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1. TITULO

“EL  ARTICULO 233.1 DEL CODIGO TRIBUTARIO (AFIANZAMIENTO)
VULNERA EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE LIBRE ACCESO Y

GRATUIDAD DE LA JUSTICIA”



2. RESUMEN

El presente trabajo investigativo titulado “EL ARTICULO 233.1 DEL
CODIGO TRIBUTARIO (AFIANZAMIENTO) VULNERA EL PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DE LIBRE ACCESO Y GRATUIDAD DE LA
JUSTICIA”, tiene como finalidad estudiar la figura del afianzamiento
tributario vigente desde enero de 2008 en el marco de la Legislacion

Tributaria Ecuatoriana.

Para su elaboracion se cont6 con una amplia bibliografia sobre la
Administracion Tributaria, para partir de conceptos doctrinarios, naturaleza
juridica, evolucién histérica y sobre un amplio estudio analitico y critico sobre
la normativa de la Constitucion de la Republica del Ecuador, La Ley de
Equidad Tributaria, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que
es de vital importancia para la realizaciébn efectiva de los derechos
fundamentales de los contribuyentes, de igual manera se refuerza con la
realizacion de la investigacion de campo que comprende la realizacion de las
encuestas y entrevistas al Abogado del Sistema de Rentas Internas y a los
Sefiores Magistrados del Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo y
Fiscal Nro.5 de Loja y Zamora Chinchipe, culminando con la elaboracién de
las conclusiones y recomendaciones, asi como la propuesta de reforma

legal.



La investigacion del afianzamiento tributario se centra en determinar sus
caracteristicas, finalidades vy, principalmente, sus efectos juridicos hacia el

sujeto pasivo de la obligacion tributaria.



2.1 Abstract

This research work entitled "NEED TO REPEAL THE SECOND PARAGRAPH OF
ART. 233 AS THE "TAX CONSOLIDATION" TAX CODE, aims to study the figure of

the current tax consolidation from January 2008 under Ecuadorian law.

Its preparation included vast literature on the Tax Administration, from concepts to
doctrine, legal nature, historical development and a broad analytical and critical
study on the rules of the Constitution of the Republic of Ecuador, the Tax Equity Act
the Universal Declaration of Human Rights, which is vital for the effective realization
of the fundamental rights of taxpayers, just as is reinforced by the conduct of field
research that involves the implementation of surveys and interviews of Attorney
Internal Revenue System and the District Magistrates of the Court of Administrative
and Fiscal, culminating in the development of conclusions and recommendations,

and legal reform proposal.

The tax consolidation research focuses on determining the characteristics,

purposes, and mainly, its legal effects to the taxpayer of the tax liability.



3. INTRODUCCION

La Constitucion de la Republica reconoce el derecho de todas las personas,
juridicas o naturales, ecuatorianos o extranjeros, a acceder de manera libre y
gratuita ante los jueces y tribunales de justicia, y asi obtener de ellos una
debida garantia a la tutela jurisdiccional efectiva, factor fundamental dentro

de todo Estado de Derecho.

Como todo derecho, el acceso a la justicia requiere de un sistema de
garantias que posibilite su pleno ejercicio. En el Ecuador, este derecho
supone la obligacion del Estado de crear condiciones juridicas y materiales
gue garanticen su vigencia en circunstancias de igualdad, es decir, el Estado
no solo debe abstenerse de obstaculizar el goce y el ejercicio del derecho a
acceder a la justicia sino que debe adoptar acciones positivas y remover los

obstaculos materiales que impiden su ejercicio efectivo.

La Asamblea Nacional Constituyente, instituida por mandato popular en el
afio 2007 bajo la Unica finalidad de crear una propuesta de Constitucion para
gue la misma sea aprobada o rechaza por el soberano, decide, fuera de toda
competencia, debatir y aprobar la denominada Ley Reformatoria de Equidad
Tributaria, la misma que aparte de reformar las principales leyes tributarias,
crea nuevos impuestos. Dentro de las reformas realizadas, consta la
creacion de una figura denominada afianzamiento tributario, la misma que,
en términos generales, demanda el pago del 10 por ciento del impuesto

determinado por la Administracion Tributaria, como requisito primordial para



que el sujeto pasivo presente acciones y recursos que se deduzcan contra
dichos actos determinativos de obligacion tributaria, contra 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.

Frente a esta problematica comun en los procesos de impugnacién de
determinacién tributaria, bajo de la figura del afianzamiento tributario, se
desarrolla el presente trabajo investigativo orientado por el objetivo
especifico: Determinar sus caracteristicas, finalidades y efectos juridicos

hacia el sujeto pasivo de la obligacién tributaria.

En la revision literaria en el marco conceptual se establece conceptos
importantes tales como; tributo, afianzamiento, determinacién tributaria,

sujeto activo, pasivo, obligacion tributaria.

En el marco doctrinario se establece la historia del tributo, antecedentes del
tributo, sujetos de obligacion tributaria, la relacién tributaria, el objeto del
tributo, el nacimiento de la obligacién fiscal, naturaleza y caracteristicas del

afianzamiento

En el marco juridico lo referente al afianzamiento tributario y su legitimidad
frente a la Constitucion, segun la Ley de Régimen Tributario, y sobre la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.



El proceso metodologico, se ajustd a lo que determina el método cientifico;
analitico-sintético; el método inductivo-deductivo; lI6gicamente se recurrio al
método estadistico, se realiz0 encuestas y entrevistas para obtener los

resultados.

Luego se presenta lo relacionado a los resultados de la investigacion de
campo, partiendo del analisis de datos, obtenidos de la aplicacion de
encuestas y entrevistas y sobre ellas y la base tedrica recopilada en el
presente trabajo, en el proceso de la discusion de resultados se procede a la
verificacion de objetivos, contrastacion de hipotesis y fundamentacion
juridica con respecto a la Propuesta de Reforma a la Ley de Equidad

Tributaria

Al final se presentan las conclusiones, recomendaciones y propuesta de
reforma a la Ley de Equidad Tributaria, lo que se constituyé en un objetivo

sustancial del desarrollo del presente estudio.



4. REVISION DE LITERATURA

4.1. MARCO CONCEPTUAL

4.1.1. CONCEPTOS FUNDAMENTALES

4.1.1.1 Tributacién.- acto de tributar, o pagar Impuestos, como el sistema o
régimen tributario existente en una nacion. La tributacion tiene por objeto
recaudar los fondos que el Estado necesita para su funcionamiento pero,
segun la orientacién ideoldgica que se siga, puede dirigirse también hacia
otros objetivos: desarrollar ciertas ramas productivas, redistribuir la Riqueza,

etc.”

Reyez indica que tributacién es el acto de pagar impuestos, en una nacion,
para su funcionamiento de acuerdo a sus necesidades. A nivel general la
tributacion se realiza en todos los paises del orbe, ya que en base de esta el
Estado funciona, y tiene para realizar las obras basicas, pagar a funcionarios

publicos, su seguridad.

4.1.1.2 Tributo.- son las aportaciones econdmicas impuestas por el Estado,
independientemente del nombre que se les designe, como impuestos,
derechos o contribuciones especiales, y son identificados con el nombre
genérico de tributos en razon de la imposicion unilateral por parte del ente

publico.

'Réyez Royo, Fernando (2007) Derecho financiero y tributario. Parte general. Pamplona: Thomson Civitas.


http://www.eco-finanzas.com/diccionario/I/IMPUESTO.htm
http://www.eco-finanzas.com/diccionario/E/ESTADO.htm
http://www.eco-finanzas.com/diccionario/R/RIQUEZA.htm

Guillermo Cabanellas lo define como “un Impuesto, contribucion u otra

obligacion fiscal” ?

Para Sergio de la Garza, “tributo o contribuciones son las prestaciones en
dinero o en especie que el Estado exige en ejercicio de su poder de imperio

con objeto de obtener recursos para el cumplimiento de sus fines.”®

Augusto Fantozzi define al tributo como “una prestacién patrimonial impuesta

que evidencia la capacidad de contribuir a los gastos publicos.”

Mientras que Héctor Villegas define al tributo como “las prestaciones en
dinero que el Estado exige en ejercicio de su poder de imperio en virtud de
una ley y para cubrir los gastos que le demanda el cumplimiento de sus

fines.”™

Todos los juristas antes mencionados, expresan cada uno su concepto de
tributo y todos dicen lo mismo en su fundamento; Tributo es una obligacion
porque el Estado en base la Ley impone su pago, bajo el poder de su
imperio, que la prestacion es en dinero, y que en base de estos ingresos el
Estado utiliza al gasto publico para el cumplimiento de sus fines y para

satisfacer las necesidades de la sociedad.

2 CABANELLAS Guillermo” Diccionario Juridicol997” pag. 123

3SERGIO DE LA GARZA, El Derecho positivo tributario entre el iusnaturalismo y el constructivismo juridico: pag. 43
*AUGUSTO FANTOZZI Diccionario Tributario pag. 278

SHECTOR VILLEGAS. Derecho Fiscal. Themis, 2000


http://www.aaef.org.ar/websam/aaef/aaefportal.nsf/0/03297cb04685de4d03256e110057f8d7/$FILE/Doctrina1203.pdf

4.1.1.3 Tributos: “Son ingresos publicos que consisten en prestaciones
pecuniarias exigidas por la Administracion publica como consecuencia de la
realizacion de un supuesto de hecho al que la ley vincula la obligacion de
contribuir, con el fin primordial de obtener los ingresos necesarios para el

sostenimiento de los gastos publicos.”®

Pilar establece que los tributos son prestaciones pecuniarias exigida por la
Administracion Publica, para el sostenimiento de gastos publicos, y dentro

de los tipos de tributos se tiene a Impuestos, Tasas y Contribuciones

4.1.1.4 TIPOS:

1.- Impuestos: Tributos exigidos sin contraprestacion cuyo hecho imponible
esta constituido por negocios, actos o hechos que ponen de manifiesto la

capacidad econémica del contribuyente.

Ejemplos: Impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF), que
incluye las rentas procedentes del trabajo personal (la némina de un
trabajador asalariado), rentas del capital mobiliario (dividendos, intereses...),
rentas del capital inmobiliario (arrendamiento de un inmueble), rentas
procedentes de la actividad econdémica (empresarios y profesionales) asi
como las alteraciones patrimoniales (plusvalias o minusvalias de patrimonio

por la enajenacion de elementos patrimoniales).

5 PILAR FERNANDEZ MARN. Derecho Publico Juridico,QAH, Profesionales

10



Impuesto sobre el Valor Afadido: Que grava el consumo (entregas de

bienes o prestaciones de servicio).

Impuestos Especiales: Sobre carburantes, los que gravan los alcoholes o

bebidas alcohdlicas, etc.

2.- Tasas: Tributos cuyo hecho imponible consiste en la utilizacion privativa
o el aprovechamiento especial del dominio publico, la prestacién de servicios
o la realizacion de actividades en régimen de derecho publico que se
refieran, afecten o beneficien de modo particular al obligado tributario;
cuando los servicios o actividades no sean de solicitud o recepcion
voluntaria para los obligados tributarios 0 no se presten o realicen por el

sector privado.

Ejemplo: Tasa de recogida de basura, que tienen que abonar todos los
propietarios de viviendas o locales de negocio al Ayuntamiento o Empresas

Municipales que prestan tal servicio.

3.- Contribuciones especiales: Tributos cuyo hecho imponible consiste en
la obtencion por el obligado tributario de un beneficio o aumento de valor de
sus bienes como consecuencia de la realizacion de obras publicas o el

establecimiento o ampliacion de servicios publicos.

11



Acreedor tributario es aquél en favor del cual debe realizarse la prestacion
tributaria. EI Gobierno Central, los Gobiernos Regionales y los Gobiernos
Locales, son acreedores de la obligacion tributaria, asi como las entidades
de derecho publico con personeria juridica propia, cuando la ley les asigne

esa calidad expresamente.

