. 337 de la Constitucion determina “el Estado promovera el desarrollo de
infraestructura para el acopio, transformacion, transporte y comercializacion de
productos para la satisfaccion de las necesidades basicas internas, asi como
para asegurar la participacibn de la economia ecuatoriana en el contexto

regional y mundial a partir de una visién estratégica™”.

>! CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Ley Cit. Art. 85 #1,2 y 3.
> CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Ley Cit. Art. 304.
> CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Ley Cit. Art. 306.
>* CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Ley Cit. Art. 337.
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El Art. 425 de la Constitucion de la Republica senala; “El orden jerarquico de

aplicacion de las normas sera el siguiente:

La Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas;
las leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los
decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los

demas actos y decisiones de los poderes publicos.

En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional,
las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores
publicos, lo resolveran mediante la aplicacion de la norma jerarquica

superior”.

Esta disposicion legal hace referencia a la Supremacia Constitucional que
consiste en un principio teérico del Derecho constitucional que postula,
originalmente, ubicar a la Constitucién de un pais jerarquicamente por encima
de todo el ordenamiento juridico de ese pais, en este caso del Ecuador,
considerandola como Ley Suprema del Estado y fundamento del sistema
juridico. Segun cada pais los tratados internacionales ratificados por el pais
gozan de igual rango constitucional o superior a las leyes e inferior a la

Constitucion de la Republica.

> CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Ley. Cit. 425.
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4.3.2. Declaracion Universal de los Derechos Humanos.
Adoptada y proclamada por la Asamblea General en su Resolucion No. 217 A.

I1l. De 10 de diciembre de 1948.

Articulo 8
“Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales
nacionales competentes que la ampare contra actos que viole sus derechos

fundamentales reconocidos por la Constitucién o por la ley”®.

Este instrumento internacional facultad a toda persona hacer efectivo sus
derechos ante la administracion de justicia y que éstos, respeten los derechos

humanos consagrados en la Constitucion y los tratados internacionales.

La tutela jurisdiccional efectiva es un derecho que ha sido consagrado tanto por
los tratados internacionales de Derechos Humanos, asi como internamente a
través de la Constitucion, leyes, y demas normativa secundaria; su importancia
y amplia aplicabilidad resumidas en la libre accesibilidad a la justicia han hecho
gue esta garantia constitucional sea ampliamente estudiada por la doctrina y
debidamente aplicada en los paises que la defienden como un elemento

fundamental dentro de todo Estado de derecho.

>® DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS. Fue aprobada por la Asamblea General de la ONU
(Organizacion de las Naciones Unidas) el 10 de diciembre de 1948. Art. 8.
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4.3.3. Convencion Americana sobre los Derechos Humanos.
Suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, en la

Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos.

Articulo 25.- Proteccién Judicial.- 1.- “Toda persona tiene derecho a un recurso
sencillo rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que le ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la constitucion, la ley o la presente

Convencién..”™".

La administracion de justicia debe brindar una atencion agil u oportuna, asi
mismo todo tramite debe ser gratuito, esta claro entonces, que si se garantiza
el derecho defensivo en causas fiscales, sin condiciones ni obstaculos, no
puede quedar subsistente la regla segun la cual el acceso a la 6rbita judicial

debe estar condicionado al previo pago de la presunta deuda tributaria.

Este tratado internacional de aplicacion directa e inmediata en nuestro
ordenamiento juridico, que prevalece sobre las leyes, reconoce a toda persona
el derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente, imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier

acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus

> CONVENCION AMERICANA SOBRE LOS DERECHOS HUMANOS. Suscrita en San José de Costa Rica el 22 de
noviembre de 1969, en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos. Art. 8.
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derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter; es decir, sefiala los elementos fundamentales que conforman el
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva por lo que, en funcion a su jerarquia y
aplicabilidad inmediata, es de reconocer que sus disposiciones derogarian
cualquier figura juridica contemplada en la legislacion interna que impida,

condicione o limite el acceso a una tribunal independiente.

4.3.4. Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional.

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, tiene

por objeto regular la jurisdiccidn constitucional, con el fin de garantizar

jurisdiccionalmente los derechos reconocidos en la Constitucion y en los

Instrumentos internacionales de derechos humanos y de la naturaleza,

garantizar la eficacia y la supremacia constitucional.

Principios de la justicia constitucional.- Ademas de los principios establecidos

en la Constitucion, se tendran en cuenta los siguientes principios generales

para resolver las causas que se sometan a su conocimiento:

1. “Principio de aplicacion mas favorable a los derechos.- Si hay varias normas
o interpretaciones aplicables a un caso concreto, se debe elegir la que mas

proteja los derechos de la persona.
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2. Optimizacion de los principios constitucionales.- La creacion, interpretacion y
aplicacion del derecho debera orientarse hacia el cumplimiento vy
optimizacién de los principios constitucionales.

3. Obligatoriedad del precedente constitucional.- Los parametros interpretativos
de la Constitucion fijados por la Corte Constitucional en los casos sometidos
a su conocimiento tienen fuerza vinculante. La Corte podra alejarse de sus
precedentes de forma explicita y argumentada garantizando la progresividad
de los derechos y la vigencia del estado constitucional de derechos vy justicia.

4. Obligatoriedad de administrar justicia constitucional.- No se puede suspender
ni denegar la administracion de justicia por contradicciones entre normas,

oscuridad o falta de norma juridica™®.

Todo juez debe administrar justicia considerando esto principios, conforme lo
prevé la ley, ademas los operadores de justicia deben resolver los problemas
gue se les presente en su despacho, sin negar justicia, por oscuridad de la ley,

duda o vacios legales.

Principios procesales.- La justicia constitucional se sustenta en los siguientes

principios procesales:

1. “Debido proceso.- En todo procedimiento constitucional se respetaran las
normas del debido proceso prescritas en la Constitucibn y en los

instrumentos internacionales de derechos humanos.

>8 LEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL. Corporacioén de Estudios
y Publicaciones. Quito-Ecuador. 2014. Art. 2
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2. Aplicacion directa de la Constitucion.- Los derechos y garantias establecidas
en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos, seran de directa e inmediata aplicacion parte.

3. Gratuidad de la justicia constitucional.- El acceso y el servicio de la
administracion de justicia constitucional es gratuito, sin perjuicio de la
condena en costas y de los gastos procesales a que hubiere lugar de
conformidad con el reglamento que la Corte Constitucional dicte para el
efecto.

4. Inicio por demanda de parte.- Salvo norma expresa en contrario, los
procesos se inician por demanda de parte.

5. Impulso de oficio.- La jueza o juez tiene el deber de impulsar de oficio los
procesos constitucionales hasta llegar a su conclusién, salvo en los casos
expresamente sefialados en esta ley.

6. Direccion del proceso.- La jueza o juez debera dirigir los procesos de forma
activa, controlara la actividad de los participantes y evitara las dilaciones
innecesarias. En funcién de este principio, la jueza o juez podra interrumpir a
los intervinientes para solicitar aclaraciones o repreguntar, determinar el
objeto de las acciones, encauzar el debate y demas acciones correctivas,

prolongar o acortar la duracién de la audiencia...”®

>° LEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL. Ley Cit. Art. 4
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Estos principios al igual que los que consagra la Constitucion deben ser
aplicado en cada proceso y en todas las materias del derecho, por lo tanto el

Juez debe estar preparado para resolver los litigios en forma motivada.

4.3.5. Cbdigo Tributario.

El Art. 233.1., del Cddigo Tributario, dispone: “Afianzamiento.- Las acciones y
recursos que se deduzcan contra actos determinativos de obligacion tributaria,
procedimientos de ejecucion y en general contra todos aquellos actos y
procedimientos en los que la administracion tributaria persiga la determinacion
o0 recaudacion de tributos y sus recargos, intereses y multas, deberan
presentarse a la Jueza o Juez de lo Contenciosos Tributario con una caucion
equivalente al 10% de su cuantia; que debe ser depositada en nhumerario, sera

entregada a la Administracién Tributaria demandada”®.

El afianzamiento de las demandas en materia tributaria, es un volver al pasado
o retroceso en lo referente a la obstaculizacion del libre acceso a la justicia y
menoscabo de las garantias de la tutela judicial efectiva; limitacion y
condicionamiento que ya se lo vivié en el pais a través del principio solve et

repete.

La tutela efectiva reclama mucho mas aun en cuanto al reconocimiento de

sistemas y vias que garanticen un completo y libre acceso a la justicia, factor

® CODIGO TRIBUTARIO, Ley. Cit. Art. 231
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gque como es de comprender no solo se lo logra garantizando el que no se
vulneren los derechos desde el inicio del proceso, en el intermedio o al
momento de su finalizacion; sino también desde el momento mismo en que el
Estado crea las leyes a través del 6rgano legislativo, es decir, que la garantia
de la tutela efectiva empieza a regir desde el momento en que nacen las

normas procedimentales y antes del inicio de un proceso.

La tutela jurisdiccional efectiva representa, entre otras cosas, una garantia de
acceso a la justicia que debe prevalecer dentro de todas las areas del derecho,
como por ejemplo, en materia tributaria; de ahi la importancia de analizar y
establecer si efectivamente la tutela jurisdiccional efectiva es respetada y
ejecutada en el Ecuador dentro del campo tributario, circunstancia que, tal
como se ha analizado anteriormente, fue vulnerada durante el tiempo en que
estuvo en vigencia el principio del solve et repete, el cual representaba un

evidente y nefasto obstaculo para el libre acceso a la justicia.

4.4. LEGISLACION COMPARADA

4.4.1. Codigo Tributario de Honduras.

En esta legislacion tributaria los procedimientos o actuaciones tienen como
finalidad facilitar a los contribuyentes o responsables el cumplimiento voluntario
de sus obligaciones tributarias, verificar su correcto cumplimiento o exigirlo

cuando no se haya realizado o lo haya sido en forma incompleta o incorrecta.
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Segun el Articulo 74 del presente Codigo; “Las peticiones y recursos que no se
resuelvan dentro de los términos establecidos por este Codigo o las leyes
tributarias especiales o por la Ley de Procedimiento Administrativo se entender
falladas a favor del peticionario. Los dafios que el silencio irrogare al Estado

corren a cuenta del funcionario negligente”®*.

Esta disposicion no incluye como requisito alguno el de pagar algun valor
econdémico como tasa judicial, por lo tanto se cumple con el principio de

gratuidad al acceso de justicia.

El Articulo 75 de esta ley sefiala; “La impugnacion de informes, dictamenes o
ajustes de tributo que figuren en los expedientes se haran por medio de los
recursos previstos en este Coédigo una vez hecha la notificacion de la

correspondiente resolucion”®?.

Este procedimientos tributario administrativo, por notificacion personal se
entender no solo la que se le haga directamente al contribuyente o responsable
0 a su mandatario o representante legal, sino también la que se efectla
mediante la publicacion de un aviso, en uno de los diarios de mayor circulacion
en el pais, por parte de la Direccion Ejecutiva de Ingresos. ElI mencionado
aviso, solo se publicar después de que se haya cumplido lo prescrito por la Ley

en Su Caso.

®1 CODIGO TRIBUTARIO DE HONDURAS, Decreto No. 22-97. Art. 74.
%2 cODIGO TRIBUTARIO DE HONDURAS, Decreto No. 22-97. Art. 75.
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Contra las resoluciones definitivas que dicte la Direccion Ejecutiva de Ingresos
con el recurso de reposicion, el que podra interponerse en el acto de la
notificacion o dentro de los quince dias habiles siguientes a la fecha de
aguella. En materia aduanera, sin embargo, se estar a lo dispuesto en la
legislacion correspondiente. Si el recurrente solicitare apertura a pruebas o si la
Direccion Ejecutiva de Ingresos no tiene por cierto los hechos alegados por la
parte interesada, podra acordarse la apertura a pruebas por un término no

inferior a diez dias ni superior a veinte dias.

4.4.2. Cbédigo Tributario de Chile.
El presente Cddigo en lo que respecta del procedimiento General de las
Reclamaciones tributarias administrativas hace referencia las siguientes

disposiciones legales.