Contribuyente.- Para Guillermo Cabanellas “Es aquella persona fisica o
juridica obligada al cumplimiento de las obligaciones tributarias, puede ser

como contribuyente o como responsable”.”

De acuerdo a Cabanellas el contribuyente es la persona fisica con derechos
y obligaciones tributarias, por lo que es quien esta obligado al pago de los
tributos como son: impuestos, tasas o0 contribuciones especiales, siendo

estos recursos los que financian al Estado.

Obligaciéon Tributaria.- Héctor Villegas la define como: "El vinculo juridico
obligacional que se entabla entre el fisco como sujeto activo, que tiene la
pretension de una prestacion pecuniaria a titulo de tributo, y un sujeto
pasivo, que esta obligado a la prestacion”. La doctrina no establece una

diferenciacion clara entre lo que es la Relacion y la Obligacién Tributaria.®”

Para Hensel, citado por Giuliani Fonrouge sobre la obligacion tributaria:

" CABANELLAS DETORRES, Guillermo, Diccionario Juridico Elemental, Editorial Heliasta, Buenos Aires-
Argentina, 1997, pag. 9.

8 VILLEGAS, Héctor B., “Curso de finanzas, derecho financiero y tributario” 5ta.Edicién, Editorial
Astrea, Buenos Aires-Argentina, 2006, pag. 57.

12



‘la relacion fundamental del derecho tributario consiste en un vinculo
obligacional en virtud del cual el Estado tiene el derecho de exigir la
prestacion juridica llamada impuesto, cuyo origen radica en la realizacion del
presupuesto de hecho previsto por la ley, de modo tal que ésta vendria a
constituir el soplo vital de esa obligacion de dar que es la obligacion

tributaria™

Tanto Villegas como Hensel, establecen que la Obligacion tributaria es el
vinculo obligacional, donde el Estado exige el pago de un impuesto, un
tributo, determinando el sujeto activo y pasivo dentro de este campo. Todo
ciudadano al pertenecer a un Estado no pude escapar al pago de estos
tributos porque para realizar tramites dentro el sector publico lo obligan a

pagarlos caso contrario no seria beneficiario de otros servicios.

Afianzamiento.- Para Guillermo Cabanellas afianzamiento “accion y efecto
de afianzar. El acto de asegurar con fianza el cumplimiento de una
obligacién; de dar seguridad o resguardo de intereses o caudales. También,

el efecto del mismo contrato de fianza”1°

Cabanellas indica que afianzamiento es el acto de asegurar con una fianza
el cumplimiento de una obligacion, en la tesis que desarrollo que fianza se
necesita si se esta reclamando la devolucion de tributos, ya que si no se

demanda no se puede reclamar tributos que ha cobrado el SRI.

9 GIULIANI FONROUGE, Carlos M., Derecho Financiero Tomo |, Ediciones Depalma, Buenos Aires-
Argentina, 2004, pag. 61.
10CABANELLAS Guillermo” Diccionario Juridico1997” pag. 97

13



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 obligacién.”*!

Como se sefiald6 en el parrafo anterior afianzar es dar una fianza en
resguardo de intereses, respecto al tema que realizo que resguardo se
realiza si el contribuyente que demanda es el afectado por un tributo que
reclamando que es ilegal, y al poner una fianza, es como estar doblemente

afectado contra sus intereses.

Determinacion Tributaria.- Para Hernan Batallas Gémez “La determinacion
es el acto o conjunto de actos provenientes de los sujetos pasivos o
emanados de la Administracion Tributaria, encaminados a declarar o
establecer la existencia del hecho generador, de la base imponible y la

cuantia de un tributo”.1?

Consiste en el acto o conjunto de actos emanados de la administracion, de
los particulares o de ambos coordinadamente, destinados a establecer en
cada caso el hecho generador, la base imponible y la cuantia del tributo, en

cada caso particular.

Afianzamiento Tributario. “Las acciones y recursos que se deduzcan

contra actos determinativos de obligacion tributaria, procedimientos de

11 Encontrado en http://www.drae2.es/afianzar.
12AGUIRRE Rebeca,” Médulo XII de Derecho”, Universidad Nacional de Loja pag. 21.

14



ejecucion y en general contra todos aquellos actos y procedimientos en los
qgue 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 caucién equivalente al 10% de su cuantia; que
de ser depositada en numerario serd entregada a la Administracion

Tributaria demandada.”3

El afianzamiento es un requisito para contribuyentes para poder acceder a la
justicia y presentar un recurso o un reclamacion por los tributos surgidos por

el fisco, previamente debera presentar una caucion del 10% de la cuantia.

De la revision de Literatura se observa al pedir un afianzamiento para poder
litigar contra la imposicion de un valor cuantificado por rentas, no se cumple
el principio de igualdad, de libre acceso a la justicia, de la gratuidad de la
justicia. Porque al reclamar por un valor mal calculado, el demandante tiene
que poner caucion y para ello tiene que financiarse, pagar abogado, pagar
peritos, y de repente el valor es pequefio, mejor le resulta pagar, ya que al
demandar gastaria mas de lo que podria recuperar, y practicamente

quedaria en indefension, que para una sociedad no es correcto.

13Cédigo Tributario actualizado 2013, pag., 58

15



4.2 MARCO DOCTRINARIO

EVOLUCION DE LOS ANTECEDENTES EN RELACION AL TRIBUTO

4.2.1 HISTORIA DEL TRIBUTO

Egipto

“‘Durante los varios reinos de los faraones egipcios, los recaudadores de
tributos eran conocidos como escribas. En un periodo los escribas
impusieron un tributo en el aceite de cocina. Para asegurarse de que los
ciudadanos no estaban burlando el tributo, los escribas auditaban las
cantidades apropiadas de aceite de cocina que eran consumidas, y que los
ciudadanos no estaban usando residuos generados por otros procesos de

cocina como sustitutos para el aceite gravado”4.

La historia del tributo es como la historia de la humanidad, se conoce de
civilizaciones desaparecidas, tenian sus formas de tributos. La existencia de
este implica que existia una organizacion, un poder jerarquico que
gobernaba a sus subditos, y con estos ingresos podian cubrir sus gastos asi
como controlar sus fronteras. Conocian el abastecimiento de sus graneros,
como el famoso relato de la Biblia, donde José al interpretar los suefios del
Faraon Egipcio de las siete vacas gordas y las siete vacas flacas, con esto le
ayudo a planificar su economia en tiempo de bonanza economia y en tiempo

de escases.

14 http://www.neoliberalismo.com/impuestos.htm
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Grecia

“‘En tiempos de Guerra los atenienses creaban un tributo conocido como
EISFORA (La EISFORA fue el primer impuesto a la riqueza y fue aplicado
por el primer gran economista de todos los tiempos, Solon). Nadie estaba
exento del tributo, que era usado para pagar gastos especiales de guerra.
Los griegos fueron una de las pocas sociedades capaces de rescindir el
tributo una vez que la emergencia de guerra habia pasado. Cuando por el
esfuerzo de guerra se generaban ingresos adicionales, los recursos eran
utilizados para devolver el tributo.

Atenas imponia un tributo mensual de censo a los extranjeros-gente que no
tenian madre y padre atenienses- de una dracma para hombres y medio

dracma para mujeres. El tributo era llamado “metoikion”'®

Grecia fue cuna de muchas ciencias, al organizarse como un estado le

implico tener tributos, asi como lo explica el parrafo anterior donde todos

pagaban sus tributos, existia el impuesto de guerra y para los extranjeros,

IMPERIO ROMANO

“Los primeros tributos en Roma fueron derechos de aduana de importacion y

exportacion llamados portoria.

César Augusto fue considerado por muchos como el mas brillante estratega

15 http://www.neoliberalismo.com/impuestos.htm
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fiscal del Imperio Romano. Durante su gobierno como “Primer Ciudadano”,
los publicanos fueron virtualmente eliminados como recaudadores de
tributos por el gobierno central. Durante este periodo se dio a las ciudades la
responsabilidad de recaudar tributos. César Augusto instituyd un tributo
sobre la herencia a fin de proveer fondos de retiro para los militares. El
tributo era de 5% para todas las herencias, exceptuando donaciones para

hijos y esposas.

Los ingleses y holandeses se referian al tributo de Augusto sobre la herencia

para desarrollar sus propios tributos sobre herencias™®.

Al estudiar Roma, sus leyes algunas de las cuales son extraordinarias, creo
el Derecho Romano que es la base para muchas Leyes de los Estados
actuales, implemento el impuesto de aduanas ya que tenia poder sobre el
mediterraneo, eso le implicaba grandes ingresos, ya que era el paso de

Europa hacia el Asia.

4.2.2 ANTECEDENTES DEL TRIBUTO.

El tributo es sinbnimo de impuesto, el término impuesto se deriva de la raiz

latina “impositus”, que expresa: “tributo o carga”’

16 http://www.neoliberalismo.com/impuestos.htm
17 DERECHO SUSTANTIVO Y PROCEDIMENTAL TRIBUTARIO. CARDONA, Alejandro. Pég. 125.
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Lo expresado por Cardona, con pocas palabras pero bien profundas, ya que
implica que es un valor, impuesto por alguien, en base de que hace la
imposicion, se lo hace en base de poder, en razon de que del mantenimiento
de una estructura. La existencia del poder que ejercen otros sobre algunos
individuos para obtener una parte de su riqueza, de su renta, o trabajos

personales, son impuestos unilateralmente.

“Los pueblos conquistadores establecian sobre los conquistados diversas
cargas que éstos debian cubrir, como porciones determinadas de su
produccion o la ejecuciéon de trabajos. El poder soberano determinaba que

cargas deberian soportar sus subditos o las poblaciones sometidas.

La carga tributaria en todos los tiempos ha causado grandes discusiones y
ha dado lugar a diferentes inquietudes que tratando de explicarla. Como
primer antecedente podemos mencionar aquella pregunta formulada a

Jesucristo acerca de si debia o no pagarse tributo al César™®.

La historia de la Humanidad es la historia de guerras, donde el mas fuerte se
sobrepone al débil y lo obliga a la esclavitud, a que pague tributos, a que de
parte de su produccién, de su trabajo, y al revisar a Latinoamérica cuando
llegaron los espafioles millones de nativos murieron en esclavitud, perdieron

sus tierras para saciar el poder de los Conquistadores

18 http://catarina.udlap.mx/u_dl_a/tales/documentos/ledf/garcia_b_ar/capitulo3.pdf
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Los tributos tuvieron gran importancia debido a su conexién con los
movimientos que han transformado a la humanidad. Tal es el caso del
sistema que la Galia hereddé de los romanos, dichos impuestos eran muy
elevados y la carga fiscal excesiva fue, sin duda, una de la causa de la ruina

del imperio romano.

La Revolucion Francesa, que generd la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, estableci6é que todos los ciudadanos tienen
derecho de comprobar por si 0 por representantes la necesidad de la
contribucion publica, de consentirla libremente, de ver el empleo que se le da
y de determinar la cuota, el asiento, el cobro y la duracién. También en el
movimiento de Independencia de los Estados Unidos de América, impulsada
ésta por el establecimiento de impuestos sin la representacion de las

colonias americanas.

“Estos antecedentes histéricos, el de Estados Unidos de América y Francia,
culminaron con la expedicion de sus respectivas constituciones politicas en
el siglo XVIII, son un antecedente imprescindible para comprenderle
surgimiento del Estado Constitucional erigido a partir de un poder que no
reconoce mas fuente originaria del mismo que el pueblo. El concepto de
soberania popular y de poder constituyente originario, cuyo titular es el
pueblo, constituye la piedra angular de esta nueva construccion juridico-

politica. El caso mas singular, es la Carta Magna™®.

19 http://catarina.udlap.mx/u_dl_a/tales/documentos/ledf/garcia_b_ar/capitulo3.pdf
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La Carta Magna constituye el documento que contiene una serie de
compromisos personales del Rey Juan Sin Tierra que asume en 1215
respecto al reconocimiento de diversos derechos a favor de la iglesia, la
baronia y la burguesia, especificamente uno de ellos con relacion a
obligaciones que ahora pudieran denominarse tributarias. En su punto 12 se

estatuye:

“Ningun escudaje ni subsidio se impondra en nuestro reino a menos que lo
haga un consejo comun del reino, excepto por rescate de nuestra persona
para armar caballero a nuestro hijo mayor y una vez, para casar a nuestra

hija mayor y si no es por esto, sélo que se pida un subsidio razonable.?°

En esencia en dicho texto se conviene la limitacion del monarca de no acude
a establecer tributos sin mediar el consentimiento del Consejo del Reino,
organismo es que se encontraban representacién los barones, obispos,

abades, caballeros, etc.,

El fundamento y la justificacién de los impuestos se deben encontrar en la
propia Constitucién. La soberania y el ejercicio de la potestad tributaria
otorgan al Estado libertad para elegir los necesidades que considere

conveniente para establecerlos.

20 http://catarina.udlap.mx/u_dl_a/tales/documentos/ledf/garcia_b_ar/capitulo3.pdf
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4.2.3 LA RELACION TRIBUTARIA.

Sobre este punto Margain nos dice que al “dedicarse una persona a
actividades que se encuentran grabadas por una ley fiscal, surge de
inmediato entre ella y el estado relaciones de caracter tributario; se deben
una y otra una serie de obligaciones que serdn cumplidas aun cuando la
primera nunca llegue a coincidir en la situacion prevista por la ley para que
nazca la obligacion fiscal, por lo tanto, la relacién tributaria impone
obligaciones a las dos partes a diferencia de la obligacién fiscal que solo

esta a cargo del sujeto pasivo, nunca del sujeto activo™?.

Margain indica que la condicion tributaria es inmediata al dedicarse a
actividades grabadas por una Ley fiscal, existiendo una obligacién de una
sobre la otra, y que la relacion tributaria solo le corresponde al sujeto pasivo,
descripcion para clara del tratadista al explicar esta relacion fiscal entre el

sujeto activo y pasivo.

4.2.4 EL OBJETO DEL TRIBUTO.

“Toda ley tributaria debe sefialar cual es el objeto del gravamen, o sea, lo
que grava. Es frecuente observar que se confunde el significado del
concepto objeto del tributo con el de la finalidad del tributo; cuando se habla
de objeto de tributo, se estd haciendo referencia a lo que grava la ley

tributaria y no al fin que busca con la imposicion. Podemos definir el objeto

21 Margain Manatou, Emilio. Introduccién al estudio del derecho tributario Mexicano, Ed. Porrua
1999
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del tributo como la realidad econ6mica sujeta a imposicion. El objeto del

tributo quedara precisado a través del hecho imponible.”??

El Objeto del Tributo viene a ser la prestacion sobre la que recae un
derecho, obligacion, contrato o demanda. Sobre el cual se le da un hecho

imponible.

4.2.5 LA FUENTE DEL TRIBUTO.

“La fuente del tributo es la actividad econémica gravada por el legislador, en
la cual se pueden precisar diversos objetos y hechos imponibles; por
ejemplo tomando a la actividad industrial como la fuente del tributo podemos
obtener entre otros, los siguientes: a produccién, la distribucion la compra-
venta de primera mano, otras compra-ventas ulteriores, el consumo general,

de bienes materiales”23.

La Fuente del Tributo claramente esta establecida es la actividad econdmica
sobre la cual se da el hecho imponible, estableciéndose su diferenciacion

por cada actividad diferente.

4.2.6 EL HECHO IMPONIBLE.

“La legislacion fiscal establece una serie de presupuestos de hecho o

hipotesis a cuya realizacion asocia el nacimiento de la obligacion fiscal. A

22 http://catarina.udlap.mx/u_dl_a/tales/documentos/ledf/garcia_b_ar/capitulo3.pdf, 18
23 http://ual.dyndns.org/Biblioteca/Derecho_Fiscal/Pdf/Unidad_8.pdf 18
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ese presupuesto de hecho o hipétesis configurado en las normas juridicas
tributarias en forma abstracta e hipotética, se le ha dado llamar, hecho
imponible. Respecto a este hecho imponible nos dicen que el presupuesto
de hecho comprende todos los elementos necesarios para la produccion de
un determinado efecto juridico y solo esos elementos, lo cual trae aparejada
una triple consecuencia: A) que en ausencia de una cualquiera de los
elementos que concurren a formar parte del presupuesto, el efecto juridico
en cuestion no se produce; B) que no es posible establecer una distincion
entre los varios elementos del presupuesto en cuento se refiere a la
casualidad juridica existente entre cada uno de esos elementos singulares y
el efecto juridico producido y C) que dos presupuestos distintos deben
contener, al menos, un elemento diverso, que es precisamente el que

cualifica el presupuesto posible.”?*

El hecho imponible es un elemento del tributo, que se define como el
presupuesto de hecho sea de naturaleza juridica o econdémica, fijado por la
ley para configurar cada tributo, cuya realizacion origina el nacimiento de la

obligacion tributaria que es el pago del tributo

4.2.7 EL NACIMIENTO DE LA OBLIGACION FISCAL.

“Como hemos visto, el hecho imponible es una hipotesis normativa a cuya

realizacion se asocia el nacimiento de la obligacion fiscal y el hecho

24 http://ual.dyndns.org/Biblioteca/Derecho_Fiscal/Pdf/Unidad_8.pdf
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generador es el hecho material que se realiza en la vida real que actualiza
esa hipoétesis normativa, por lo tanto, la obligacion fiscal nace en el momento
en que se realiza el hecho imponible, es decir, cuando se da el hecho
generador, pues en ese momento se coincide con la situacion abstracta

prevista por la ley”?>.

Cuando nace una obligacion fiscal, cual es su punto de partida, seria en el
momento en que se realiza el hecho establecido en la ley, puede ser en
cualquier actividad econdémica como un comercio vende un pantaldn
inmediatamente genera una obligacion fiscal de pagar sus impuestos el

comerciante.

4.2.8 DETERMINACION DE LA OBLIGACION FISCAL.

“La determinacién de la obligacion fiscal consiste en la constatacion de la
realizacion del hecho imponible o existencia del hecho generador y a
precision de la deuda en cantidad liquida. Pugliese nos dice que a través de
esta institucion el estado tiende a un fin Gnico y predominante: hacer cierta y
realizable su pretensién, transformar la obligacion abstracta y genérica de
los contribuyentes para el pago de los gastos publicos, en una obligacién

individual y concreta de una prestacion determinada.”?®

25 http://ual.dyndns.org/Biblioteca/Derecho_Fiscal/Pdf/Unidad_8.pdf
% http://ual.dyndns.org/Biblioteca/Derecho_Fiscal/Pdf/Unidad_8.pdf
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La determinacion del pago de la obligacion tributaria, es la cantidad final que
debera cubrirse para extinguir la relacion fiscal, mediante el hecho imponible
y generador le determinan un valor a pagar. El monto se determina segun lo
que se realiza, mediante la declaracibn mensual. Si es el contribuyente;
mediante liquidacion o estimacion, si es el fisco; y mediante retencion o
recaudacion, y ahora que establece el Gobierno con el pago anticipado de
impuestos suponiendo que todas las empresas tienen utilidades y no tienen

perdidas.

4.2.9 CLASIFICACION DE LOS SUJETOS PASIVOS

De acuerdo al Cddigo de Comercio en el articulo 24, determina que es
Sujeto pasivo “Es sujeto pasivo la persona natural o juridica que, segun la
ley, estd obligada al cumplimiento de la prestacion tributaria, sea como
contribuyente o como responsable.

Se considerardn también sujetos pasivos, las herencias yacentes, las
comunidades de bienes y las demas entidades que, carentes de
personalidad juridica, constituyan una unidad econémica o un patrimonio
independiente de los de sus miembros, susceptible de imposicion, siempre

que asi se establezca en la ley tributaria respectiva.”?’

El contribuyente de derecho puede ser deudor o responsable directo, o bien
deudor o responsable indirecto, de donde se sigue que no todos adquieren

responsabilidad de la misma manera, es decir, la responsabilidad del sujeto

2 CODIGO DE COMERCIO
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pasivo puede provenir de distintos conceptos; puede ser que el sujeto pasivo
haya dado origen directamente al crédito fiscal o en concurrencia con otras
personas, o que haya sustituido al deudor original, ya sea voluntariamente o
por imperio de la ley. También la responsabilidad puede provenir del
incumplimiento de una obligacion que la ley impone o por una consecuencia
de la adquisicion de un objeto que se encuentra afecto, objetivamente, el

pago de un gravamen no cubierto por un deudor original.

Hay varias clasificaciones de sujetos pasivos:

A) Sujetos pasivos por deuda propia, con responsabilidad directa. Es el caso
del deudor directo del tributo a su causahabiente “Mortis causa” o “Inter.
Vivos”, es decir, herederos, legatarios o donatarios a titulo universal y se
trata de personas morales, la que subsiste o se crea por fusion.

B) Sujetos pasivos por deuda de caracter mixto con responsabilidad directa.
Es el caso de las personas que, conforme a la ley pueden disponer
libremente no solo de sus bienes, sino también de los de terceros, por lo
tanto, la ley designa como responsable directo a quien tiene esa facultad,
aungue el hecho generador lo haya realizado el tercero.

C) Sujetos pasivos, en parte por deuda propia y en parte por deuda ajena,
con responsabilidad parcialmente directa y parcialmente solidaria. Es el caso
de copropietarios y coherederos, ya que cada uno se puede exigir el total del

adeudo y no solo la parte que le corresponde.
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D) sujetos pasivos por deuda ajena con responsabilidad sustituta. Es el caso
de sustitutos legales del deudor directo, ya sea voluntarios o por ministerio
de la ley, a quienes se respeta su derecho a repetir contra el deudor directo.

E) Sujetos pasivos por deuda ajena con responsabilidad solidaria. Es el caso
de determinados funcionarios publicos a quienes la ley impone ciertas
obligaciones de caracter formal que no fueron cumplidas, la cual trate como
consecuencia un perjuicio al fisco, como por ejemplo el notario que no
verifica que por el acto que ante él se otorga se satisfaga el tributo causado.

F) Sujetos pasivos por deuda ajena con responsabilidad objetiva. Es el caso
de las personas que adquieren bienes afectos al pago de un tributo que no
fue satisfecho en su oportunidad y respecto el cual el bien constituye la

garantia objetiva.

4.2.10 LA CAPACIDAD DEL SUJETO PASIVO

“En el Derecho Tributario basta la capacidad de goce para estar en aptitud
de ser sujeto pasivo de la obligacion fiscal, es decir, si un incapaz para el
Derecho Privado se coloca en la situacion prevista por la ley para que surja
la obligacion fiscal, esta nacera validamente y, consiguientemente, debera

ser cumplida”,

La dnica limitacion que encontramos en materia de incapaces es la de que
no se puede agotar en su contra el procedimiento administrativo de

ejecucion sino hasta que tenga un representante legal, y de igual manera, el

28 http://ual.dyndns.org/Biblioteca/Derecho_Fiscal/Pdf/Unidad_10.pdf
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incapaz no podra formular peticion alguna, ya sea ante la autoridad

administrativa o jurisdiccional

4.2.11 NATURALEZA Y CARACTERISTICAS DEL AFIANZAMIENTO

La palabra afianzamiento, 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.”2s.

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

obligacidn, constituyendo al efecto una fianza suficiente.”zo

Partiendo de las definiciones descritas, se puede entender la naturaleza del
afianzamiento en el sentido de que es una figura por la cual se trata de
garantizar de cierta manera el pago parcial de la obligacion tributaria, frente
a un recurso que interponga el sujeto pasivo en contra del acto de
determinacion establecido en su contra, de ahi que el articulo 233.1 del

Cddigo Tributario, establece la necesidad de pagar un porcentaje del 10 por

29 Encontrado en http://www.drae2.es/afianzar.
30Guillermo Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico Elemental, Buenos Aires, Editorial Heliasta,

1997, p. 28.
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ciento de la determinacion para poder presentar cualquier accién o recurso

en contra del acto determinativo o resolutivo de la administracion.