Se sujetaran al procedimiento todas las reclamaciones por aplicacion de las

normas tributarias. Respecto de los actos serd procedente el recurso de

reposicién administrativa, con las siguientes modificaciones:

a) “El plazo para presentar la reposicion sera de quince dias.

b) La reposicién se entendera rechazada en caso de no encontrarse notificada
la resolucion que se pronuncia sobre ella dentro del plazo de cincuenta

dias contados desde su presentacion.
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c) La presentacion de la reposicion no interrumpira el plazo para la
interposicion de la reclamacion judicial contemplada en el articulo

siguiente”®.

Esta disposicion legal no determina el pago de algin monto o cuantia para

iniciar proceso alguno, conforme si lo estable en Cédigo Tributario del Ecuador.

Ademas esta legislacién establece que toda persona podra reclamar de la
totalidad o de algunas de las partidas o elementos de una liquidacién, giro,
pago o resolucion que incida en el pago de un impuesto o en los elementos que
sirvan de base para determinarlo, siempre que invoque un interés actual
comprometido. En los casos en que hubiere liquidacion y giro, no podra
reclamarse de éste, salvo que dicho giro no se conforme a la liquidacion que le
haya servido de antecedente. Podra reclamarse, asimismo, de la resolucién

administrativa que deniegue cualquiera de las peticiones.

Segun el Articulo 125 del Cédigo en estudio sefala que la reclamacion debera

cumplir con los siguientes requisitos:

1°.- “Consignar el nombre o razon social, nimero de Rol Unico Tributario,
domicilio, profesion u oficio del reclamante y, en su caso, de la o las
personas que lo representan y la naturaleza de la representacion.

2°.- Precisar sus fundamentos.

® CODIGO TRIBUTARIO DE CHILE. Ley N° 20.780. Art. 123.
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3°.- Presentarse acompafada de los documentos en que se funde, excepto
aguéllos que por su volumen, naturaleza, ubicacion u otras circunstancias,
no puedan agregarse a la solicitud.

4°.- Contener, en forma precisa y clara, las peticiones que se someten a la

consideracion del Tribunal”®.

Entre estos requisitos para presentar las reclamaciones tributarias, no
establece valor alguno o tasa judicial que el contribuyente debe cancelar, por
motivo que el trdmite y acceso a la justicia es gratuito. Solo sefala el
procedimiento a seguir posteriormente, Si no se cumpliere con los requisitos
antes enumerados, el Juez Tributario y Aduanero dictard una resolucion,
ordenando que se subsanen las omisiones en que se hubiere incurrido, dentro
del plazo que sefale el tribunal, el cual no podra ser inferior a tres dias, bajo

apercibimiento de tener por no presentada la reclamacion.

4.4.3. Cbdigo Tributario del Peru.
Este Cddigo establece la facultad para interponer reclamaciones a los
deudores tributarios directamente afectados por actos de la Administracion

Tributaria podran interponer reclamacion.

Puede ser objeto de reclamacién la Resolucion de Determinacion, la Orden de

Pago y la Resolucion de Multa. También en este Cddigo son reclamables la

® CODIGO TRIBUTARIO DE CHILE. Ley N° 20.780. Art. 125.
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resolucién ficta sobre recursos no contenciosos y las resoluciones que
establezcan sanciones de comiso de bienes, internamiento temporal de
vehiculos y cierre temporal de establecimiento u oficina de profesionales
independientes, asi como las resoluciones que las sustituyan y los actos que
tengan relacion directa con la determinacion de la deuda Tributaria. Asimismo,
seran reclamables, las resoluciones que resuelvan las solicitudes de devolucién
y aquéllas que determinan la pérdida del fraccionamiento de caracter general o

particular.

De conformidad con el Articulo 136, determina el requisito del pago previo para
interponer reclamaciones; “Tratandose de Resoluciones de Determinacion y de
Multa, para interponer reclamacion no es requisito el pago previo de la deuda
tributaria por la parte que constituye motivo de la reclamacion; pero para que
ésta sea aceptada, el reclamante debera acreditar que ha abonado la parte de

la deuda no reclamada actualizada hasta la fecha en que realice el pago™®.

Esta disposicion contraviene al derecho del acceso gratuito a la administracion

de justicia por obligar al reclamante pagara la deuda que impugna.

Este Cdadigo obliga al reclamante para interponer reclamacion contra la Orden
de Pago es requisito acreditar el pago previo de la totalidad de la deuda

tributaria actualizada hasta la fecha en que realice el pago.

® CODIGO TRIBUTARIO DEL PERU. Decreto Legislativo N° 953. Art. 136

61



Segun el Articulo 137 del Codigo en estudio, determina que la reclamacion se

iniciara de acuerdo a los requisitos y condiciones siguientes:

1. “Se debera interponer a través de un escrito fundamentado y autorizado por
letrado en los lugares donde la defensa fuera cautiva, el que, ademas,
debera contener el nombre del abogado que lo autoriza, su firma y niamero
de registro habil. A dicho escrito se debera adjuntar la Hoja de Informacion
Sumaria correspondiente, de acuerdo al formato que hubiera sido aprobado
mediante Resolucién de Superintendencia.

2. Plazo: Tratdndose de reclamaciones contra Resoluciones de Determinacion,
Resoluciones de Multa, resoluciones que resuelven las solicitudes de
devolucion y resoluciones que determinan la pérdida del fraccionamiento
general o particular, éstas se presentaran en el término improrrogable de
veinte (20) dias habiles computados desde el dia habil siguiente a aquél en
gue se notificé el acto o resolucién recurrida. De no interponerse las
reclamaciones contra las resoluciones que determinan la pérdida del
fraccionamiento general o particular dentro del plazo antes citado, éstas

resoluciones quedaran firmes.

Tratdndose de las resoluciones que establezcan sanciones de comiso de
bienes, internamiento temporal de vehiculos y cierre temporal de
establecimiento u oficina de profesionales independientes, asi como las

resoluciones que las sustituyan, la reclamacion se presentara en el plazo de
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cinco (5) dias habiles computados desde el dia habil siguiente a aquél en
gue se notifico la resolucién recurrida.

La reclamacion contra la resolucion ficta denegatoria de devolucion podra
interponerse vencido el plazo de cuarenta y cinco (45) dias habiles a que se
refiere el segundo parrafo del Articulo 163°.

3. Pago o carta fianza: Cuando las Resoluciones de Determinacion y de Multa
se reclamen vencido el sefialado término de veinte (20) dias habiles, debera
acreditarse el pago de la totalidad de la deuda tributaria que se reclama,
actualizada hasta la fecha de pago, o presentar carta fianza bancaria o
financiera por el monto de la deuda actualizada hasta por 6 (seis) meses
posteriores a la fecha de la interposicion de la reclamaciéon, con una vigencia
de 6 (seis) meses, debiendo renovarse por periodos similares dentro del

plazo que sefiale la Administracion”®®.

En caso la Administracion declare infundada o fundada en parte la reclamacion
y el deudor tributario apele dicha resolucion, éste debera mantener la vigencia
de la carta fianza durante la etapa de la apelacion por el monto de la deuda
actualizada, y por los plazos y periodos sefalados precedentemente. La carta
fianza sera ejecutada si el Tribunal Fiscal confirma o revoca en parte la
resolucién apelada, o si ésta no hubiese sido renovada de acuerdo a las
condiciones sefialadas por la Administracion Tributaria. Si existiera algun saldo

a favor del deudor tributario, como consecuencia de la ejecucion de la carta

®® CODIGO TRIBUTARIO DEL PERU. Decreto Legislativo N° 953. Art. 137.
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fianza, serd devuelto de oficio. Los plazos sefialados en seis (6) meses
variardn a nueve (9) meses tratdndose de la reclamacion de resoluciones
emitidas como consecuencia de la aplicacion de las normas de precios de

transferencia.

Las condiciones de la carta fianza, asi como el procedimiento para su
presentacion seran establecidas por la Administracion Tributaria mediante

Resolucidn de Superintendencia, 0 norma de rango similar.

Del estudio del derecho comparado comparto la regulacion del Cdédigo
Tributario de la Republica de Honduras y Chile, porque no establecen como
requisito fianza o cuantia como garantia del pago y requisito para iniciar la
accion contenciosa tributaria; no comparto con la disposicion del Peru, porque
la igual que el Cddigo Tributario del Ecuador, no se garantiza el derecho al

acceso gratuito a la justicia.
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5. MATERIALES Y METODOS

5.1. Materiales.

Entre los principales materiales que utilice para el desarrollo de la presente
tesis, son las obras cientificas y juridicas que constan en la bibliografia y
respectivo pies de pagina. Si mismo el cuaderno de apuntes y consultas, me
sirvieron para elaborar mi trabajo, asi mismo utilice paginas del internet, en

especial del buscador google académico.

5.2. Métodos.

En el proceso de investigacion socio juridico apliqué el método cientifico,
entendido como el camino a seguir para encontrar la verdad acerca de una
problemética determinada. Es vélida la concertacion del método cientifico
hipotético-deductivo para sefialar el camino a seguir en la investigacion socio-
juridica propuesta; pues, partiendo de las hipétesis y con la ayuda de ciertas
condiciones procedimentales, se procedera al analisis de las manifestaciones
objetivas de la realidad de la problemética de la investigacion, para luego
verificar si se cumplen las conjeturas que subyacen en el contexto de la

hipotesis, mediante la argumentacion, la reflexion y la demostracion.

El método cientifico aplicado al momento de consultar las obras juridicas

cientificas que constan en la bibliografia.

El método analitico sintético fue utilizado cuando realice el anélisis e

interpretacion de los resultados de las encuestas y entrevistas.
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El método estadistico, utilizado con la elaboracién de los cuadros y graficos de

los resultados de las encuestas.

El método exegético me ayudo en el andlisis de las normas juridicas de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos, Convencion Americana sobre los Derechos Humanos, Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, y, Caddigo

Tributario.

El método de la hermenéutica juridica, aplicado en la interpretacion de las

normas juridicas antes citadas.

5.3. Procedimientos y Técnicas.

Seran los procedimientos de observacién, analisis y sintesis de lo que requiere
la investigacion juridica propuesta, auxiliados de técnicas de acopio tedérico
documental; y, de técnicas de acopio empirico como la encuesta y la entrevista.
La investigacion de campo se concretd a consultas de opinién de las personas
conocedoras de la problematica. Previo al muestreo poblacional de 30
profesionales del Derecho conocedores de la Problematica, y cinco
profesionales para las entrevistas entre Jueces Constitucionales y de lo

Contencioso Tributario y Abogados.

Los resultados de la investigacion se presentaran en tablas, barras o gréaficos y

en forma discursiva con deducciones derivadas del analisis de los criterios y
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datos concretos, que sirven para la construccion del marco tedrico, verificacion
de los objetivos, contrastacion de la hipotesis, y para arribar a conclusiones y

recomendaciones encaminadas a la solucion del problema planteado.
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6. RESULTADOS

6.1.RESULTADOS DE LAS ENCUESTAS.
En la ejecucién de la técnica de la encuesta, apliqué 30, a diferentes personas
conocedoras de la problematica, seleccionadas por muestreo, entre abogados,

funcionarios judiciales de la ciudad de Loja.

Primera Pregunta: ¢Cree usted que el afianzamiento exigido en el Art. 233,1
del Cdédigo Tributario, contraviene el principio constitucional de gratuidad al

acceso de justicia previsto en el Art. 77 y 168 de la Constitucién del Ecuador?

Cuadro No. 1.

Fuente: Profesionales del Derecho de la ciudad de Loja.

Autor: Alexander Wladimir SAnchez Montafio.
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Analisis:

En esta pregunta los treinta encuestados que equivalen al 100%, responden
que si, porque la Constitucion es la norma suprema que esta garantizando el
acceso gratuito a la administracion de justicia asi debe ser, porque lo manda la
norma constitucional, porque el Cédigo Tributario es una ley organica que en
orden jerarquico, esta por debajo de la Constitucion, por lo que las no deben
contradecir la norma suprema, caso contario deberia la Corte Constitucional

resolver esta inconstitucionalidad.

Interpretacion:
Estoy de acuerdo con los criterios de los encuestado porque la administracion
de justica es gratuita, y no debe haber excepciones para ciertos tramites que el

conveniente al gobierno recaudar dinero de las personas mas necesitadas.

Segunda Pregunta: ¢Cree usted, que debe aplicarse las reglas de solucién de
antinomias, cuando existan contradicciones entre normas juridicas en relacion
al Art. 75 de la Constitucion con el afianzamiento tributario?

Cuadro No. 2.

Sl 30 100%

No 0 0%

Fuente: Profesionales del Derecho de la ciudad de Loja.

Autor: Alexander Wladimir SAnchez Montafio.
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Andlisis:

En esta interrogante los treinta encuestados que corresponden al 100%,
responden que si, debe aplicarse las reglas de solucion de antinomias, como
es la ponderacion, el principio de proporcionalidad, con la finalidad de evitar la
imposicién de normas vulneren derechos sobre las norma constitucionales de
rango supremo, acerca del derecho a la gratuidad en el acceso de la justicia.
Ademas la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, en el Art. 3 numeral uno, tipifica las reglas de solucion de
antinomias, cuando existan contradicciones entre normas juridicas, se aplicara
la competente la jerarquicamente superior, la especial o la posterior, por lo

tanto debe aplicarse.

Interpretacion:
Comparto las opiniones de los encuestados porque debe existir aplicacion
directa de las normas legales constitucionales sobre las leyes organicas y

ordinarias, por lo tanto, es necesario que se apliquen los métodos de
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interpretacion juridica como lo es la hermenéutica juridica que consiste en el
analisis e interpretacién de normas que estan en contradiccién con la de mayor

jerarquia.

Tercera Pregunta: ¢Cree usted que debe aplicarse el derecho al acceso
gratuito a la justicia y a la tutela efectiva en el caso del Afianzamiento de la

caucion del 10% de la cuantia de lo que reclama en materia tributaria?

Cuadro No. 3.

Fuente: Profesionales del Derecho de la ciudad de Loja.

Autor: Alexander Wladimir SAnchez Montafio.

Analisis:
En esta pregunta los treinta encuestados que equivalen al 100%, manifiestan

gue si, debe aplicarse el derecho al acceso gratuito de la justicia, para todos

71



los trdmites con la finalidad que se cumpla con la tutela judicial efectiva,
conforme el Art. 75 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, que
prevalece sobre la disposicion legal del Art. 233.1 del Codigo Tributario que se
refiere en caso del afianzamiento toda personas debe rendir caucion del 10%

de la cuantia de lo que reclama en materia tributaria.

Interpretacion:

Estoy de acuerdo con los criterios de los encuestados porque ya es hora que
en la administracion de justicia se cumpla con el derecho al acceso gratuito a la
justicia, con la finalidad que se cumpla con el principio de supremacia de la
norma constitucional, ademas recordemos que nos encontramos en un Estado
constitucional de derechos que prevalece sobre las demas normas internas del
Ecuador, por lo tanto, no debe haber contradicciones juridicas y si lo hay, debe
aplicarse los métodos de interpretacion de normas que dispone la Ley Organica

de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

Cuarta Pregunta: ¢Cree usted que debe declarase la inconstitucional del Art.
233.1 del Cébdigo Tributario, conforme lo prevé el # 8 de Art. 11 de la
Constitucion que serd inconstitucional cualquier accién u omisién de caracter
regresivo que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de

los derechos?
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Cuadro No. 4.

Fuente: Profesionales del Derecho de la ciudad de Loja.

Autor: Alexander Wladimir SAnchez Montafio.

Analisis:

En esta pregunta los treinta encuestados que constituyen el 100% manifiestan
que toda norma que vulnere derechos fundamentales debe ser derogada por la
Asamblea Nacional o a su vez declarada a través de un proceso su
inconstitucional, porque los Jueces Constitucionales deben vigilar el fiel
cumplimiento de las normas y en caso que conozca de alguna accion u omision
de carécter regresivo que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el

ejercicio de los derechos debe aplicar los métodos de interpretacion
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constitucional que constan en la Ley Organica de Garantia Jurisdiccionales y
Control Constitucional.

Interpretacion:

Los encuestados sefialan que toda norma que vulnera derechos de las
personas debe ser declarada su inconstitucionalidad, sin embargo este proceso
lo realiza la Corte Constitucional cuando cualquier personas, colectivo
presentan la demanda de inconstitucionalidad, también los Jueces inferiores
suben a consulta su inquietudes sobre alguna disposicion legal, entonces los
Jueces por su amplio conocimiento aplican el derecho y a través de una

resolucién declaran la inconstitucionalidad de la nhorma improcedente.

Quinta Pregunta: ¢Estima necesario exteriorizar un proyecto de reforma legal
al Cdédigo Tributario para evitar la contradiccién del derecho al acceso gratuito a
la justicia entre el articulo 77 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,

con el articulo 233.1 del Cédigo Tributario?

Cuadro No. 5.

SI 30 100%

No 0 0%

Fuente: Profesionales del Derecho de la ciudad de Loja.

Autor: Alexander Wladimir SAnchez Montafio.
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Andlisis:

En esta interrogante los treinta encuestados que corresponden al 100%,
responden que si, estan de acuerdo con la incorporacion de reformas legales al
Cddigo Tributario que derogue al afianzamiento tributario, con la finalidad que
se cumpla con el derecho al acceso gratuito de la justicia; y el derecho a la

igualdad ante la ley.

Interpretacion:

Estoy de acuerdo con los criterios de la mayoria porque debe declararse la
inconstitucionalidad del articulo 233.1 del Cddigo Tributario, por contradecir el
derecho constitucional del acceso gratuito a la justicia. Con este apoyo

demuestro la necesidad de reformar esta ley tributaria.

6.2. RESULTADOS DE LAS ENTREVISTAS.

Las entrevistas fueron aplicadas a cinco profesionales para las entrevistas
entre Jueces Constitucionales y de lo Contencioso Tributario y Abogados
conocedoras de la problematica previamente seleccionadas, obteniendo los

resultados que se muestran a continuacion:
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A la Primera Pregunta: ¢Cree usted que el Afianzamiento exigido en el Art.
233.1 del Caodigo Tributario, contraviene el principio constitucional de gratuidad

al acceso de justicia?

Respuestas:

En la presente pregunta los cinco consultados manifiestan que si contraviene el
afianzamiento exigido por el Art. 233.1 del régimen tributario porque la
gratuidad de la justicia debe entenderse de manera relativa, en el sentido que
los usuarios no tengan que afrontar un pago directo o indirecto por el mismo.
Pero qué pasa si una persona quiere reclamar sus derechos en materia
contencioso tributario debe pagar una cuantia del 10% de lo reclama, llamado
afianzamiento tributario, de esta manera se vulnera y contradice el derecho a

la gratuidad al accesos de la justicia.

Comentario:

Comparto las opiniones de los entrevistados agregando, que en materia de
administracion y acceso a la justicia, la gratuidad del servicio debe ser
entendida en el sentido de su disponibilidad organica y funcional, es decir, en la
posibilidad real de todo operador de sistema judicial de acudir fisicamente al
mismo y defender sus derechos mediante una adecuada representacion que no
implique para €l un costo tal, que convierta en falso el derecho de acceso y
atencion. Por lo tanto, en materia del afianzamiento tributario se contradice y

debe ser declarada inconstitucional esta norma legal.
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A la Segunda Pregunta: ¢Conoce usted que se debe aplicar las reglas de
solucion de contradiccion del derecho constitucional al acceso gratuito a la

justicia con el afianzamiento Tributario?

Respuestas:

En la presente pregunta los cinco consultados manifiestan que si conocen el
procedimiento para declaracion de inconstitucionalidad de las normas que
prevé la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
asi mismo consideran que deberia haberse cumplido con esta aplicacion de las
reglas de solucion de contradiccién de normas, porque la ley debe ser aplicada
en igualdad para todo proceso, por lo tanto, y cumplirse al pie de la letra lo que
manda la Constitucién, con respecto al derecho de las personas en el acceso
gratuito de la justicia, y no tener que estar pagando en materia tributaria un
valor adicional para que hagan justicia, si los jueces ya tienen un sueldo, la
Funcion Judicial tiene su respectivo presupuesto que el Estado les designa, y
ese prepuesto sale de todos los contribuyentes, es decir es el pueblo quien
paga al servicio judicial, y todavia quieren seguir explotando mas el bolsillo de

los usuarios por acceder a un servicio judicial.

Comentario:
Comparto las opiniones de los entrevistados agregando, que conforme prevé la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional deben

aplicarse las reglas de solucién de contradiccion del derecho constitucional al
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acceso gratuito a la justicia contra la imposicion del afianzamiento tributario,
gue mas bien hace ver que el Estado esta necesitado de recursos econémicos
y busca de otras formas tapadas de cobrar una tasa judicial que ya fue

derogada.

A la Tercera Pregunta: ¢ Considera usted, que existe falta de aplicacion de las
reglas de solucion de contradiccion del derecho constitucional al acceso

gratuito a la justicia con el afianzamiento Tributario?

Respuestas:

En esta interrogante los cinco consultados opinan que si existe falta de
aplicacién de la ley para derogar las contradicciones juridicas, porque aun
sigue vigente el afianzamiento tributario que obligar pagar una cuantia para
poder seguir con el tramite contenciosos tributario; en vista de esto las persona
interesadas a través de sus abogados ya debieron haber presentado la
demanda ante la Coste Constitucional, al igual que los Jueces de nivel inferior
qgue tienen que resolver estos asunto, sin embargo los jueces no van a
presentar, porgue estaria actuado en contra de los intereses del Estado. Por lo
tanto debe aplicarse las rreglas de solucién de antinomias que es aplicable por
los jueces de la Corte Constitucional cuando existan contradicciones entre
normas juridicas, se aplicara la competente, la jerarquicamente superior, la
especial, o la posterior. Esto deben aplicar los Jueces cuando se interponen

recurso de apelacién o casacion, sin embargo no lo hacen porque segun ellos
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perjudican al Estado y mas bien quieren seguir perjudicando al pueblo
cobrando un valor adicional del 10%, de cuanto por el valor del reclamo
contenciosos tributario. Otra regla seria el Principio de proporcionalidad que es
aplicable cuando existan contradicciones entre principios 0 normas, y no sea
posible resolverlas a través de las reglas de solucion de antinomias, se aplicara
el principio de proporcionalidad. La Ponderacion es otra regla de solucion de
antinomias o contradicciones en la cual se establece una relacion de
preferencia entre los principios y hormas, condicionada a las circunstancias del

caso concreto, para determinar la decision adecuada.

Comentario:

Los criterios de los entrevistados son valederos porque estas reglas de
antinomias ya debieron haberse aplicado hace tiempo, quedando demostrada
la vulneracién al derecho constitucional al acceso gratuito a la justicia con la
aplicaciéon del 10% como cuantia de los valores total a reclamar en la accién

contenciosa tributaria, conocida como afianzamiento Tributaria.

A la Cuarta Pregunta: ¢Podria indicar el procedimiento de la Corte
Constitucional para la aplicacion de las reglas de solucion de contradiccion de

normas de mayor y menor jerarquia?