Bajo la descripcion efectuada en el parrafo anterior, es factible determinar en
primera instancia que la figura juridica del afianzamiento representa el pago
anticipado de un porcentaje de la obligacion tributaria determinada por la
Administracion a través de una cuantia del tributo, es decir, un valor
determinado a pagar por la configuracion de un hecho generador, obligacion
de pago anticipado que naturalmente no esta sujeto a excepcion alguna

hacia el sujeto pasivo o accionante de la accion o recurso.

Asi mismo, tomando en consideracion que segun el articulo 233.1 del
Caodigo Tributario, “el afianzamiento representa un requisito fundamental y
libre de excepciones para que el Tribunal proceda con la calificacién de la
demanda, esta figura juridica representa sin duda alguna un presupuesto
procesal, es decir, un requisito necesario para que pueda instaurarse un
proceso y que éste sea valido. Ahora bien, dentro de la clasificacion de los
presupuestos procesales como los subjetivos y objetivos, es evidente que en
el presente caso el requisito del afianzamiento es un presupuesto objetivo ya
que su cumplimiento permite que se constituya la relacion procesal,
independientemente de consideraciones subjetivas tales como la capacidad,

competencia, jurisdiccion, etc.”s1

SlEnrique Véscovi, Teoria General del Proceso, Bogota, Editorial Temis, 1999, p. 83.
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Otra 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 accidn o recurso
del sujeto, es decir, que bajo el supuesto que el sujeto pasivo obtenga un
resultado negativo en la presentaciéon de la accion 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 que hubiese efectuado el

contribuyente.

Finalmente, dentro del analisis de la naturaleza y caracteristicas del
afianzamiento, resulta interesante tratar el tema de su relacion y supuesta
identidad con la figura procesal conocida como “caucién”; y es que en el
articulo 233.1 del Cddigo Tributario, si bien en su titulado se refiere al “
afianzamiento”, dentro del texto del articulo se menciona la palabra caucion,
es decir, el articulo considera a ambas figuras como si se tratasen de
sinbnimos, lo cual puede resultar que lo sean ya que ambos términos
denotan una garantia dentro de una obligacién, sin embargo, analizando la
naturaleza de ambas figuras y su regulacion en nuestro ordenamiento

juridico, considero que se trata de conceptos distintos.
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La figura de la “caucién” se la define como “una garantia, fianza u otra

medida que asegure el cumplimiento de una obligacién”s2.

Es decir que la caucion es utilizada como una garantia al cumplimiento de
una obligacién en etapa de discusion dentro de un proceso, de ahi que
resulta imperativo que la caucioén o garantia, sea fijada, no como un requisito
para calificar la demanda, sino luego de admitida la demanda he iniciado el
proceso, para que el magistrado la ordene de acuerdo con cada caso, y de

esta manera no se produzca una obstaculizacion al acceso a la justicia.

La fianza en el ambito juridicoes la de entrega de una cantidad
de dinero como garantia de ciertas obligaciones. En el dmbito tributario de
acuerdo al articulo 233.1 del Cdédigo tributario se necesita rendir la fianza o
cauciéon para poder reclamar valor tributario establecido por el Servicio de
Rentas Internas del Ecuador. Por lo que si no rinde caucion practicamente

da por pérdida su causa ya que no le acogen el reclamo.

Una fianza es una garantia que busca asegurar el cumplimiento de
una obligacion, que obligacion busco asegurar si me estan cobrando un
valor que no estoy de acuerdo, por lo que creo que se tiene que se debe

derogar afianzamiento, para que exista seguridad juridica en el Pais.

32Guillermo Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico Elemental, Buenos Aires, Editorial Heliasta,

1997, p. 66
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4.3 MARCO JURIDICO

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 publicé 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.

4.3.1 EL AFIANZAMIENTO TRIBUTARIO Y SU LEGITIMIDAD FRENTE A
LA CONSTITUCION

En nuestra Constitucion de la Republica del Ecuador encontramos: “Art. 75.-
Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela
efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los
principios de inmediacion y celeridad; en ningdn caso quedard en
indefensién. El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera

sancionado por la ley.”33

El “Art. 168.- La administracion de justicia, en el cumplimiento de sus
deberes y en el ejercicio de sus atribuciones, aplicara los siguientes

principios:

3 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, “Gaceta Constitucional”, Edicion -
Octubre 2008
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4. El acceso a la administracion de justicia sera gratuito. La ley establecera

el régimen de costas procesales™*.

La Constitucion de la Republica reconoce el derecho de todas las personas,
juridicas o naturales, ecuatorianos o extranjeros, a acceder de manera libre y
gratuita ante los jueces y tribunales de justicia, y asi obtener de ellos una
debida garantia a la tutela jurisdiccional efectiva, factor fundamental dentro

de todo Estado de Derecho.

Como todo derecho, el acceso a la justicia requiere de un sistema de
garantias que posibilite su pleno ejercicio. En el Ecuador, este derecho
supone la obligacién del Estado de crear condiciones juridicas y materiales
gue garanticen su vigencia en circunstancias de igualdad, es decir, el Estado
no solo debe abstenerse de obstaculizar el goce y el ejercicio del derecho a
acceder a la justicia sino que debe adoptar acciones positivas y remover los

obstaculos materiales que impiden su ejercicio efectivo.

432 EL AFIANZAMIENTO TRIBUTARIO SEGUN LA LEY
REFORMATORIA PARA LA EQUIDAD TRIBUTARIA EN EL ECUADOR.

La Asamblea Constituyente crea la “Ley Reformatoria Para la Equidad
Tributaria en el Ecuador” (LET), donde ademas de crear nuevos impuestos

como el de salida de divisas al exterior (Art. 155) y a los ingresos

3 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, “Gaceta Constitucional”, Edicion -
Octubre 2008
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extraordinarios provenientes de los recursos no renovables (Art. 164),
reformo la Ley de Régimen Tributario Interno y el Cédigo Tributario, ambas
elevadas al rango de leyes organicas. En este dltimo cuerpo normativo, se
introdujo a través de un articulo inumerado la figura del “afianzamiento”, tal

como se lo seinala en el titulo del articulo.”

Varias fueron las discusiones y debates que se desataron por parte de los
asambleistas y profesionales conocedores del tema sobre la necesidad de
implementar esta figura en el ordenamiento juridico tributario y sobre su
verdadera naturaleza juridica, la misma que se analizara mas adelante. Sin
embargo, pese a la polémica generada, se resolvio que esta figura forme

parte de la LET, y como tal de las reformas al Cédigo Tributario.

La figura del afianzamiento fue introducida en la Ley Reformatoria para la
Equidad Tributaria en el Ecuador a través del articulo siete, como reforma al
Cddigo 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
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sus recargos, intereses y multas, deberan presentarse al Tribunal Distrital de
lo Fiscal con una caucion equivalente al 10% de su cuantia; que de ser
depositada en numerario sera entregada a la Administracion Tributaria

demandada.

La caucién se cancelara por el Tribunal Distrital de lo Fiscal o Sala
Especializada de la Corte Suprema de Justicia si la demanda o pretension
es aceptada totalmente, la que en caso de ser en numerario generara a
favor del contribuyente intereses a la misma tasa de los créditos contra el
sujeto activo. En caso de aceptacion parcial el fallo determinara el monto de
la caucion que corresponda ser devuelto al demandante y la cantidad que
servirh 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 caucién como abono a la obligacion tributaria.

Esta caucion es independiente de la que corresponda fijarse por la
interposicion del recurso de casacion, con suspension de ejecucion de la
sentencia 0 auto y de la de afianzamiento para hacer cesar medidas
cautelares y se sujetard a las normas sobre afianzamiento establecidas en

este cédigo.

El Tribunal no podra calificar la demanda sin el cumplimiento de este

requisito, teniéndose por no presentada y por consiguiente ejecutoriado el
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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 Reformatoria para la Equidad
Tributaria en el Ecuador, 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 entré a regir
en todas las acciones y recursos que se presentaron ante los tribunales a

partir de la mencionada fecha.

433 EL AFIANZAMIENTO TRIBUTARIO Y LA CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

El Articulo 25, numeral 1, dispone: “Proteccion Judicial.-

1.- Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido 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 Convencion, aun cuando tal violacién
sea cometida por personas que actien en ejercicio de sus funciones

oficiales”

BLEY REFORMATORIA PARA LA EQUIDAD TRIBUTARIA EN EL ECUADOR “Corporacion
de Estudios y Publicaciones”, dispuesto en el Mandato Constituyente No.1 publicado en el R.O. 223
del 30 de Noviembre de 2007
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En éste articulo se enuncia de manera general la efectividad que debe
prevalecer en todo recurso, efectividad que es traducida en todos los

elementos y caracteristicas que se han analizado a lo largo del capitulo.

De lo sefialado, se desprende que 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 que 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.

Es necesario recordar que el afianzamiento tributario significa un pago
proporcional de la cuantia al tributo determinado por la Administracién
Tributaria, a fin de que el sujeto pasivo deduzca acciones o recursos ante el
organo jurisdiccional para precisamente impugnar dichos actos vy
procedimientos en los que la Administracién persiga la determinacién o
recaudacion de un tributo. En otras palabras representa un sistema en el
cual se debe, en un inicio pagar un porcentaje del impuesto determinado
para posteriormente poder reclamar su validez o legalidad en instancias

judiciales y ante un tribunal independiente.
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Desde ese punto de vista, el afianzamiento tributario representa un
obstaculo al acceso a la justicia desde el punto de vista econémico, toda vez
que, dejando a un lado los costos procesales antes analizados, el tener que
cancelar parte del impuesto determinado representa de por si un sacrificio
que debe realizar el sujeto pasivo con la finalidad de poder reclamar la
aparente ilegalidad que se le estaria cometiendo, circunstancia que le pone

al sujeto en desventaja para poder reclamar sus derechos ante un tribunal.

La figura del afianzamiento tributario, vigente desde el 01 de enero de 2008,
se aplica para dar tramite a la demanda, sin importar la condicién socio-
econdémica del recurrente que pueda tener en sus pretensiones, por lo que
se podria decir que nos encontramos frente a una figura legal que
efectivamente obstaculiza, limita, condiciona y en algunos casos impide el
acceso a la justicia, y que por lo tanto pone en riesgo el derecho a la tutela
efectiva, garantia que debe primar no solo al inicio o durante el proceso
judicial, sino también desde el momento en que el Estado, a través del
organo competente, crea bajo su obligacién y responsabilidad las normas
procesales encaminadas a brindar una accesibilidad a la justicia libre de
obstaculo y de trabas que pongan en riesgo una de las finalidades basicas
dentro de un Estado de Derecho, esto es, la obtencion de la justicia a través
de los 6rganos jurisdiccionales y el sistema procesal tal como lo reconoce la

propia Constitucion
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4.4

LEGISLACION COMPARADA

Dentro lo que se concierne a este punto he realizado una pequefa

comparacion con algunas legislaciones de Sudamérica las mismas que me

daran un concepto mas claro del actuar juridico de otros paises.