Respuestas:
En la presente interrogante los cinco consultados manifiestan que respecto

segun la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional el
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procedimiento comienza con la demanda de inconstitucionalidad que contiene
como requisitos a mas de los que establece la ley; la indicacion de las
disposiciones acusadas como inconstitucionales. Fundamento de la pretension,
qgue incluye: las disposiciones constitucionales presuntamente infringidas, con
especificacion de su contenido y alcance. b) Argumentos claros, ciertos,
especificos y pertinentes, por los cuales se considera que exista una
incompatibilidad normativa. Una vez admitida la demanda la Secretaria General
debera efectuar el reparto de las demandas de inconstitucionalidad por sorteo
para determinar la jueza o juez ponente. Una vez sorteada la causa y remitida
a la jueza o juez ponente, éste iniciara la sustanciacion. En el término de diez
dias siguientes al sorteo, el 6rgano emisor de la disposicion demandada o
cualquier persona, podran intervenir para defender o impugnar la
constitucionalidad de las disposiciones juridicas demandadas. La sentencia
deberd exponer de manera sucinta, clara, completa y precisa todos los
argumentos de hecho y de derecho expuestos por los intervinientes, y debera
tenerlos en cuenta dentro de su analisis. La jueza o juez ponente, podra
recabar informacion que considere necesaria y pertinente para la resolucién del
proceso. El ponente podra invitar a entidades publicas, universidades,
organizaciones privadas y a expertos en las materias relacionadas con el tema
del proceso, para que presenten informes técnicos sobre puntos especificos
gue sean relevantes para realizar el analisis del caso. La solicitud de informes
técnicos debera permitir la diversidad de criterios y pareceres, de haberlos. En

estos casos, se extendera el término para presentar el proyecto de sentencia
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hasta quince dias, contado a partir del vencimiento de aquel fijado para las
intervenciones publicas y oficiales. Cualquier interviniente dentro del proceso
constitucional o cualquiera de los jueces de la Corte puede solicitar que se
convoque una audiencia publica ante el Pleno, para que quien hubiere
expedido la norma o participado en su elaboracion, y el demandante,
expongan, clarifiquen, sustenten y profundicen los argumentos de hecho y
derecho en que sustentan su pretension, que sera aceptada siempre que la
jueza o juez ponente lo considere necesario. De manera excepcional se podra
invitar a la audiencia a otros intervinientes dentro del proceso constitucional,
cuando resulte necesario para realizar un andlisis completo del proceso. La
invitacion debera permitir la diversidad de criterios y pareceres, de haberlos.

Esta audiencia se podra solicitar hasta cinco dias después de vencido el
término para recabar informacién, en caso de haberse solicitado, o de las
intervenciones publicas y oficiales y se realizara hasta cinco dias después de
haber sido solicitada. Efectos de la sentencia en el tiempo.- Las sentencias que
se dicten en ejercicio del control abstracto de constitucionalidad surten efectos
de cosa juzgada y producen efectos generales hacia el futuro. De manera
excepcional se podran diferir o retrotraer los efectos de las sentencias, cuando
sea indispensable para preservar la fuerza normativa y superioridad jerarquica
de las normas constitucionales, la plena vigencia de los derechos
constitucionales, y cuando no afecte la seguridad juridica y el interés general.
Cuando la declaratoria de inconstitucionalidad de una disposicion juridica

produzca un vacio normativo que sea fuente potencial de vulneracién de los
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derechos constitucionales o produzca graves dafios, se podra postergar los
efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad. Efectos del control de
constitucionalidad. Las sentencias que se dicten sobre las acciones publicas de

inconstitucionalidad surten efectos de cosa juzgada

Comentario:

Comparto las opiniones de los entrevistados agregando, que el procedimiento
lo encontramos establecidos a partir del Art. 74 hasta el Art. 98 de la Ley
Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional; es asi, que el
control abstracto de constitucionalidad tiene como finalidad garantizar la unidad
y coherencia del ordenamiento juridico a través de la identificacion y la
eliminacion de las incompatibilidades normativas, por razones de fondo o de
forma, entre las normas constitucionales y las demas disposiciones que
integran el sistema juridico. La competencia se basa segun el Art. 75, # 4.
Promover los procesos de inconstitucionalidad abstracta, cuando con ocasion
de un proceso -constitucional, encuentre la incompatibilidad entre una
disposicion juridica y las normas constitucionales. Tiene como principios y
reglas generales, # 6, se declarara la inconstitucionalidad de las disposiciones
juridicas cuando exista una contradiccion normativa, y por via interpretativa no
sea posible la adecuacion al ordenamiento constitucional. La demanda de
inconstitucionalidad puede ser propuesta por cualquier persona, individual o
colectivamente. Las sentencias producen efectos generales hacia el futuro. De

manera excepcional se podran diferir o retrotraer los efectos de las sentencias,
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cuando sea indispensable para preservar la fuerza normativa y superioridad
jerarquica de las normas constitucionales, y la plena vigencia de los derechos
constitucionales. La accion publica de inconstitucionalidad podra ser propuesta
por cualquier persona. La Corte Constitucional conocera sobre las acciones de
inconstitucionalidad respecto de cualquier acto normativo de caracter general y
de cualquier acto administrativo con efectos generales. Ademas se deba aplicar
la disposicion legal del Art. 425 de la Constitucion de la Republica consagra en
caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las
juezas y jueces, lo resolveran mediante la aplicacion de la norma jerarquica
superior, por lo tanto debe aplicarse en el caso de afianzamiento tributario, por
vulnerar el derecho al acceso gratuito de justicia de los usuarios
contribuyentes. Porque el acceso a la justicia puede entenderse, asimismo,

tanto en términos de proceso o como resultado.
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7. DISCUSION

7.1.- VERIFICACION DE OBJETIVOS.
Los objetivos que se plantearon son un general y tres especificos que a

continuacion los sefalo:

Objetivo General.
Realizar un estudio conceptual, doctrinario y juridico de la aplicacion de
las reglas de solucion de contradicciéon del derecho constitucional al

acceso gratuito a la justicia con el afianzamiento Tributario.

Este objetivo ha sido cumplido en su totalidad con el estudio y desarrollo de
Literatura con las tematicas sobre: Marco Conceptual, lo investigado y
consultado he cefido la investigacion en temas como; Derecho al Acceso
Gratuito a la Justicia, Tutela Judicial Efectiva, Seguridad Juridica, Derecho
Procesal Tributario, y, el Afianzamiento Tributario; en lo que tiene que ver con
el Marco Doctrinario lo he desarrollado para afianzar alin mas la investigacion
he realizado el Qacopio de doctrina sobre temas; Estado Constitucional de
Derechos, Supremacia Constitucional, Reglas de Solucién de Contradiccion
de Normas de Mayor y Menor Jerarquia, Finalidad del Afianzamiento Tributario,
y, Inconstitucionalidad de Normas. En lo concerniente al Marco Juridico, he
prestado atencion al estudio de algunos articulos relacionados a la valoracion

de las pruebas en los juicios orales laborales consagradas en la Constitucion
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de la Republica del Ecuador, Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
Convencién Americana sobre los Derechos Humanos, Ley Organica de

Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, y, Cédigo Tributario.

Objetivos Especificos:
1. Aclarar que existe falta de aplicacién de las reglas de solucién de
contradiccion del derecho constitucional al acceso gratuito a la justicia

con el afianzamiento Tributario.

Este objetivo se ha verificado con la aplicacion de la tercera pregunta de la
entrevista donde los cinco consultados responden que que si existe falta de
aplicacién de la ley para derogar las contradicciones juridicas, porque aun
sigue vigente el afianzamiento tributario que obligar pagar una cuantia para
poder seguir con el tramite contenciosos tributario; en vista de esto las persona
interesadas a través de sus abogados ya debieron haber presentado la
demanda ante la Coste Constitucional, al igual que los Jueces de nivel inferior
qgue tienen que resolver estos asunto, sin embargo los jueces no van a
presentar, porgue estaria actuado en contra de los intereses del Estado. Por lo
tanto debe aplicarse las rreglas de solucién de antinomias que es aplicable por
los jueces de la Corte Constitucional cuando existan contradicciones entre
normas juridicas, se aplicara la competente, la jerarquicamente superior, la
especial, o la posterior. Esto deben aplicar los Jueces cuando se interponen

recurso de apelacién o casacion, sin embargo no lo hacen porque segun ellos
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perjudican al Estado y mas bien quieren seguir perjudicando al pueblo
cobrando un valor adicional del 10%, de cuanto por el valor del reclamo
contenciosos tributario. Otra regla seria el Principio de proporcionalidad que es
aplicable cuando existan contradicciones entre principios 0 normas, y no sea
posible resolverlas a través de las reglas de solucion de antinomias, se aplicara
el principio de proporcionalidad. La Ponderacion es otra regla de solucion de
antinomias o contradicciones en la cual se establece una relacion de
preferencia entre los principios y hormas, condicionada a las circunstancias del

caso concreto, para determinar la decision adecuada.

2. Conocer el procedimiento de la Corte Constitucional para la aplicacion
de las reglas de solucién de contradiccion de normas de mayor y
menor jerarquia.

Este objetivo especifico fue verificado con la aplicacién de la cuarta pregunta

de la entrevista en la cual los cinco consultados responden que segun la Ley

Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional el

procedimiento comienza con la demanda de inconstitucionalidad que contiene

como requisitos a mas de los que establece la ley; la indicacion de las
disposiciones acusadas como inconstitucionales. Fundamento de la pretension,
que incluye: las disposiciones constitucionales presuntamente infringidas, con
especificacibn de su contenido y alcance. b) Argumentos claros, ciertos,
especificos y pertinentes, por los cuales se considera que exista una
incompatibilidad normativa. Una vez admitida la demanda la Secretaria General

debera efectuar el reparto de las demandas de inconstitucionalidad por sorteo
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para determinar la jueza o juez ponente. Una vez sorteada la causa y remitida
a la jueza o juez ponente, éste iniciara la sustanciacion. En el término de diez
dias siguientes al sorteo, el 6rgano emisor de la disposicion demandada o
cualquier persona, podran intervenir para defender o impugnar la
constitucionalidad de las disposiciones juridicas demandadas. La sentencia
debera exponer de manera sucinta, clara, completa y precisa todos los
argumentos de hecho y de derecho expuestos por los intervinientes, y debera
tenerlos en cuenta dentro de su analisis. La jueza o juez ponente, podra
recabar informacion que considere necesaria y pertinente para la resolucién del

proceso.

3. Exteriorizar un proyecto de reforma legal al Codigo Tributario para
evitar la contradiccién del derecho al acceso gratuito a la justicia entre
el articulo 77 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, con el
articulo 233.1 del Cédigo Tributario.

Este objetivo lo verifique con la aplicacion de la quinta pregunta de la encuesta

donde opinan que estan de acuerdo con la incorporacion de reformas legales al

Caodigo Tributario que derogue al afianzamiento tributario, con la finalidad que

se cumpla con el derecho al acceso gratuito de la justicia; y el derecho a la

igualdad ante la ley.

7.2. CONTRASTACION DE HIPOTESIS.

La hipotesis presentada en el proyecto de tesis es la siguiente:
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El afianzamiento exigido en el Art. 233,1 del Cdédigo Tributario,
contraviene el principio constitucional de gratuidad al acceso de justicia
previsto en el Art. 77y 168 de la Constitucién del Ecuador.

Esta hipdtesis fue contrastada con la aplicacion de la primera pregunta de la
encuesta donde el 100%, responden la Constitucion es la norma suprema que
estd garantizando el acceso gratuito a la administracion de justicia asi debe
ser, porque lo manda la norma constitucional, porque el Cédigo Tributario es
una ley organica que en orden jerarquico, esta por debajo de la Constitucion,
por lo que las no deben contradecir la norma suprema, caso contario deberia la
Corte Constitucional resolver esta inconstitucionalidad. La gratuidad de la
justicia debe ser entendida como resultado del accionar del sistema judicial
tiene en cuenta principalmente que el sistema juridico produzca resultados
individual y socialmente justos. ElI servicio publico de justicia debe
caracterizarse por la continuidad, en atencién al interés general que debe

realizar y proteger el Estado constitucional de Derechos.

7.3. FUNDAMENTACION JURIDICA.

Desde el punto de vista juridico fundamento mi propuesta de reforma legal
analizando la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional que tiene por objeto regular la jurisdiccién constitucional, con el
fin de garantizar jurisdiccionalmente los derechos reconocidos en la
Constitucion y en los Instrumentos internacionales de derechos humanos y de

la naturaleza; garantizar la eficacia y la supremacia constitucional. En el Art. 3
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de la citada ley, encontramos las normas constitucionales se interpretaran en el
sentido que mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad, en caso de
duda, se interpretara el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los
derechos reconocidos en la Constitucion. Es decir, esta ley permite al legislador
aplicar métodos y reglas de interpretacion juridica constitucional y ordinaria
para resolver las causas que se sometan a su conocimiento. En el numeral uno
del citado articulo tipifica las reglas de solucién de antinomias, conocido como
conflicto de normas o normativo, el mismo que debe ser resuelto previamente a

la resolucion de la controversia material.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en el Art. 1, establece: el Ecuador
es un Estado constitucional de derechos y justicia, al respecto debo indicar en
el Estado Constitucional de Derechos se fundamenta en la subordinacion de la
legalidad a la Constitucion rigida, con rango jerarquico superior a las leyes,
como normas de reconocimiento de su validez. Mas adelante el Art. 11 de la
Constitucion tipifica que el ejercicio de los derechos se regira por los siguientes
principios: en el numeral tercero dispone; los derechos y garantias establecidos
en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos
seran de directa e inmediata aplicaciébn por y ante cualquier servidora o
servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte. En el
numeral cinco sefiala; 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. En el

89



numeral ocho, establece; 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. Sera inconstitucional cualquier accién u
omisibn de caracter regresivo que disminuya, menoscabe o anule

injustificadamente el ejercicio de los derechos.