4.4.1 En Peru

Codigo Tributario
Titulo IV

“Articulo 1570.- DEMANDA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA
La resolucion del Tribunal Fiscal agota la via administrativa. Dicha
resoluciébn podra impugnarse mediante el Proceso Contencioso
Administrativo el cual se regira por las normas contenidas en el
presente Cdédigo y supletoriamente por la Ley N° 27584 - Ley que
regula el Proceso Contencioso Administrativo.
La demanda podra ser presentada por la Administracién Tributaria,
previa autorizacion del Ministro de Economia y Finanzas tratandose
de SUNAT,( La Superintendencia Nacional de Administracion
Tributaria ) o por el deudor tributario ante la Sala Contencioso
Administrativa de la Corte Superior respectiva, dentro del término de
tres (3) meses computados, para cada uno de los sujetos antes
mencionados a partir del dia siguiente de efectuada la notificacion de
la resolucion debiendo tener peticiones concretas.
La presentacion de la demanda no interrumpe la ejecucion de los

actos o resoluciones de la Administracion Tributaria.
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Articulo 1580.- REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD - DEUDOR
TRIBUTARIO

Para la admision de la Demanda Contencioso - Administrativa, sera
indispensable que ésta sea presentada dentro del plazo sefialado en
el articulo anterior.

El érgano jurisdiccional, al admitir a tramite la demanda, requerira al
Tribunal Fiscal o a la Administracion Tributaria, de ser el caso, para
gue le remita el expediente administrativo en un plazo de treinta (30)

dias habiles de notificado”36.

En la legislacion peruana encontramos la Ley N° 27584 que regula el
Proceso Contencioso Administrativo, determinando los requisitos de
admisibilidad e improcedencia de las demandas interpuestas, dicho proceso
no exige ningun tipo de garantia o caucion, como lo que sucede en la
legislacion ecuatoriana, respetando el debido proceso y al acceso gratuito a
la justicia, lo que en el Ecuador no sucede con la figura de Afianzamiento

Tributario

4.4.2 En Chile
Cédigo Tributario

TITULO I
“Articulo 124.- Toda persona podra reclamar de la totalidad o de
algunas de las partidas o elementos de una liquidacion, giro, pago o

resolucién que incida en el pago de un impuesto o en los elementos

% CODIGO TRIBUTARIO PERUANO, 2011.
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gue sirvan de base para determinarlo, siempre que invoque un interés
actual comprometido. En los casos en que hubiere liquidacién y giro,
no podra reclamarse de éste, salvo que dicho giro no se conforme a la
liquidacion que le haya servido de antecedente. Habiendo giro y pago,
no podra reclamarse de este ultimo, sino en cuanto no se conforme al
giro.

Podra reclamarse, asimismo, de la resolucion administrativa que
deniegue cualquiera de las peticiones a que se refiere el articulo 126.
El reclamo debera interponerse en el término fatal de sesenta dias,
contado desde la notificacién correspondiente. Con todo, dicho plazo
fatal se ampliara a un afio cuando el contribuyente, de conformidad
con lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 24, pague la suma
determinada por el Servicio dentro del plazo de sesenta dias, contado
desde la notificacion correspondiente.

Si no pudieran aplicarse las reglas precedentes sobre computacion de
plazos, éstos se contardn desde la fecha de la resoluciéon, acto o
hecho en que la reclamacion se funde.

Articulo 125.- La reclamacion debera cumplir con los siguientes
requisitos:

1°.- Precisar sus fundamentos.

2°.- Presentarse acompafada de los documentos en que se funde,
excepto aquellos que por su volumen, naturaleza, ubicacion u otras

circunstancias, no puedan agregarse a la solicitud.

42



3°.- Contener, en forma precisa y clara, las peticiones que se someten
a la consideracion del Tribunal.

Si no se cumpliere con los requisitos antes enumerados, el Director
Regional dictard una resolucién, ordenando que se subsanen las
omisiones en que se hubiere incurrido, dentro del plazo que se sefale
al efecto, el cual no podra ser inferior a quince dias, bajo
apercibimiento de tener por no presentada la reclamacion.

Articulo 132.- El Director Regional, de oficio o a peticion de parte,
podra recibir la causa a prueba, si estima que hay o puede haber
controversia sobre algun hecho sustancial y pertinente, sefialando los
puntos sobre los cuales ella debera recaer y determinar la forma y
plazo en que la testimonial debe rendirse.

Los informes del Servicio que fueren evacuados con ocasion del
reclamo, exceptuando aquellos cuya reserva se disponga, se pondran
en conocimiento del reclamante quien podra formular observaciones
dentro del plazo de diez dias.

Articulo 133.- Las resoluciones que se dicten durante la tramitacion
del reclamo solo seran susceptibles del recurso de reposicion, el cual
deberé interponerse dentro del término de cinco dias, contado desde
la notificacion correspondiente.

Articulo 135.- Vencido el plazo para formular observaciones al o a los
informes o rendidas las pruebas, en su caso, el contribuyente podra
solicitar que se fije un plazo para la dictacion del fallo, el que no podra

exceder de tres meses.
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Transcurrido el plazo anterior sin que se hubiere resuelto el reclamo,
podra el contribuyente, en cualquier momento, pedir se tenga por
rechazado. Al formular esta peticion, podra apelar para ante la Corte
de Apelaciones respectiva, y en tal caso el Director Regional
concedera el recurso y elevara el expediente, dentro del plazo
sefialado en el articulo 142, conjuntamente con un informe relativo a
la reclamacion, el cual debera ser tomado en cuenta en los
considerandos que sirvan de fundamento al fallo de segunda
instancia.

Articulo 136.- El Director Regional dispondra en el fallo la anulacion o
eliminacion de los rubros de Ila liquidacion reclamada que
correspondan a revisiones efectuadas fuera de los plazos de
prescripcion.

En la sentencia deberd condenarse en costas al contribuyente cuyo
reclamo haya sido rechazado en todas sus partes, debiendo
estimarse que ellas ascienden a una suma no inferior al 1% ni
superior al 10% de los tributos reclamados. Podr4, con todo, el
Tribunal eximirlo de ellas, cuando aparezca que ha tenido motivos
plausibles para litigar, sobre lo cual hara declaracion expresa en la

resolucion™.

El Codigo Tributario chileno establece el orden para una reclamacion

tributaria, como se ha podido observar en ningun articulo encontramos

37 CODIGO TRIBUTARIO CHILENO, 2011.
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alguna forma de afianzamiento tributario, estableciendo a diferencia de

nuestro pais el derecho a la gratuidad de la justicia.

4.4.3 En Bolivia

CODIGO TRIUTARIO
TITULO Il
IMPUGNACION DE LOS ACTOS DE LA ADMINISTRACION
CAPITULO |

IMPUGNACION DE NORMAS

“ARTICULO 130° (Impugnacién de Normas Administrativas).

Las normas administrativas que con alcance general dicte la
Administracion Tributaria en uso de las facultades que le reconoce este
Cddigo, respecto de tributos que se hallen a su cargo, podran ser
impugnadas en Unica instancia por asociaciones o0 entidades
representativas o por personas naturales o juridicas que carezcan de
una entidad representativa, dentro de los veinte (20) dias de
publicadas, aplicando el procedimiento que se establece en el presente

Capitulo.

Dicha impugnacion deberd presentarse debidamente fundamentada
ante el Ministro de Hacienda. En el caso de los Gobiernos Municipales,

la presentacion sera ante la maxima autoridad ejecutiva.
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VI.

VII.

La impugnacion presentada no tendra efectos suspensivos.

La autoridad que conozca de la impugnacion deberd pronunciarse
dentro de los cuarenta (40) dias computables a partir de la
presentacion, bajo responsabilidad. La falta de pronunciamiento dentro

del término, equivale a silencio administrativo negativo.

El rechazo o negacidon del recurso agota el procedimiento en sede

administrativa.

La Resolucién que declare probada la impugnacion, surtira efectos
para todos los sujetos pasivos y terceros responsables alcanzados por

dichas normas, desde la fecha de su notificacion o publicacién.

Sin perjuicio de lo anterior, la Administracién Tributaria podra dictar
normas generales que modifiqguen o dejen sin efecto la Resolucion

impugnada”®

Dentro del orden juridico boliviano podemos observar de igual manera que

no existe ninguna caucion para impugnar una obligacién tributaria es decir

que el Afianzamiento Tributario en comparacion con estos tres paises

Gnicamente se lo encuentra dentro de nuestra legislacion.

Dentro del andlisis de los paises de Perl, Chile y Bolivia dentro de sus

Cabdigos no existe el afianzamiento tributario, por tanto ninguna garantia o

caucion, respetando el debido proceso y el acceso gratuito a la justicia

3 CODIGO TRIBUTARIO BOLIVIANO 2003

46



Con la ratificacion del Pacto de San José de Costa Rica, la situacion de los

Paises que aplican el afianzamiento tributario como presupuesto procesal,
es incompatible con el principio fundamental de libre acceso a la justicia. Asi
como también esta establecida en nuestra Constitucion de la Republica la

gratuidad de la Justicia.
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5. MATERIALES Y METODOS

Para el desarrollo del presente trabajo investigativo, utilice textos referentes
al tema, computadora, Calculadora, material de oficina, copiadora, etc., y
también el acceso a internet, como herramienta indispensable para la

investigacion, en especial de la legislacion comparada.

5.1 Métodos

Es preciso indicar que el proceso de investigacion socio-juridica, se aplicé el:

METODO CIENTIFICO,

Para encontrar la verdad acerca de la problemética identificada. Fue validad
la concrecion del método cientifico hipotético-deductivo para sefialar el
camino a seguir en la investigacion socio-juridica propuesta; pues, partiendo
de la hipétesis y con la ayuda de ciertas condiciones procedimentales, se
realizé el andlisis de las manifestaciones objetivas de la realidad de la
problemética, para luego verificar si se cumple en el contexto de a hipotesis,

mediante la argumentacion, la reflexion y la demostracion

METODO INDUCTIVO Y DEDUCTIVO
Para el desarrollo del contenido conceptual, juridico y doctrinario de la

investigacion, se utilizé el método Cientifico Inductivo, partiendo de
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conceptos generales hacia los criterios particulares de la problematica
identificada; en tanto que para la interpretacion de la investigacion de campo

y demas topicos fue necesario el Método Cientifico Deductivo.

METODO ANALITICO SINTETICO

Con la ayuda de este método se realiz6 la revision de toda la informacién
recopilada, tanto de tipo teorico, asi como de la obtenida directamente a
través de las encuestas y de la entrevista. En el caso de la parte teorica el
analisis de la documentacion consultada permiti6 escoger las mejores
referencias para hacerlas constar en el trabajo; y a sintetizar el analisis que
se presenta como aporte del trabajo investigativo, elaborando las
correspondientes tablas porcentajes, graficacion estadistica y analisis

comparativos de datos.

5.2 Técnicas e Instrumentos

En el proceso de recoleccién de datos use la técnica de la encuesta, que fue
aplicada a 30 profesionales entendidos en materia tributaria que se
desempefien en relacion con el Distrito Judicial de Loja, 1 entrevista que las
realicé al abogado del Servicio de Rentas Internas del Guayas, procurando
entrar en contacto con aquellos mayormente experimentados en el campo

de la Tributacion.
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Otras técnicas de investigacion que utilicé fueron: la observacion, el fichaje,
la consulta bibliografica, entre otras, segun fue necesario en los diferentes

momentos del proceso investigativo.

En cuanto a la presentacion del informe final de la tesis, me regi por las
normas generales que dicta la metodologia de la investigacion cientifica para
el efecto, asi como por las normas especificas que contempla la Modalidad
de Estudios a Distancia en base al Reglamento de Régimen Académico de

la Universidad Nacional de Loja.

a. Poblacién y Muestra

Como toda investigacion de caracter cientifica debe fundamentarse en la
observacion y experimentacion de un determinado universo, el cual en mi
investigacion fue determinada por los siguientes: entrevista al Abogado del
SRI en Guayas; encuestas a operadores judiciales, abogados en libre
ejercicio profesional, funcionarios y jueces, a los cuales se les realizo una
encuesta, sin el apoyo de ellos seria imposible comprobar la hipotesis y la

verificacion de los objetivos planteados.
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6. RESULTADOS

De acuerdo a lo previsto en el respectivo proyecto de investigacion, el
trabajo de campo procede a la aplicacion de las técnicas de encuesta y
entrevista a las muestras poblacionales efectivamente sefialadas, habiendo

obtenido, los siguientes resultados.

PRESENTACION DE RESULTADOS Y ANALISIS DE TRABAJO DE

CAMPO

6.1 RESULTADOS DE ENCUESTAS

Se elabor6 un formulario de encuesta, la misma que se estructura a través
de ocho preguntas orientadas a brindar los datos necesarios para la
verificacion de los objetivos, tanto generales como especificos, fue aplicada
a treinta personas; abogados en libre ejercicio profesionales entendidos en

materia fiscal.

PRIMERA PREGUNTA: ¢Conoce usted qué es el Afianzamiento

Tributario en materia fiscal?

CUADRO No 1
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE %

Sl 30 100%
NO 0 0%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Encuesta realizada a profesionales del derecho
AUTORA: Juana Edith Rendén Anchundia
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GRAFICO NRO. 1

QUE ES EL AFIANZAMIENTO TRIBUTARIO

0%
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INTERPRETACION

El 100% que corresponden a los 30 encuestados contestaron que Si

conocen lo que es el Afianzamiento tributario.

ANALISIS

Todos los encuestados manifestaron mediante la encuesta que si conocen lo

que es el afianzamiento tributario, sabiendo que todos los encuestados

contestaron positivamente estoy segura que seran de gran ayuda trabajar

con un universo de personas que saben del tema en cuestién.
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SEGUNDA PREGUNTA: ¢Considera Usted que el Afianzamiento
Tributario atenta contra la gratuidad de la justicia?

CUADRO No 2

INDICADORES | FRECUENCIA | PORCENTAJE %

SI 22 73%
NO 8 27%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Encuesta realizada a profesionales del derecho
AUTORA: Juana Edith Rend6n Anchundia

GRAFICO NRO. 2

GRATUIDAD DE LA JUSTICIA

m Sl
ENO

INTERPRETACION
El 73% que equivalen a 22 profesionales encuestados consideran que la

justicia debe ser gratuita, mientras que el otro 27% consideran que no.

ANALISIS
El 73% de los encuestados nos han sabido manifestar que la justicia debe
ser gratuita, estoy de acuerdo con las respuestas obtenidas ya que segun

nuestra constitucion en su “Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso
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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 indefension. El incumplimiento de las
resoluciones judiciales sera sancionado por la ley.”, lo citado anteriormente

da el referente para afirmar la inconstitucionalidad de dicha norma legal.

TERCERA PREGUNTA: ¢ Esta usted de acuerdo con el Art. 233.1 del
Cdédigo Tributario (Afianzamiento Tributario)?.

CUADRO No 3
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE %
Sl 6 20%
NO 24 80%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Encuesta realizada a profesionales del derecho
AUTORA: Juana Edith Rend6n Anchundia

GRAFICO NRO.3

AFIANZAMIENTO TRIBUTARIO

Sl NO
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INTERPRETACION

El 100% de los profesionales encuestados consideran que no estan de

acuerdo con el Art. 233.1 del Cédigo Tributario 7, afianzamiento tributario.

ANALISIS

Todos los encuestados han sabido manifestar su descontento con la figura

impuesta por el Legislativo, el afianzamiento tributario es una imposicion que

se da a los contribuyentes en el sentido que primero se debe pagar para

después impugnar una determinacion tributaria. Segun las opiniones de los

conocidos en la materia esto deja en indefensién muchas de las veces a los

contribuyentes.

CUARTA PREGUNTA: ¢(Cual de las siguientes usted cree que es la

finalidad del Afianzamiento Tributario?

CUADRO No 4
0,
INDICADORES FRECUENCIA | PORCENTAJE %
Reducir el nimero de causas iniciadas frente 10 33%
a actos administrativos de determinacion
tributaria
Aumentar los ingresos econdémicos del 8 27%
Estado.
Negar el libre acceso a la justicia. 5 17%
Crear una conciencia tributaria de 7 23%
responsabilidad frente al pago de impuestos.
TOTAL 30 100%

FUENTE: Encuesta realizada a profesionales del derecho

AUTORA: Juana Edith Rendén Anchundia
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GRAFICO NRO. 4

FINALIDAD DEL AFIANZAMIENTO T.

m REDUCIR LAS CAUSAS

W AUMENTAR INGRESOS DEL ESTADO

NEGAR LIBRE ACCESO A LA
JUSTICIA

CREACION DE CONCIENCIA
TRIBUTARIA

INTERPRETACION

El 33% que equivalen a 10 personas respondieron que la finalidad del
afianzamiento tributario es disminuir las causas iniciadas frente a actos
administrativos de determinacion tributaria, el 27% que corresponde a 8
personas, nos manifestaron que la finalidad es aumentar los ingresos del
Estado, el 17% que equivale a 5 profesionales encuestados nos dicen que la
finalidad es negar el libre acceso a la justicia, y finalmente el 23% que
equivale a 7 personas respondieron que era crear una conciencia tributaria de

responsabilidad frente al pago de impuestos

ANALISIS

Para el grupo de profesionales encuestados la finalidad del afianzamiento

tributario es muy variada, estoy en total acuerdo con las respuestas
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obtenidas que aunque estan divididas son las que se ha considerado mas
importantes. Es evidente que la finalidad principal es disminuir las causas

gue se instauran por impugnacion a la determinacion tributaria.

QUINTA PREGUNTA: ¢Cudales son las repercusiones que tiene el

Afianzamiento Tributario?:

CUADRO No 5
INDICADORES FRECUENCIA | PORCENTAJE %
Limitacién al derecho de la impugnacion 12 40%
Retroceso al acceso del a justicia 7 23%
Violacion de Garantias Constitucionales 11 37%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Encuesta realizada a profesionales del derecho
AUTORA: Juana Edith Rend6n Anchundia

GRAFICO No 5

REPERCUSIONES DEL AFIANZAMIENTO TRIBUTARIO.

B INDEFENSION AL SUJETO
PASIVO

B RETROCESO A LA JUSTICIA

= VIOLACION A LOS
DERECHOS HUMANOS
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INTERPRETACION

El 40% que equivale a 12 encuestados manifiestan que una de las
repercusiones a los que conlleva el afianzamiento tributario es la indefensién
del sujeto pasivo, el 23% que equivale a 7 encuestados nos dicen que es un
retroceso al acceso de la justicia, y el 37% que equivale a 11 profesionales

nos indican que es una violacion a los derechos humanos.

ANALISIS

La mayoria de los profesionales encuestados ubican en primer lugar a la
indefensién que sufre el sujeto pasivo por el afianzamiento tributario, es
evidente que este tipo de trabas impuestas por la administracion tributaria,
conllevan a que el contribuyente no interponga ningun recurso de defensa,
también nos supieron manifestar que es un inminente retroceso a la justicia

ecuatoriana, ya que en nuestra Constitucion la justicia es gratuita.

SEXTA PREGUNTA: ¢En su criterio personal considera que el
Afianzamiento Tributario es una figura que viola las garantias

Constitucionales?

CUADRO No 6
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE %
Sl 27 90%
NO 3 10%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Encuesta realizada a profesionales del derecho
AUTORA: Juana Edith Renddn Anchundia
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GRAFICO NRO. 6

EL AFIANZAMIENTO TRIBUTARIO VIOLA LAS GARANTIAS
CONSTITUCIONALES

100

50 msl

ENO

INTERPRETACION

Como lo demuestra el cuadro Nro. 2, es el 90 % de los encuestados opinan
que el afianzamiento tributario viola los derechos constitucionales, mientras
que el 10% restante se pronunciaron negativamente.

ANALISIS

Como puedo darme cuenta para la mayoria de los encuestados es innegable
la violacion de los derechos constitucionales consagrados en nuestra Carga
Magna, cabe destacar que no solo el afianzamiento tributario vulnera los
derechos constitucionales si no que es un retroceso innegable a la justicia, a
los logros alcanzados dentro de nuestra lucha constante para llegar a la

verdad.
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SEPTIMA PREGUNTA: ¢Cree usted que la Administracion Tributaria, ha

tomado ventaja frente al sujeto pasivo de la obligacion tributaria?

CUADRO No 7
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE %
SI 25 83%
NO 5 17%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Encuesta realizada a profesionales del derecho
AUTORA: Juana Edith Rend6n Anchundia

GRAFICO NRO. 7

VENTAJAS DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA

m Sl
ENO

INTERPRETACION

El 83% de los encuestados que corresponde a 25 profesionales
manifestaron que la Administracion Tributaria ha tomado ventaja frente al
sujeto pasivo de la obligacion tributaria, mientras que el restante 17% nos

indican que no.
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ANALISIS
Es evidente darnos cuenta que nos encontramos frente a una administracion
abusiva que busca tomar control de todos los poderes del estado e imponer

impuestos y tributos sin tomar en cuenta los derechos de los ciudadanos.

Administracion que sin duda ha ido en retroceso frente a los derechos
alcanzados a lo largo del tiempo y que vulnera los derechos que los

ciudadanos hemos adquirido... como lo es el de la gratuidad de la justicia.

OCTAVA PREGUNTA: ¢Cree usted que se debe reformar el Art. 233.1
Cdédigo Tributario. (Afianzamiento Tributario)?

CUADRO Nro. 8

INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE %

SI 30 100%
NO 0 0%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Encuesta realizada a profesionales del derecho
AUTORA: Juana Edith Rendon Anchundia
GRAFICO NRO. 8

DEROGACION DEL AFIANZAMIENTO TRIBUTARIO

0%
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INTERPRETACION

El 100% que equivalen a los 30 encuestados respondieron unanimemente

gue se debe derogar la figura del Afianzamiento Tributario.

ANALISIS

Desde el mismo hecho de ser considerado para muchos profesionales como
una inconstitucionalidad que incluso vulnera los derechos humanos, es

l6gico pensar que dicho articulo deberia ser derogado.

6.2 RESULTADOS DE LAS ENTREVISTA

ENTREVISTA AL ABOGADO DEL SERVICIO DE RENTAS INTERNAS

DEL GUAYAS

1. Esta usted de acuerdo con el Afianzamiento Tributario aprobado
por el Legislativo dentro del Codigo Tributario

No estoy de acuerdo ya que esta figura limita el ejercicio de impugnacion

que tienen los contribuyentes. Esto es una especie de solve et repete parcial

es decir pagas para impugnar lo que normalmente se conoce en otras

legislaciones como la argentina, la cual obviamente limita las acciones de los

contribuyentes dentro de su derecho a la defensa
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2. Considera usted que los contribuyentes conocen sobre el

afianzamiento tributario.

Mas que el hecho de que si conocen o0 no que de todas maneras esta dentro
del Cdodigo Tributario esta disposicion, es el hecho de la limitacion que esto
acarrea y de los riesgos que conlleva la aplicacion de ésta disposicion que

desde el 2008 se la viene aplicando

3. Cudl cree usted que es la finalidad del Afianzamiento Tributario.
A mi criterio lo que se buscaba y si ho mal recuerdo se buscaba es de
alguna manera disminuir o limitar los procesos contenciosos que en su
momento tenia la administracion tributaria, recuerdo que cuando ingresé
existian unos 200 procesos que habia en el departamento juridico ahora con
el afianzamiento que ya se impuso se ha bajado obviamente la cantidad de
proceso, pero no porgue no hayan las razones por las cuales impugnar si no

por lo complicado que resulta conseguir este afianzamiento.

4. Segun la figura de Afianzamiento Tributario, cuales son los
efectos juridicos del sujeto pasivo de la obligacion tributaria.
Simplemente que el momento en que presente la demanda el sujeto pasivo
lo que hace es garantizar parcialmente el pago de la misma en caso de que
la sentencia llegase a ser en contra del sujeto pasivo si llegase a ser a favor

lo que hace es hacerse la devolucion con sus respectivos intereses
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5. Cree usted que la Asamblea Nacional Constituyente aprobo el
Afianzamiento Tributario sin haber debatido o reflexionado sobre

Sus consecuencias.
El debate existié sobre el afianzamiento mismo, lo que mas bien hubo fue
una especie de imposicion en cuanto a que se lo debia hacer constar en el
Caodigo Tributario, mas por las consecuencias, el debate existi6 por las

consecuencias mas no por la idea en si del afianzamiento.