En el Art. 429 de la Constitucion encontramos que la Corte Constitucional es el
maximo organo de control, interpretacion constitucional y de administracion de
justicia en esta materia; y es considerada la maxima instancia de interpretacion
de la Constitucion, de los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado ecuatoriano, a través de sus dictamenes y sentencias.
Sus decisiones tendran caracter vinculante. Asi mismo se le faculta a la Corte
Constitucional declarar de oficio la inconstitucionalidad de normas conexas,
cuando en los casos sometidos a su conocimiento concluya que una o varias
de ellas son contrarias a la Constitucion. Por lo tanto debe cumplirse lo que la
Constitucion manda: es asi, en el Art. 75, indica toda persona tiene derecho al
acceso gratuito a la justicia. Esto en armonia con lo dispuesto en el numeral 4,
del Art. 168 determina que el acceso a la administracion de justicia sera
gratuito. En vista de esta normativa legal la administracion de justicia en todas
las materias debe ser gratuita; empero, al realizar un estudio minucioso de la
disposicion legal del Art. 233.1., del Codigo Tributario, encontramos el

“Afianzamiento, sefialando que las acciones y recursos que se deduzcan contra
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actos determinativos de obligacion tributaria, procedimientos de ejecucion y en
general contra todos aquellos actos y procedimientos en los que la
administracion tributaria persiga la determinacion o recaudacion de tributos y
Sus recargos, intereses y multas, deberan presentarse a la Jueza o Juez de lo
Contenciosos Tributario con una caucion equivalente al 10% de su cuantia;
que debe ser depositada en numerario, sera entregada a la Administracion
Tributaria demandada”. Esta norma juridica inobserva el derecho fundamental
a la gratuidad de la justicia en el Ecuador; a la tutela judicial efectiva, a la
igualdad formal y material y a la seguridad juridica tipificada en el Art. 82 de la
Constitucion de la Republica que consagra el derecho a la seguridad juridica se
fundamenta en el respeto a la Constitucidbn y en la existencia de normas
juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes.
Del estudio del derecho comparado comparto la regulacion del Cdédigo
Tributario de la Republica de Honduras y Chile, porque no establecen como
requisito fianza o cuantia como garantia del pago y requisito para iniciar la
accion contenciosa tributaria; no comparto con la disposicion del Peru, porque
la igual que el Cddigo Tributario del Ecuador, no se garantiza el derecho al
acceso gratuito a la justicia. Con los resultados de campo demuestro que existe
la necesidad de declarar la inconstitucionalidad de la norma tributaria que
vulnera y contradice el derecho constitucional de acceso gratuito a la justica,

siendo necesario proponer reforma al régimen tributario.
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8. CONCLUSIONES

Las conclusiones que estimo conveniente presentar son las siguientes:

Primera:

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, tiene por objeto regular la jurisdiccion constitucional,
con el fin de garantizar jurisdiccionalmente los derechos reconocidos
en la Constitucion y en los Instrumentos internacionales de derechos
humanos y de la naturaleza; garantizar la eficacia y la supremacia

constitucional.

Segunda: En el numeral uno del 3 articulo Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional tipifica las reglas de
solucion de antinomias, aplicable cuando existan contradicciones
entre normas juridicas, se aplicara la competente la jerarquicamente

superior, la especial o la posterior.

Tercera: La antinomia se conoce como de conflicto de normas o conflicto

normativo, el mismo que debe ser resuelto previamente a la
resolucién de la controversia material, y ello se realiza determinando
o eligiendo la norma aplicable; de manera tal que, una vez elegida la
norma aplicable, sélo ella seré el sustento normativo de la decisiéon

con la que se ha de resolver la controversia.
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Cuarta: La Constitucion manda en el Art. 75 que toda persona tiene derecho al
acceso gratuito a la justicia, en armonia con el numeral cuatro del
Art. 168 que establece el acceso a la administracion de justicia sera

gratuito.

Quinta: El afianzamiento exigido en el Art. 233,1 del Cdédigo Tributario,
contraviene el principio constitucional de gratuidad al acceso de

justicia previsto en el art. 77 y 168 de la Constitucion del Ecuador.

Sexta: El Art. 233.1., del Codigo Tributario, tipifica el Afianzamiento, sefialando
que las acciones y recursos que se deduzcan contra actos
determinativos de obligacion tributaria, procedimientos de ejecucion
y en general contra todos aquellos actos y procedimientos en los que
la administracion tributaria persiga la determinacion o recaudacion
de tributos y sus recargos, intereses y multas, deberan presentarse a
la Jueza o Juez de lo Contenciosos Tributario con una caucion
equivalente al 10% de su cuantia; que debe ser depositada en
numerario, sera entregada a la Administracibn Tributaria

demandada.

Séptima: Existe falta de aplicacién de las reglas de solucion de contradiccion

del derecho constitucional al acceso gratuito a la justicia con el

afianzamiento Tributario.
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Octava: En el Art. 429 de la Constitucion encontramos que la Corte
Constitucional es el maximo oOrgano de control, interpretacion
constitucional y de administracion de justicia en esta materia; y es
considerada la maxima instancia de interpretacion de la
Constitucion, de los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado ecuatoriano, a través de sus dictamenes y

sentencias. Sus decisiones tendran caracter vinculante.

Novena: Con los resultados de campo demuestro que existe la necesidad de
declarar la inconstitucionalidad de la norma tributaria que vulnera y
contradice el derecho constitucional de acceso gratuito a la justica,

siendo necesario proponer reforma al régimen tributario.
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9. RECOMENDACIONES

Las recomendaciones a las que arribo son las siguientes:

Primera: Que los contribuyentes perjudicados por la presentacién del 10% de
la cuantia del tramite contenciosos tributaria a seguir, presente
demanda de inconstitucionalidad del Art. 233.1 del Cdodigo Tributario,

para que derogue la figura del afianzamiento.

Segunda: Que los jueces previo a resolver sobre la imposicion del
afianzamiento tributario, eleven a consulta ante la Corte
Constitucional la demanda de inconstitucionalidad de la norma por
existir contradiccion con el derecho constitucional de acceso gratuito

a la justicia.

Tercera: Al Estado y la Funcion Judicial cumplan el derecho constitucional de
acceso gratuito a la justicia, no valiéndose del afianzamiento
tributario como requisito para poder continuar con la reclamacion

contenciosa tributaria.

Cuarta: A las Carrera de Derecho que profundicen sus estudios en la

declaratoria de inconstitucional de normas que contradicen con las

95



normas supremas, asi como dar a conocer las regla s de solucion de

antinomias.

Quinta: Propongo aprobar el proyecto de reforma legal al Cédigo Tributario
para evitar la contradiccion del derecho al acceso gratuito a la
justicia entre el articulo 77 de la Constitucion de la Republica del

Ecuador, con el articulo 233.1 del Codigo Tributario.
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9.1. PROPUESTA DE REFORMA JURIDICA

ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR.

CONSIDERANDO.
Que: La Constitucion de la Republica del Ecuador en el Art. 1, establece:

el Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia

Que: El Art. 11 de la Constitucién, numeral tercero dispone; 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 0 a peticion de parte.

Que: El Estado generara y garantizara las condiciones necesarias para su
pleno reconocimiento y ejercicio. Serd inconstitucional cualquier
accion u omision de caracter regresivo que disminuya, menoscabe 0

anule injustificadamente el ejercicio de los derechos.

Que: El Art. 75 de la Constitucion, indica toda persona tiene derecho al

acceso gratuito a la justicia.
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Que: El numeral cuatro del Art. 168 de la Constitucién determina el acceso

a la administracion de justicia sera gratuito.

Que: EI Art. 233.1., del Cadigo Tributario, tipifica el Afianzamiento,
seflalando que las acciones y recursos que se deduzcan contra
actos determinativos de obligacion tributaria, actos y procedimientos
en los que la administracion tributaria persiga la determinacion o
recaudacion de tributos y sus recargos, intereses y multas, deberan
presentarse al Juez de lo Contenciosos Tributario con una caucién

equivalente al 10% de su cuantia.

Que: La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional el Art. 3, numeral uno, establece cuando existan
contradicciones entre normas juridicas, se aplicara la competente la

jerarquicamente superior, la especial o la posterior.

Que: Es necesario exteriorizar un proyecto de reforma legal al Cdodigo
Tributario para evitar la contradiccién del derecho al acceso gratuito
a la justicia entre el articulo 77 de la Constitucion de la Republica del

Ecuador, con el articulo 233.1 del Codigo Tributario.

La Asamblea Nacional, en uso de sus atribuciones que le confiere la
Constitucion de la Republica del Ecuador en el Art. 120, numeral 6, expide la

siguiente:
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LEY REFORMATORIA AL CODIGO TRIBUTARIO
Art. 1.- A continuacién del Art. 233, incorporese un inciso que dira:
“Para garantizar el derecho al acceso gratuito a la justicia en estos tramites
contenciosos tributarios no se aceptara como requisitos de la demanda;
caucion o fianzas, ni valor alguno que deba cancelar la persona que se

considere perjudicada de una resolucion tributaria”.

Art. 2. Deroguese el Art. innumerado 233.1, que tipifica el Afianzamiento.
Articulo Final, quedan derogadas todas las disposiciones que se opongan a

esta reforma.

Disposicion General: La presente ley entrard en vigencia a partir de su

publicacioén en el Registro Oficial.

Es dado en la ciudad de San Francisco de Quito, Distrito Metropolitano, en la

Sala de Sesiones de la Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, a los

veintinueve dias del mes de julio del afio dos mil quince.

f. Presidenta f. Secretario
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11. ANEXOS

ANEXO No. 1.
Cuestionario de preguntas de Encuestas y Entrevistas

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
AREA JURIDICA, SOCIAL Y ADMINISTRATIVA.
CARRERA DE DERECHO

Sefior Profesional, dignese contestar las preguntas de la encuestas,
relacionadas al titulo: "El Afianzamiento exigido en el art. 233,1 del Cédigo
Tributario, contraviene el Principio Constitucional de Gratuidad al Acceso
de Justicia”, dichos resultados me serviran para continuar con el desarrollo de

mi tesis de Titulo de Abogado, desde ya le antelo mis sinceros agradecimientos
por su colaboracion.

1. ¢Cree usted que el afianzamiento exigido en el Art. 233,1 del Codigo
Tributario, contraviene el principio constitucional de gratuidad al acceso de

justicia previsto en el Art. 77 y 168 de la Constitucién del Ecuador?
Si () No ()
Porque?

2. ¢Cree usted, que debe aplicarse las reglas de solucion de antinomias,

cuando existan contradicciones entre normas juridicas en relacion al Art.

75 de la Constitucion con el afianzamiento tributario?

Si () No ()
Porque?
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¢,Cree usted que debe aplicarse el derecho al acceso gratuito a la justicia
y a la tutela efectiva en el caso del Afianzamiento de la caucién del 10%
de la cuantia de lo que reclama en materia tributaria?

Si () No ()

Porque?

¢,Cree usted que debe declarase la inconstitucional del Art. 233.1 del
Caodigo Tributario, conforme lo prevé el # 8 de Art. 11 de la Constitucion
gue sera inconstitucional cualquier accién u omision de caracter regresivo
que disminuya, menoscabe o0 anule injustificadamente el ejercicio de los
derechos?