6. En su ejercicio de funciones, conoce usted a alguien que en su
intento de impugnar una determinacion tributaria se vio afectado
por no contar con el 10% que exige el Afianzamiento Tributario
para calificar la demanda.

No conozco a alguien que no haya podido presentar la demanda, no
conozco en realidad, si conozco a personas que se les ha complicado, pero

si he escuchado casos en otras regionales.

ANALISIS

En la entrevista realizada al Abogado del Servicio de Rentas Internas del
Guayas, es claro conocer su desacuerdo con la figura de afianzamiento
tributario, el mismo que a decir del funcionario es un pagar para impugnar,
esto transgrede sin duda los derechos de los contribuyentes ya que mientras

no se paga la caucion dispuesta que equivale al 10% de la determinacion
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tributaria no se puede realizar una reclamacion, quedando el contribuyente

en total indefension.

6.3 ESTUDIO DE CASO

ActorrOSPC

Demandado: DIRECTOR REGIONAL DEL NORTE DEL SRI. ((Pichincha,
Esmeraldas, Imbabura, Carchi, Napo, Sucumbios, Orellana y Sto. Domingo
de los Tsachilas)

Caso N° 99-2010. Corte Nacional de Justicia. Casacion.

Antecedentes:

El 22 de julio del 2009, escrito del accionante que indica que la suma
correspondiente al 10% del valor de la obligacion tributaria es de $1.943,56
USD; valor que por mi condicion econémica no solo de ahora, sino de toda
mi vida, me es imposible hacerlo.

Ademas: no pude establecer su legitimo derecho a la defensa, y de llegarse
a dar en firme la resoluciéon en su contra, le llevaria al remate del Unico
terreno del cual subsistimos con mi familia y es mas, no seréa suficiente para

cubra el valor ordenado a pagar en la resolucion”

Invoca articulos 75, 168.4, 323 de la Constitucion, por cuanto el articulo 7
LRETE es contraria a la Constitucion de la Republica y resulta preciso
SUSPENDER la tramitacién de la causa y “remitir en consulta el expediente

a la Corte Constitucional”
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CORTE CONSTITUCIONAL DE JUSTICIA.

El afianzamiento tributario es un requisito que so6lo puede ser exigido a quien
impugna un acto de determinacion tributaria luego de que se ha calificado la
demanda. En el proceso no consta que haya habido calificacion alguna.
Devuelve el proceso al Tribunal de origen, que se califique la demanda y se

ordene satisfacer el importe de caucion en término de 15 dias.

ANALISIS

En este caso en particular el contribuyente se siente en incapacidad para
afianzar la determinacién tributaria impuesta, por lo que acude a la Corte
Constitucional sin tener ninguna respuesta, es lamentable que las instancias
juridicas supremas no analicen esta figura juridica y se cieguen con una
inconstitucionalidad tan obvia que atenta el derecho a la gratuidad de la
justicia, en éste caso el tramite regresa a su lugar de origen para que se siga
el proceso correspondiente, sin tomar en cuenta el derecho a la defensa que

tenemos todos los ecuatorianos.
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7. DISCUSION

7.1 VERIFICACION DE OBJETIVOS

El desarrollo del proyecto de investigacion sobre el tema “EL ARTICULO
233.1 DEL CODIGO TRIBUTARIO (AFIANZAMIENTO) VULNERA EL
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE LIBRE ACCESO Y GRATUIDAD DE
LA JUSTICIA” a través del estudio teérico-empirico ha hecho posible el

cumplimiento de los objetivos formulados.

- El objetivo general: “Realizar un estudio tedrico juridico, critico,
doctrinario y de campo de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, Cddigo Tributario, Ley de Equidad Tributaria, Ley de
Régimen Tributario, en lo que se refiere al Afianzamiento Tributario y
la vulneracién de los principios constitucionales de libre acceso y

gratuidad de la justicia”

El objetivo general ha sido cumplido y verificado satisfactoriamente mediante
el desarrollo de los objetivos especificos, ya que las normas juridicas que se
han estimado como fundamentales en este estudio fueron La Constitucion
de la Republica del Ecuador, el Codigo Tributario, la Ley de Equidad
Tributaria y la Declaracion Universal de derechos Humanos, que fueron
materia de estudio y reflexién critica en el marco tedrico referencial asi como

en la investigacién de campo.
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Se ha llegado a la verificacion o comprobacion de este Objetivo planteado en
la presente investigacion a través de la pregunta No.1 y 4 realizada a los 30

profesionales en libre ejercicio del derecho.

El objetivo especifico: “Determinar las caracteristicas, finalidades vy
efectos juridicos hacia el sujeto pasivo de la obligacion tributaria”
También ha sido verificado a través del desarrollo de la revision literaria, en
lo que en forma pormenorizada se realiza el estudio de la figura del
afianzamiento tributario, asi como también en la investigacion de campo
donde quedo clara las finalidades del afianzamiento tributario y sus efectos,
lo que nos ha permitido establecer que existe una inminente

inconstitucionalidad y violacion a los derechos humanos.

Se ha llegado a la verificacion o comprobacion de este Objetivo planteado en
la presente investigacion a través de la pregunta No. 5y 7 realizada a los 30

profesionales en libre ejercicio del derecho.

Otro de los objetivos especificos que se ha cumplido es: “Establecer que el
Art. 233.1 del Cdédigo Tributario, vulnera los derechos y garantias
consagrados en la Constituciéon e Instrumentos Internacionales” donde
mediante el andlisis de los diferentes instrumentos legales se logra
establecer su ilegitimidad. Ademas se han establecido criterios positivos de
la mayoria de las personas investigadas a través de la encuesta quienes
aceptan expresamente que se deberia derogar el Art. 7 de la Ley de Equidad

Tributaria, perteneciente al Codigo Tributario
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Se ha llegado a la verificacion o comprobaciéon de este Objetivo planteado en
la presente investigacion a través de la pregunta No. 2 y 6 realizada a los 30

profesionales en libre ejercicio del derecho.

Por lo tanto el tercer y ultimo objetivo “Elaborar una propuesta de reforma
juridica que garantice la no vulneracion de los derechos
constitucionales de libre acceso y gratuidad de la justicia inherente al
sujeto pasivo inmerso en el régimen tributario” se verifica en la parte
final donde puntualmente presentamos una Propuesta de Reforma Legal a la
Ley de Equidad Tributaria. La misma que estara exclusivamente orientada a
regular en la mejor forma posible lo relacionado a la impugnacion de una
determinacion tributaria en materia fiscal, buscando con ello se garantice de

mejor manera los derechos de los contribuyentes.

Se ha llegado a la verificacion o comprobacion de este Objetivo planteado en
la presente investigacion a través de la pregunta No. 3 y 8 realizada a los 30

profesionales en libre ejercicio del derecho.

7.2 CONTRASTACION DE HIPOTESIS

De igual forma se realiz6 en el proyecto de tesis el planteamiento de un
supuesto hipotético sujeto a ser comprobado con los resultados obtenidos
luego de todo el proceso investigativo, la hip6tesis sujeta a comprobacion es

la siguiente:
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“La vulneraciéon de los derechos del Libre Acceso y Gratuidad de la
Justicia y mas Garantias Consagrados en la Constitucion e
Instrumentos Internacionales, deja en la indefensién al Sujeto Pasivo al
momento de establecerse en su contra una determinacion tributaria,
contemplando en el Codigo Tributario en su art. 233.1, por el
Afianzamiento que debe presentar frente a la impugnacion de dicho

acto”.

La hipotesis planteada ha sido totalmente comprobada con las opiniones de
los profesionales del Derecho que respondieron en las encuestas, y a través
de la entrevista del Abogado del SRI del Guayas, quienes mayoritariamente

coinciden en que se deberia derogar la figura del Afianzamiento Tributario.

7.3 FUNDAMENTACION DE LA PROPUESTA JURIDICA

En el proceso de investigacion alrededor de una problematica identificada en
la esfera de la practica del derecho tributario, y luego de la revisién
doctrinaria, conceptual y juridica en relacion a instituciones atinentes al
problema objeto de estudio, procedo a formular algunos planteamientos y
reflexiones que estimo son importantes en el proceso de generacion de
alternativas legales a incorporarse en nuestro ordenamiento juridico y en

relacion a mi tematica de investigacion;

La Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador, vigente en

nuestro ordenamiento juridico desde el mes de enero de 2008, signific, a
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través del afianzamiento de las demandas en materia tributaria, 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

La vulneracion, se basa en que el Estado debe garantizar sin
discriminacion de ningun orden, el efectivo goce de los derechos
establecidos en la Constitucion y Tratados Internacionales, hecho que no se
cumple con el afianzamiento tributario toda vez que el acceso a la justicia se
ve condicionado a las posibilidades econ6micas del sujeto pasivo; es
inconstitucional, porque la Carta Magna establece que ninguna norma
juridica podra restringir el contenido de los derechos y garantias
constitucionales, circunstancia que precisamente acontece con el
afianzamiento tributario; es inconstitucional, porque atenta con los derechos
consagrados en los instrumentos internacionales de derechos humanos, los
mismos que son de aplicacion directa e inmediata por y ante cualquier
servidor publico, administrativo y judicial; y, finalmente, el afianzamiento
tributario es inconstitucional, porque es el mas alto deber del Estado el
respetar y hacer respetar los derechos consagrados en la Constitucion,

norma suprema que prevalece sobre cualquier otra norma juridica inferior

Ante esta problematica es necesario plantear con fundamento critico una

reforma al Art. 233.1 que dice:
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Art. 233.- Falta de otros requisitos.- La falta de sefialamiento de domicilio
judicial para notificaciones, no impedira el trAmite de la demanda, pero no se
hara notificacion alguna a quien hubiere omitido este requisito, hasta tanto lo
cumpla.

Tampoco impedira el trdmite de la demanda la falta de fijacién de la cuantia.
Art. ... .- 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 sera entregada a la Administracién Tributaria
demandada.

La caucién se cancelara por el Tribunal Distrital de lo Fiscal o Sala
Especializada de la Corte Suprema de Justicia si la demanda o pretension
es aceptada totalmente, la que en caso de ser en numerario generara a
favor del contribuyente intereses a la misma tasa de los créditos contra el
sujeto activo. En caso de aceptacion parcial el fallo determinara el monto de
la caucion que corresponda ser devuelto al demandante y la cantidad que
servird como abono a la obligacion tributaria; si la demanda o la pretensiéon
es rechazada en su totalidad, la Administracion 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 0 auto y de la de afianzamiento para hacer cesar medidas
cautelares y se sujetara a las normas sobre afianzamiento establecidas en

este cddigo.

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.
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8. CONCLUSIONES

Luego de haber finalizado con el presente trabajo de investigacion tedrico y
analizado los resultados del proceso investigativo de campo, considero

pertinente establecer las siguientes conclusiones:

PRIMERA: El afianzamiento tributario es sin duda, una traba de caracter
econOmico para acceder libremente a la justicia, violentando asi el derecho

de tutela jurisdiccional efectiva que debe ser garantizado por el Estado.

SEGUNDA: El Cddigo Tributario en nuestro pais, significo, a través del
afianzamiento de las demandas en materia tributaria, un volver al pasado o

retroceso en lo referente a la obstaculizacion del libre acceso a la justicia.

TERCERA: Es notable que el Estado mediante el afianzamiento tributario
tiene la intencién de garantizar una mejor recaudacion de los impuestos
determinados por la Administracion sobre el contribuyente, estableciendo un
pago previo y porcentual de la cuantia, ahuyentando al sujeto pasivo a que

presente una accion en contra de dicho acto de determinacion.