Si () No ()

Porque?

¢Estima necesario exteriorizar un proyecto de reforma legal al Cdédigo
Tributario para evitar la contradiccion del derecho al acceso gratuito a la
justicia entre el articulo 77 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
con el articulo 233.1 del Cédigo Tributario?

Si () No ()

Porque?
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UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
AREA JURIDICA, SOCIAL Y ADMINISTRATIVA.
CARRERA DE DERECHO

Sefor Profesional, dignese contestar las preguntas de la entrevistas, relacionadas al
titulo: "ElI Afianzamiento exigido en el Art. 233,1 del Cdédigo Tributario,
contraviene el Principio Constitucional de Gratuidad al Acceso de Justicia”,
dichos resultados me servirdn para continuar con el desarrollo de mi tesis de Titulo de

Abogado, desde ya le antelo mis sinceros agradecimientos por su colaboracion.

1. ¢Cree usted que el Afianzamiento exigido en el Art. 233.1 del Cdédigo
Tributario, contraviene el principio constitucional de gratuidad al acceso de

justicia?

2. ¢ Conoce usted que se debe aplicar las reglas de solucién de contradicciéon
del derecho constitucional al acceso gratuito a la justicia con el

afianzamiento Tributario?

3. ¢ Considera usted, que existe falta de aplicacion de las reglas de solucion de
contradiccion del derecho constitucional al acceso gratuito a la justicia con el

afianzamiento Tributario?

4. ¢ Podria indicar el procedimiento de la Corte Constitucional para la aplicacién
de las reglas de solucién de contradiccion de normas de mayor y menor

jerarquia?
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ANEXO No. 2.
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1. TEMA.

"EL AFIANZAMIENTO EXIGIDO EN EL ART. 233,1 DEL CODIGO
TRIBUTARIO, CONTRAVIENE EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE
GRATUIDAD AL ACCESO DE JUSTICIA”.

2. PROBLEMATICA.

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, tiene
por objeto regular la jurisdicciébn constitucional, con el fin de garantizar
jurisdiccionalmente los derechos reconocidos en la Constitucion y en los
Instrumentos internacionales de derechos humanos y de la naturaleza,
garantizar la eficacia y la supremacia constitucional. Al analizar el Art. 3 de la
citada ley, encontramos las normas constitucionales se interpretaran en el
sentido que méas se ajuste a la Constitucion en su integralidad, en caso de
duda, se interpretara el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los
derechos reconocidos en la Constitucion. Es decir, esta ley permite al legislador
aplicar métodos y reglas de interpretacion juridica constitucional y ordinaria

para resolver las causas que se sometan a su conocimiento.

En el numeral uno del citado articulo tipifica las reglas de solucion de

antinomias.- “Cuando existan contradicciones entre normas juridicas, se

aplicaré la competente la jerarquicamente superior, la especial o la posterior™*.

Por su parte Norberto Bobbio define: “la antinomia juridica como la situacion en
que dos normas incompatibles entre si, que pertenecen a un mismo

12 Por su lado Prieto

ordenamiento, tienen un mismo ambito de validez
Sanchis sefiala: “La antinomia supone la existencia de una contradiccién entre
los enunciados dednticos o calificaciones normativas establecidas por dos

"13 A esta situacién también se

normas pertenecientes al mismo sistema
conoce como de conflicto de normas o conflicto normativo, el mismo que debe

ser resuelto previamente a la resolucion de la controversia material, y ello se

" LEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL. Corporacién de Estudios
y Publicaciones. Quito-Ecuador. 2014. Art. 3. # 1.

2 BOBBIO, Norberto. Teoria General del Derecho. Bogota, Editorial Temis. 1999, Pag. 189.

3 PRIETO SANCHIS, Luis. Apuntes de Teoria de Derecho. Madrid, Trota, 2005, Pag. 132.
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realiza determinando o eligiendo la norma aplicable; de manera tal que, una
vez elegida la norma aplicable, sélo ella sera el sustento normativo de la

decision con la que se ha de resolver la controversia.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en el Art. 1, establece: el Ecuador
es un Estado constitucional de derechos y justicia, al respecto debo indicar en
el Estado Constitucional de Derecho se revaloriza la dignidad de las personas,
se reconoce la supremacia de la Constitucidon, asignado un rol activo a los
jueces en el despliegue de las potencialidades humanisticas de la Constitucién.
El Estado Constitucional de Derechos se fundamenta en la subordinacién de la
legalidad a la Constitucion rigida, con rango jerarquico superior a las leyes,

como normas de reconocimiento de su validez.

El Art. 11 de la Constitucidn tipifica que el ejercicio de los derechos se regira
por los siguientes principios: en el numeral tercero dispone; los derechos y
garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales
de derechos humanos serdn de directa e inmediata aplicacion por y ante
cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a
peticion de parte. En el numeral cinco sefala; en materia de derechos y
garantias constitucionales, las servidoras y servidores publicos, administrativos
o judiciales, deberan aplicar la normay la interpretacion que mas favorezcan su
efectiva vigencia. En el numeral ocho, establece; 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 garantizard las condiciones

necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio. Serd inconstitucional

cualquier accidon u omision de caracter regresivo que disminuya, menoscabe o

anule injustificadamente el ejercicio de los derechos.

Al analizar el Art. 425 de la Constitucion de la Republica consagra el orden
jerarquico de aplicacion de las normas sera el siguiente: la Constitucién; los

tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias;
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las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos;
las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y
decisiones de los poderes publicos. En caso de conflicto entre normas de
distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y jueces, autoridades

administrativas y servidoras y servidores publicos,_lo resolveran mediante la

aplicaciéon de la norma jeréarquica superior.

En el Art. 429 de la Constitucion encontramos que la Corte Constitucional es el
maximo organo de control, interpretacién constitucional y de administracion de
justicia en esta materia; y es considerada la maxima instancia de interpretacién
de la Constitucion, de los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado ecuatoriano, a través de sus dictamenes y sentencias.
Sus decisiones tendran caracter vinculante. Asi mismo se le faculta a la Corte
Constitucional declarar de oficio la inconstitucionalidad de normas conexas,
cuando en los casos sometidos a su conocimiento concluya que una o varias

de ellas son contrarias a la Constitucion.

Por lo tanto debe cumplirse lo que la Constitucion manda: es asi, en el Art. 75,

indica toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela

efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los

principios de inmediacién y celeridad; en ningun caso quedara en indefension.
El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por el Estado.
Esto en armonia con lo dispuesto en el Art. 168 donde determina que la
administracion de justicia, en el cumplimiento de sus deberes y en el ejercicio
de sus atribuciones, aplicard los siguientes principios: numeral cuatro; “El

acceso a la administracion de justicia sera gratuito”. En vista de esta normativa

legal la administracién de justicia en todas las materias debe ser gratuita;
empero, al realizar un estudio minucioso de la disposicion legal del Art. 233.1.,

del Codigo Tributario, encontramos el “Afianzamiento, sefialando que las

acciones vy recursos gue se deduzcan contra actos determinativos de obligacion

tributaria, procedimientos de ejecucién v en general contra todos aquellos actos
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y procedimientos en los que la administracibn tributaria persiga la

determinacion o recaudacion de tributos y sus recargos, intereses y multas,

deberan presentarse a la Jueza o Juez de lo Contenciosos Tributario con una

caucion equivalente al 10% de su cuantia; que debe ser depositada en

numerario, serd entregada a la Administracion Tributaria demandada”. Esta

norma juridica inobserva el derecho fundamental a la gratuidad de la justicia en
el Ecuador; a la tutela judicial efectiva, a la igualdad formal y material y a la
seguridad juridica tipificada en el Art. 82 de la Constitucion de la Republica que

consagra el derecho a la sequridad juridica se fundamenta en el respeto a la

Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y

aplicadas por las autoridades competentes. Encontrandome con el problema

central que es la obligatoriedad del régimen tributario al pago del 10% de la
cuantia, previa aceptacion a trdmite del reclamo contencioso administrativo
tributario; conllevando que el presunto deudor tributario, sobre el cual pesa una
obligacion tributaria pendiente, esta forzado a pagarla previamente a ejercer su
derecho de accién, ya sea en la via administrativa 0 en la contenciosa,
inobservando de esta manera el Estado Constitucional de Derecho del cual el
Ecuador es anfitrion, y por ende se contradice el derecho constitucional al
acceso gratuito a la justicia. Siendo necesario profundizar esta tematica con la

finalidad de proponer reformas legales.

3. JUSTIFICACION.

3.1. Justificacion Académica.

La investigacion juridica de la probleméatica se inscribe, dentro del area del
Derecho Publico, principalmente el Derecho Procesal Constitucional y
Contencioso Tributario; por tanto, se justifica académicamente, en cuanto
cumple la exigencia del Reglamento de Régimen Académico de la Universidad
Nacional de Loja, que regula la pertinencia del estudio investigativo juridico en
aspectos inherentes a las materias de derecho positivo, sustantivo y adjetivo
para optar por el Grado de Licenciado en Jurisprudencia y Titulo de Abogado

de los Tribunales y Juzgados de la Republica del Ecuador.
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3.2. Justificaciéon Socio Juridica.

La investigacion juridica es necesaria, para lograr que la legislacion nacional se
apliqgue correctamente las reglas de solucion de contradiccion del derecho
constitucional al acceso gratuito a la justicia dentro del afianzamiento tributario.
En el Art. 424 de la Constitucion de la Republica del Ecuador establece; la
supremacia de las normas constitucionales sefialando que prevalecen sobre
cualquier otra norma. Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se
sujetaran a lo establecido en la Constitucion. En el caso de los tratados y otros
instrumentos internacionales de derechos humanos se aplicaran los principios
pro ser humano, de no restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y de

clausula abierta establecidos en la Constitucion.

Por esta razon tengo el deber de hacer respetar estos derechos que son
inalienables e irrenunciables y que el Estado nos garantiza, denunciando ante
la Corte Constitucional aquellos que los vulneran; o retardan la prestacion de

administracion de justicia.

El problema juridico y social, materia del proyecto de investigacion es
trascendente, en lo que tiene que ver con el incumplimiento del derecho al
acceso gratuito ante la justicia en el régimen del afianzamiento tributario; por lo
gue el Estado debe velar por su bienestar, por un desarrollo integral y justo, sin
inobservar sus derechos contemplados en la Constitucion de la Republica del
Ecuador. Se deduce por tanto, que la problemética tiene importancia social y
juridica para ser investigada, que garantice el derecho constitucional al acceso

de la justicia.

3.3. Factibilidad.

Con la aplicacion de métodos, procedimientos y técnicas sera factible realizar
la investigacion socio-juridica de la problematica propuesta, en tanto existen las
fuentes de investigacion bibliograficas, documental y de campo que aporten a

su andlisis y discusion; pues, cuento con el apoyo logistico necesario y con la
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orientaciéon metodoldgica indispensable para un estudio causal explicativo y
critico del derecho al acceso a la justicia que estd siendo inobservado en el

proceso contencioso tributario.

4, OBJETIVOS.

4.1. OBJETIVO GENERAL.

Realizar un estudio conceptual, doctrinario y juridico de la aplicaciéon de las
reglas de solucion de contradiccion del derecho constitucional al acceso

gratuito a la justicia con el afianzamiento Tributario.

4.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS.
4.2.1. Aclarar que existe falta de aplicacion de las reglas de solucion de
contradiccion del derecho constitucional al acceso gratuito a la justicia

con el afianzamiento Tributario.

4.2.2. Conocer el procedimiento de la Corte Constitucional para la aplicacion de
las reglas de solucién de contradiccion de normas de mayor y menor

jerarquia.

4.2.3. Exteriorizar un proyecto de reforma legal al Codigo Tributario para evitar
la contradiccién del derecho al acceso gratuito a la justicia entre el
articulo 77 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, con el articulo
233.1 del Cédigo Tributario.

5.  HIPOTESIS.

El afianzamiento exigido en el art. 233,1 del cddigo tributario, contraviene el
principio constitucional de gratuidad al acceso de justicia previsto en el art. 77 y
168 de la Constitucion del Ecuador.
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6.- MARCO TEORICO.
Antinomia Juridica.
Para el autor Norberto Bobbio define: “la antinomia juridica como la situacion
en que dos normas incompatibles entre si, que pertenecen a un mismo

"4 Por su lado Prieto

ordenamiento, tienen un mismo ambito de validez
Sanchis sefala: “La antinomia supone la existencia de una contradiccion entre
los enunciados dednticos o calificaciones normativas establecidas por dos
normas pertenecientes al mismo sistema”'®. Para luego agregar que, existe
antinomia cuando existe contradiccion entre el mandato y la prohibicion, o el

mandato y el permiso, o la prohibicién y el permiso.

Al efecto, cabe traer a colacion lo expresado por Riccardo Guastini quien define
la antinomia como aquella situacién en la que, “dos normas conectan a un
mismo supuesto de hecho dos consecuencias juridicas diversas e

incompatibles™®.

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en el
numeral uno del Art. 3, tipifica las reglas de solucién de antinomias.- “Cuando

existan contradicciones entre normas juridicas, se aplicara la competente la

jerarquicamente superior, la especial o la posterior”*”.

Se puede definir una antinomia como aquella situacion de
incompatibilidad, por la cual dos normas se excluyen mutuamente, al
reclamar cada una en exclusividad para si el ambito objeto de regulacion;
de manera tal que, la aplicacion de una de las normas conflictivas, niega
la aplicacion de la otra y viceversa, o0 lo que es lo mismo, ambas normas

no pueden aplicarse a la vez o simultineamente, dada la

* BOBBIO, Norberto. Teoria General del Derecho. Bogota, Editorial Temis. 1999, Pag. 189.

> PRIETO SANCHIS, Luis. Apuntes de Teoria de Derecho. Madrid, Trota, 2005, Pag. 132.

® GUASTINI, Ricardo. Estudio sobre la Interpretacién Juridica. México 2000. Editorial Porr(ia. Pag. 68.

" LEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL. Corporacioén de Estudios
y Publicaciones. Quito-Ecuador. 2014. Art. 3. # 1.
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incompatibilidad existente entre las consecuencias juridicas de las
mismas, asi como por la incoherencia entre los operadores deonticos

empleados en ellas.

A esta situacion también se conoce como de conflicto de normas o conflicto
normativo, el mismo que debe ser resuelto previamente a la resolucion de la
controversia material, y ello se realiza determinando o eligiendo la norma
aplicable; de manera tal que, una vez elegida la norma aplicable, sélo ella sera
el sustento normativo de la decision con la que se ha de resolver la

controversia.

Una antinomia normativa (o colision o contradiccion entre normas juridicas) se
advierte cuando dentro de un mismo sistema juridico “se imputan

"18 yale decir,

consecuencias incompatibles a las mismas condiciones facticas...
cuando un mismo presupuesto de hecho soporta orientaciones incompatibles
que no pueden lograrse simultaneamente. Por ejemplo “una norma prohibe lo

gue otra manda, o permite no hacer lo que otra ordena, etc.

Materia de la Ponderacion.

La existencia de una antinomia en concreto o derivada del discurso de
aplicacién, que como hemos dicho es la que se observa con mayor grado y
frecuencia en las colisiones de principios (y derechos) constitucionales, resulta
la materia propia de la ponderacién, y ello por la sustancial consideracién de
que un conflicto de esta naturaleza no se condice del clasico triunfo
permanente de una norma sobre la otra (como ocurre en la aplicacién de los
criterios tradicionales) sino que exige, o bien la victoria circunstancial de uno de
los principios, o la determinacion de una regla especifica que procure la
satisfaccion de ambos principios contrapuestos, pero en cualquier caso desde

el andlisis auténomo de las particularidades de cada situacion.

8 PRIETO SANCHIS, Luis, “Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales”, Primera Edicién. Editorial Trotta,
Madrid, 2003, Pag. 175.
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La causa de tal exigencia radica en que la Constitucion no establece un
sistema de prioridades o excepciones absolutas entre estas normas. Es mas,
‘podria decirse que todas ellas gozan, por asi decirlo, de la misma
<<dignidad>> constitucional y que, por consiguiente, ninguna puede prevalecer
a costa de un sacrificio desproporcionado de las otras™®. Justamente este
rasgo caracteristico es el que viene a definir en la teoria del Derecho actual, la
clara separacion de los principios frentes a las reglas: su aplicacion no puede
ser “todo o nada” pues los principios no excluyen la validez simultdnea de otros
principios en conflicto. Por esta razon “...los principios suelen dar lugar a una
perplejidad entre los juristas: son normas juridicas que no siempre obtienen
aplicacion efectiva porque su aplicacion puede ser desplazada (o derrotada)
por la aplicacion de otras. Se ha hablado, en este sentido, de los principios

como normas derrotables (defeasible)”?.

El fundamento filosofico de esta configuracidbn sistémica la explica
brillantemente el maestro Zagrebelsky: “Para que la coexistencia de los
principios y valores sea posible es necesario que pierdan su caracter absoluto,
esto es, la condicion que eventualmente permitiria construir un sistema formal
cerrado a partir de uno solo de ellos. Concebidos en términos absolutos, los
principios se convertirian rapidamente en enemigos entre si. Al final, uno se
erigiria en soberano sobre todos los demas y sélo permitiria desarrollos
consecuentes con él. Pero en las Constituciones pluralistas no cabe que esto
sea asi. Los principios y los valores deben ser controlados para evitar que,

adquiriendo caracter absoluto, se conviertan en tiranos™.

Estado Constitucional de Derechos.
El autor Robert Alexy, acerca del Estado constitucional de Derechos sefala:
“Para el Estado Constitucional el juez toma una posicion mas activa para

garantizar la superioridad constitucional frente a los actos legislativos. Desde el

' GASCON ABELLAN, Marina y GARCIA FIGUEROA, Alfonso, Ob. Cit., P4g. 306.
2 GASCON ABELLAN, Marina y GARCIA FIGUEROA, Alfonso, Ob. Cit., P4g. 306.
' GASCON ABELLAN, Marina y GARCIA FIGUEROA, Alfonso, Ob. Cit., Pag. 306.
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lado europeo, el Estado Constitucional es una evolucién histérica que permite

una forma mas eficiente de controlar el poder a través de la Constitucion”?2.

El Estado Constitucional de Derechos, es una etapa superior del Estado Social
de Derecho y un concepto amplio, que alude al gobierno sometido a leyes, con
énfasis en el respeto a los derechos y garantias de las personas.

Par el tratadista Peter Haberle: “La constitucion no es tan solo el texto literal de
los acuerdos de la poblacion, la Constitucion es una institucion que camina con
la cultura; El Estado Constitucional vive en el curso del tiempo para arribar a la

dialéctica entre estatica y dinamica, entre conservacion y cambio”®

El Estado Constitucional de Derechos se fundamenta en la subordinacion de la
legalidad a la Constitucion rigida, con rango jerarquico superior a las leyes,

como normas de reconocimiento de su validez.

“La significacion de ser un Estado constitucional de derechos es una
superaciéon a nuestra Constitucion como un Estado social de derecho realizada
en la Constitucién de 1998, como este lo fue del simple Estado soberano que
fuimos antes. Este Ultimo caracterizado por contener una serie de prohibiciones
y limitaciones al poder publico estatal para garantizar los derechos individuales,
mientras que el estado social de derecho contiene la demanda de la
satisfaccion de los derechos sociales mediante prestaciones, obligaciones de
hacer por parte del poder publico; sin embargo tan solo mediante la inclusion
de normas programaticas, caracterizadas por su discrecionalidad y no

vinculadas por el principio de legalidad”®.

En el Estado Constitucional de Derecho se revaloriza la dignidad de las

personas, se reconoce la supremacia de la Constitucion, asignado un rol activo

22 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid-
Espafia. 2007. P4g. 23.
% HABERLE, Peter, El Estado Constitucional. Instituto de investigaciones Juridicas. Serie Doctrina Juridica No. 47.
Lima Pert 2003. Pag. 206.
2+ ZAVALA EGAS, Jorge. Derecho Constitucional, Neoconstitucionalismo y Argumentacion Juridica. Pag. 141.
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a los jueces en el despliegue de las potencialidades humanisticas de la

Constitucion.

Principio de Gratuidad en la actuacion del demandante.

Para Rogelio Moreno: “el principio a la gratuidad hace referencia del beneficio a
litigar sin ningtn tipo de desembolso econémico”®. Este principio se traduce en
asegurar a las personas de escasos recursos, el acceso y la obtencion de un
fallo judicial que resuelva sus diferencias dentro de un proceso judicial gratuito.

El tratadista Victor Garcia, sefiala: “El principio de gratuidad se sustenta
atendiendo no so6lo al reconocimiento del nivel de pobreza en el que vive parte
de la poblacién nacional, sino que fundamentalmente en razén a la naturaleza y

fines especificos de los procesos constitucionales”®®.

“El acceso gratuito a la justicia procura que la administracién de justicia sea
cabal, oportuna y plena para todos los habitantes del pais. Ademas incorpora
los principios de inmediacion y celeridad, pues si éstos no se cumplen pueden
guedarse indefinida la accién por tan largo tiempo, que equivaldria a no aplicar
la justicia, sobre todo para quienes tiene menor peso o influencia. Podria
quedar el actor o el demandado, al margen de los mecanismos de defensa, que

es precisamente, lo que la Constitucién trata de evitar’®.

La asistencia juridica gratuita, asesoria juridica gratuita o justicia gratuita, se
refiere al servicio prestado por el Estado a los ciudadanos con el objetivo de
satisfacer el derecho de éste a tutela judicial y a un proceso con las maximas
garantias de igualdad e independencia y respetando el Derecho a la defensa
de todo acusado. De esta manera se cubren las necesidades del ciudadano sin
recursos economicos, bajo tutela policial o penitenciaria 0 en un proceso penal

de recibir una tutela judicial efectiva.

% MORENO RODRIGUEZ, Victor. Citado por, GARCIA TOMA, Victor. Comentarios al Cédigo Procesal Constitucional.
Arequipa-Pera. 2009. Pag. 52.
*® GARCIA TOMA, Victor. Comentarios al Cédigo Procesal Constitucional. Arequipa-Perd. 2009. Pag. 52.
% BURNEO, Ramén Eduardo. Derecho Constitucional. Corporacién de Estudio y Publicaciones. Quito-Ecuador.2010.
P4g. 198.

120



El acceso de la justicia, entonces, puede ser considerado desde tres aspectos
diferenciados aunque complementarios entre si:15 el acceso propiamente
dicho, es decir, la posibilidad de llegar al sistema judicial; la posibilidad de
lograr un buen servicio de justicia, es decir, no solo llegar al sistema sino que
éste brinde la posibilidad de lograr un pronunciamiento judicial justo en un
tiempo prudencial; y por ultimo, complementario necesariamente, es el
conocimiento de los derechos por parte de los ciudadanos, de los medios para
poder ejercer y hacer reconocer esos derechos y especificamente la conciencia
del acceso a la justicia como un derecho y la consiguiente obligacion del
Estado de brindarlo y promoverlo.

El Derecho Tributario.

El derecho tributario: “es considerado como el sistema de normas juridicas que
de acuerdo con determinados principios comunes a todas ellas, regula el
establecimiento, recaudacion y control de los ingresos de derecho publico del
Estado derivados del ejercicio de su potestad tributaria, asi como las relaciones
entre el propio Estado y los particulares considerados en su calidad de

contribuyentes”?.

El Derecho Tributario, también denominado como concepto de Derecho Fiscal,
es parte integrante del Derecho Publico, el cual a su vez esta inserto dentro del
Derecho Financiero, y se ocupa de estudiar las leyes a partir de las cuales el
gobierno local manifiesta su fuerza tributaria con la mision de conseguir a
través del mismo ingresos econdmicos por parte de los ciudadanos y
empresas, y que son los que le permitiran cubrir el gasto publico de todas las
areas del Estado.

El Derecho Tributario es el conjunto de normas y principios que regulan la
relacion juridico - tributaria que nace entre la administracion y el contribuyente,

al producirse el hecho generador del tributo. El sujeto activo (la administracion)

® PONCE DE LEON GARCIA, Moris Carlos.- “Elementos Personales del Derecho Tributario Administrativo”. Pag. 32.
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y el sujeto pasivo (el contribuyente) no estan vinculados por una relacién de
poder, sino juridica y en una situacion de igualdad.

Derecho Tributario Procesal.
A criterio del jurista Héctor Villegas “Derecho Procesal Tributario es el conjunto
de normas que regulan la actividad jurisdiccional, cuyo objeto es dirimir las

diversas clases de controversias que se relacionan con la materia tributaria”®.

El derecho procesal tributario es el conjunto de normas que regulan la actividad
jurisdiccional, cuyo objeto es dirimir las controversias que se relacionan con la
materia Tributaria. Su estudio debe basarse en las normas contenidas en el
codigo organico Tributario, que regulan los procedimientos aplicables a las

controversias que se deriven de la relacién tributaria.

El Derecho Procesal Tributario es el conjunto de normas que regulan los
procesos, tendientes a resolver las controversias que se pudieran presentar

entre los contribuyentes y el fisco.

Afianzamiento Tributario en Ecuador.

La denominada Asamblea Nacional Constituyente de los afios 2007-2008,
atribuyéndose competencias que se encontraban al margen de las establecidas
en su reglamento, crea, discute y aprueba la denominada “Ley Reformatoria
Para la Equidad Tributaria en el Ecuador’ en adelante LET, la cual se publicd
en el Registro Oficial Suplemento No. 242 con fecha 29 de Diciembre de 2007,

y que entrd en vigencia a partir del 1 de enero de 2008.

La mencionada ley ademas de crear nuevos impuestos como el de salida de
divisas al exterior (Art. 155) y a los ingresos extraordinarios provenientes de los

recursos no renovables (Art. 164), reformo la Ley de Régimen Tributario

¢ VILLEGAS Héctor V., “Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario”, Ob. Cit., Pag. 449.
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Interno y el Codigo Tributario, ambas elevadas al rango de leyes orgénicas. En
este Ultimo cuerpo normativo, se introdujo a través de un articulo innumerado la

figura del “afianzamiento”, tal como se lo sefiala en el titulo del articulo.

La figura del afianzamiento fue introducida en la Ley de Equidad Tributaria a
través del articulo siete, como reforma al Codigo Tributario dentro del titulo
segundo denominado “De la sustanciacién ante el Tribunal Distrital de lo Fiscal”
y en el capitulo segundo denominado “Del tramite de las Acciones”. El texto del
articulo siete es el siguiente: Art. 7.- A continuacion del Art. 233 agréguese el
siguiente: “(...).- Afianzamiento.- Las acciones y recursos que se deduzcan
contra actos determinativos de obligacion tributaria, procedimientos de
ejecucion y en general contra todos aquellos actos y procedimientos en los que
la administracién tributaria persiga la determinacion o recaudacion de tributos y
Sus recargos, intereses y multas, deberan presentarse al Tribunal Distrital de lo
Fiscal con una caucion equivalente al 10% de su cuantia;, que de ser
depositada en numerario serd entregada a la Administracion 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 caucién que
corresponda ser devuelto al demandante y la cantidad que servira como abono
a la obligacion tributaria; si la demanda o la pretension es rechazada en su
totalidad, la administracion tributaria aplicara el valor total de la cauciébn como

abono a la obligacion tributaria.

Esta caucion es independiente de la que corresponda fijarse por la

interposicion del recurso de casacion, con suspension de ejecucion de la
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sentencia o auto y de la de afianzamiento para hacer cesar medidas cautelares
y se sujetara a las normas sobre afianzamiento establecidas en este Cadigo.

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”?’

Tal como se desprende de la propia LET, tanto los impuestos en ella creados,
asi como las reformas a la Ley de Régimen Tributario Interno y Codigo
Tributario, entraron en vigencia a partir del 1 de enero de 2008, por lo que, en
lo concerniente a la aplicacion de la figura del afianzamiento, ésta entro a regir
en todas las acciones y recursos que se presentaron ante los tribunales a partir

de la mencionada fecha.

La palabra afianzamiento, utilizada por el asambleista para la creacién de la
figura juridica, proviene del verbo “afianzar”, el mismo que denota la idea de
dar fianza, seguridad y garantia. Segun el Diccionario de la Real Academia de
la Lengua, la palabra afianzar significa “Dar fianza por alguien para seguridad o

resguardo de intereses o caudales, o del cumplimiento de alguna obligacion”?.

Por otra parte, el diccionario juridico de Cabanellas, define al afianzamiento
como el “Acto juridico en virtud del cual se garantiza el cumplimiento de una

obligacion, constituyendo al efecto una fianza suficiente”®.

Una caracteristica importante a mencionar en la figura del afianzamiento
tributario, es que el valor que la constituye ademas de representar un pago

anticipado de la obligacion tributaria sigue la suerte de la accién o recurso del

" LEY DE EQUIDAD TRIBUTARIA. Registro Oficial Suplemento No. 242 con fecha 29 de Diciembre de 2007. Art. 7

%8 http://www.drae2.es/afianzar

 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo Diccionario Juridico Elemental, Buenos Aires, Editorial Heliasta, 1997, P4g.
28.
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sujeto, es decir, que bajo el supuesto que el sujeto pasivo obtenga un resultado
negativo en la presentacion de la accion o recurso, el dinero depositado por
concepto del afianzamiento formara parte de la determinacion impuesta por la
Administracion Tributaria; por otro lado, si el sujeto pasivo obtuviera un
resultado favorable, dicho anticipo a la determinacion le serd devuelta con sus
respectivos intereses, tal como si se tratase de un pago indebido a un impuesto

gue hubiese efectuado el contribuyente.

7.- METODOLOGIA.

7.1. Métodos.

Método.- Significa “camino hacia algo”, es el procedimiento o conjunto de
procedimientos y de medios ordenados racionalmente para la demostracion de

la verdad o la obtenciéon de resultados.

Los métodos a ser aplicados en el presente trabajo son: cientifico, deductivo,
inductivo, dialéctico, histérico, analitico, sintético, comparativo, historico,
exegético, estadistico; los mismos que no son excluyentes en una
investigacién, esto es que pueden ser utilizados o combinados segun el

problema y los objetivos de la investigacion.

El método cientifico, aplicado a las ciencias juridicas, implica que determine el
tipo de investigacion juridica a realizar; en el presente caso se trata una
investigacion socio-juridica, que se concreta en una investigacion del Derecho
tanto con sus caracteres socioldégicos como dentro del sistema juridico; esto es,
relativo al efecto social que cumple la norma o a la carencia de ésta en

determinadas relaciones sociales o interindividuales.

El método exegético o analisis del Derecho. Exégesis; viene del griego
exegemai, guiar, exponer, explicar, explicacién o interpretacién. Se asemeja a
la hermenéutica juridica de los textos normativos, esto es de disposiciones

juridicas.
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Método deductivo, proviene de la palabra deduccién proveniente del latin
dedictio, significa “sacar consecuencias”, por tanto, expresa la relacion por

medio de la cual una conclusion se obtiene de una 0 mas premisas.

Método de Analisis consiste en una operacion que se realiza con el proposito
de conocer los principios o elementos del objeto que se investiga, para

examinar con detalle un problema.

El andlisis y la sintesis son dos actividades inversas entre si; mientras una va
del todo a la parte de lo uno a lo multiple, la otra se dirige de la parte al todo, de

lo multiple a la unidad.

Método Comparativo.- Es el procedimiento que se realiza con la intencién de

encontrar semejanzas y diferencias entre dos o mas objetos que se analizan.

Para el desarrollo de la investigacion de campo, especificamente en la
tabulacion de los cuadros y graficos de las encuestas emplearé el método
estadistico.

Esta investigacion sera de tipo bibliografica, documental, de campo
participativo, informativo, historico, descriptivo, que comprendera el lapso de

seis meses.

7.2. Procedimientos y Técnicas.

Seran los procedimientos de observacion, andlisis y sintesis los que requiere la
investigacion juridica propuesta, auxiliados de técnicas de acopio tedrico como
el fichaje bibliografico y documental; y, de técnicas de acopio empirico, como la

encuesta y la entrevista.

La investigacion de campo se concretara a consultas de opinidon a personas

conocedoras de la problematica, previo muestreo poblacional de por lo menos
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treinta personas para las encuestas entre abogados, funcionarios judiciales de
la ciudad de Loja y cinco profesionales para las entrevistas entre Jueces
Constitucionales y de lo Contencioso Tributario y Abogados; en ambas técnicas

se plantearan cuestionarios derivados de la hipotesis.

Los resultados de la investigacion se presentaran en tablas, barras o graficos y
en forma discursiva con deducciones derivadas del analisis de los criterios y
datos concretos, que servirdn para la construccion del marco teorico y la
verificacion de objetivos y contrastacion de hip6tesis y para arribar a

conclusiones y recomendaciones.

7.3 Esquema Provisional del Informe Final.

El informe final de la investigacidén socio-juridica propuesta seguira el esquema
previsto en el Art. 151 del Reglamento del Régimen Académico, que establece:
Resumen en Castellano y Traducido al inglés; Introduccion, Revisiéon de
literatura; Materiales y Métodos; Resultados; Discusion; Conclusiones;

Recomendaciones; Bibliografia; y, Anexos.

Sin perjuicio del cumplimiento de dicho esquema, es necesario que en éste
acapite de metodologia, se establezca un esquema provisional para el informe
final de la investigacion socio-juridica propuesta, siguiendo la siguiente l6gica:

En primer lugar se concrete el acopio tedrico, comprendiendo: a) Un marco
tedrico conceptual: Estado Constitucional de Derechos, Derecho a la Gratuidad
al acceso a la justicia, Derecho Procesal Tributario, el Afianzamiento Tributario.
b) Criterios doctrinarios sobre las antinomias, la ponderacion de normas
juridicas; y, ¢) un marco juridico; Constitucion de la Republica del Ecuador,
Cddigo Organico de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional;

Caddigo Tributario.

En segundo lugar se sistematizara la indagacion de campo o el acopio

empirico, siguiendo el siguiente orden: a) Presentacion y analisis de los
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resultados de las encuestas; b) presentacion y andlisis de los resultados de las

entrevistas.

En tercer orden vendra la sintesis de la investigacion juridica, con la concrecion
de a) indicadores de verificacién de los objetivos y de contrastacion de las
hipotesis; b) la deduccién de conclusiones; y, c) el planteamiento de las
recomendaciones 0 sugerencias, entre las que estard la propuesta de la

reforma legal en relacién al problema materia de la tesis.
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8. CRONOGRAMA.

ACTIVIDADES 2014 - 2015

DICIEB
1234

ENERO
1234

FEBRER
1234

MARZO
1234

ABRIL
1234

Seleccién de la problematica

Fase de definicion del problema

objeto de estudio

Indagacion cientifica,
problematica, marco referencial,

justificacion, hipotesis

Elaboracion del proyecto de

investigacion juridica

Culminacion y presentacion del

proyecto

Planificacion del desarrollo del
proyecto

Acopio Cientifico de la
informacion bibliogréfica y
empirico de la investigacion de

campo

Analisis de la informacion

Verificacion de objetivos e
hipotesis y concepto de las
conclusiones, recomendaciones y

propuestas juridicas

Elaboracion de informe final

Sesioén Reservada

Defensa Publica y Graduacién
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9. PRESUPUESTO Y FINANCIAMIENTO.

9.1 Recursos Humanos.

Director de tesis: Dr. Sebastian Diaz Paez. Mg. Sc.
Entrevistados: 05 profesores conocedores de la materia.
Encuestados: 30 personas seleccionadas por muestreo.
Postulante: Alexander Wladimir Sanchez Montafio.

9.2 Recursos Materiales y Costos.

Materiales Valor

Libros 100.00
Separatas de texto 100.00
Hojas 100.00
Copias 100.00
Internet 100.00
Levantamiento de texto, impresion y encuadernacion 100.00
Transporte 100.00
Imprevistos 300.00
Total 1. 000.00

9.3 Financiamiento

Los costos de la investigacion los financiaré con los recursos propios.
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