CUARTA: Existe incongruencias en lo que esta estipulado en la Constitucion
de la Republica del Ecuador y el Cdédigo Tributario, en cuanto al
Afianzamiento tributario, si tomamos en cuenta que la Constitucion esta por
encima de cualquier norma legal, se refuerza aun mas la afirmacion de
inconstitucionalidad y de la necesidad que existe de derogar esta figura

legal.
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9. RECOMENDACIONES.

Terminado mi trabajo de tesis que ha sido tanto bibliografico como de

campo, he podido llegar a plantear las siguientes recomendaciones.

PRIMERA: Que el Estado ecuatoriano mediante su normativo legal garantice
el acceso libre a la justicia por medio de la gratuidad, derecho consagrado

en la Constitucion de la Republica del Ecuador.

SEGUNDA: Que las Universidades del Ecuador por medio de sus
estudiantes de Derecho, organicen plenarias, foros de discusion, mesas
redondas, en miras de un andlisis mas minucioso de las garantias
constitucionales, asi como la concientizacién de algunas normas legales

inconstitucionales entre ellas el Afianzamiento Tributario.

TERCERA: Que el Servicio de Rentas Internas establezca politicas de
accion destinadas a mejorar la recaudacion de impuestos, para que asi los

contribuyentes sean parte activa de una recaudacion eficiente.

CUARTA: Que de manera urgente la Asamblea Nacional, derogue el articulo
233.1 del Cédigo Tributario para que el contribuyente pueda interponer el
reclamo administrativo a una determinacion tributaria, sin que se violen sus

derechos y garantias constitucionales.
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9.1 PROPUESTA JURIDICA

ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR

COMISION DIRECTIVA DE LOS FUNCIONARIOS DE LAS COMISIONES
ESPECIALIZADAS PERMANENTES PARA LA REFORMA DE LEY

PROYECTO DE TEXTO DE LEY

CONSIDERANDO
QUE: Es deber de la Asamblea Nacional, reformar y adecuar el marco
juridico legal existente, a las nuevas tendencias del derecho y a las
circunstancias que vive la Sociedad Ecuatoriana;
QUE: Corresponde a la Asamblea Nacional tomar acciones y medidas
urgentes, que ayuden a mitigar los dafios y perjuicios que estan viviendo
grandes grupos de poblaciones del pais;
QUE.- EIl Estado tiene el mas alto deber de respetar y hacer respetar la
Constitucion de la Republica del Ecuador frente a normas que intenten
contrariarla.
QUE.- Es obligacién del Estado velar por que se respeten los principios,
derechos y garantias establecidos en la Constitucion de la Republica con
respecto al acceso gratuito a la justicia.
QUE: El afianzamiento tributario en la forma como esta concebido en el
Cddigo Tributario resulta lesivo y condicionante de los derechos de los
contribuyentes, en especial el de la tutela jurisdiccional efectiva y el acceso
gratuito a la justicia.
En uso de las atribuciones que le confiere la Constitucion de la Republica del

Ecuador, en el Art. 120, numeral 6, expide la siguiente:

76



LA ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR EXPIDE LA SIGUIENTE LEY
REFORMATORIA AL CODIGO TRIBUTARIO.

Art. 233.- Falta de otros requisitos.- La falta de sefialamiento de domicilio
judicial para notificaciones, no impedira el tramite de la demanda, pero no se
har& notificacion alguna a quien hubiere omitido este requisito, hasta tanto lo

cumpla.

Tampoco impedira el tramite de la demanda la falta de fijacion de la cuantia.

Art. ... .- 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 sera entregada a la Administracién Tributaria

demandada.

La caucién se cancelara por el Tribunal Distrital de lo Fiscal o Sala
Especializada de la Corte Suprema de Justicia si la demanda o pretension
es aceptada totalmente, la que en caso de ser en numerario generara a
favor del contribuyente intereses a la misma tasa de los créditos contra el
sujeto activo. En caso de aceptacion parcial el fallo determinara el monto de
la caucion que corresponda ser devuelto al demandante y la cantidad que

servird como abono a la obligacion tributaria; si la demanda o la pretension
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es rechazada en su totalidad, la Administracion Tributaria aplicara el valor
total de la caucién como abono a la obligacion tributaria.

Esta caucion es independiente de la que corresponda fijarse por la
interposicion del recurso de casacion, con suspension de ejecucion de la
sentencia 0 auto y de la de afianzamiento para hacer cesar medidas
cautelares y se sujetara a las normas sobre afianzamiento establecidas en

este cddigo.

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.

Art. 1.- REFORMESE EL ART. 233.1

Art. (...)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

Contencioso, Administrativo y Tributario sin caucion o afianzamiento alguno.

Art. Final, la presente ley entrard en vigencia a partir de su promulgacion y

publicacion en el Registro Oficial.
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Dado y firmado en la Sala de Sesiones de la Asamblea Nacional

Constituyente a los .... dias del mes de ....... del dos mil diez y siete.

PRESIDENTA SECRETARIA

79



10.BIBLIOGRAFIA

» AUGUSTO FANTOZZI Diccionario Tributario pag. 278

» BRAVO CUCCI, Jorge, Fundamentos de Derecho Tributario, Palestra
Editores, Lima, 2003.

» CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho
Usual, 8 Tomos, Edit. Heliasta, Argentina, 2002

» CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Gaceta
Constitucional, Ecuador, octubre de 2008.

> CODIGO TRIBUTARIO ECUATORIANO, Editorial Corporacion de
Estudios y Publicaciones, Quito-Ecuador,

» CODIGO TRIBUTARIO PERUANO, 2011.
> CODIGO TRIBUTARIO CHILENO, 2011.

» DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE,
ONU, 10 de diciembre de 1948.

> DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA DE LA LENGUA
ESPANOLA, Edit. Castell, Madrid, 2010

» FERRERIRO LAPATZA, José, Curso de Derecho Tributario, Editorial
Marcial Pons, Madrid-Espafia, 1992, 8va. Edicién
> HECTOR VILLEGAS. Derecho Fiscal. Themis, 2000

» LEY REFORMATORIA PARA LA EQUIDAD

TRIBUTARIA “Corporacion de Estudios y Publicaciones”, Registro
Oficial. 223 del 30 de Noviembre de 2007

> MARGAIN MANATOU, EMILIO. Introduccién al estudio del derecho
Tributario Mexicano, Ed. Porrua 1999

» OSORIO FLORIT, Manuel, Diccionario de Locuciones Latinas, 4ta.
Edicion, Edit. Juridica, Santiago de Chile, 1997,

» PILAR FERNANDEZ MARN. Derecho Publico Juridico, QAH,
Profesionales

> REYEZ ROYO, Fernando (2007) Derecho financiero y tributario. Parte
general. Pamplona: Thomson Civitas.

> SANCHEZ Z., Manuel, Diccionario Basico de Derecho, Edit. Casa de
la Cultura, Nucleo del Tungurahua, Ambato, 1989

80



ZAVALA EGAS, Jorge, Manual de Derecho Constitucional, Edit.,
Edino, Guayaquil, 1999.

http://catarina.udlap.mx/u_d|_a/tales/documentos/ledf/garcia_b_ar/cap
itulo3.pdf

http://ual.dyndns.org/Biblioteca/Derecho_Fiscal/Pdf/Unidad_10.pdf

http://www.neoliberalismo.com/impuestos.htm

81


http://catarina.udlap.mx/u_dl_a/tales/documentos/ledf/garcia_b_ar/capitulo3.pdf
http://catarina.udlap.mx/u_dl_a/tales/documentos/ledf/garcia_b_ar/capitulo3.pdf
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1.- TEMA:

“EL  ARTICULO 2331 DEL CODIGO TRIBUTARIO
(AFIANZAMIENTO) VULNERA EL PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DE LIBRE ACCESO Y GRATUIDAD DE LA
JUSTICIA”

2.-PROBLEMATICA

LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE LIBRE ACCESO A LA
JUSTICIA'Y LA GRATUIDAD DE LA MISMA SE BEN VULNERADOS POR
LO DISPUESTO EN EL ART. 233.1 DEL CODIGO TRIBUTARIO, AL
DETERMINARSE QUELAS 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

El afianzamiento tributario es una clara muestra de la desnaturalizacion del
procedimiento judicial, el mismo que debe estar al servicio de las personas
como una herramienta valida y eficaz para alcanzar la justicia, y no servir

como un ilegitimo instrumento en uso y beneficio del Estado, estimulando asi
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un abuso por parte de la administracion tributaria a la hora de determinar
obligaciones fiscales bajo la consigna de mejorar, a toda costa, la
recaudacion tributaria, éste sin duda alguna implica un obstaculo de caracter
econdémico para el acceso a la justicia, violentando asi el derecho a la
defensa que debe ser garantizado por el Estado, estableciendo una
eminente desigualdad con respecto a la proteccion de los derechos
consagrados en la Constitucion e instrumentos internacionales, los cuales
deben ser de efectivo goce para todas las personas sin que esté de por
medio factores de caracter social, politico, religioso, econdmico, o de

cualquier otro tipo.

La Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador, vigente en
nuestro ordenamiento juridico desde el mes de enero de 2008, significo, a
traves del afianzamiento de las demandas en materia tributaria, 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

La vulneracion, se basa en que el Estado debe garantizar sin
discriminacion de ningun orden, el efectivo goce de los derechos
establecidos en la Constitucion y Tratados Internacionales, hecho que no se
cumple con el afianzamiento tributario toda vez que el acceso a la justicia se
ve condicionado a las posibilidades econdmicas del sujeto pasivo; es

inconstitucional, porque la Carta Magna establece que ninguna norma
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juridica podra restringir el contenido de los derechos y garantias
constitucionales, circunstancia que precisamente acontece con el
afianzamiento tributario; es inconstitucional, porque atenta con los derechos
consagrados en los instrumentos internacionales de derechos humanos, los
mismos que son de aplicacion directa e inmediata por y ante cualquier
servidor publico, administrativo y judicial; y, finalmente, el afianzamiento
tributario es inconstitucional, porque es el mas alto deber del Estado el
respetar y hacer respetar los derechos consagrados en la Constitucion,

norma suprema que prevalece sobre cualquier otra norma juridica inferior.

Con los antecedentes antes mencionados hemos creido conveniente realizar
un analisis exhaustivo del tema en mencidbn, asi como Ssus causas,

consecuencias y posibles soluciones.

3.- JUSTIFICACION

Consciente de la realidad por la que atraviesa nuestra sociedad y

especialmente los sujetos inmersos en el régimen tributario he realizado una
minuciosa investigacion en torno a la “EL ARTICULO 233.1 DEL

CODIGO TRIBUTARIO (AFIANZAMIENTO) VULNERA EL
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE LIBRE ACCESO Y
GRATUIDAD DE LA JUSTICIA”. En la que demostraremos las causas,

consecuencias y efectos.

El tema propuesto cumple a una serie de aspectos, por los cuales se

observa un trascendente vacio legal e ineficacia juridica referente al Cédigo
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Tributario en lo que respecta al Art.233.1 El Afianzamiento. Al vulnerar los

principios constitucionales de libre acceso y gratuidad de la justicia.

El presente trabajo de investigacion es viable realizarlo por la cantidad de
informacion disponible y por tratarse de un problema de actualidad y
relevante sobre la realidad juridica en materia tributaria y con especifica

referencia al Codigo Tributario

El problema planteado se justifica por relevante, vigente y porque existe un
marcado interés e inclinacién por muestra parte, asi como por la necesidad
de responder a las profundas transformaciones que se estan produciendo en
el entorno local, nacional y mundial en lo relativo al régimen tributario. Y la

adaptacion de la Leyes y Cédigos a los contenidos Constitucionales.

Ademas consientes de la trasformacion de la normativa en relacién a los
principios constitucionales vigentes realizaremos la presente investigacion
para plantear alternativas de solucién a la problematica planteada a fin de
garantizar que se respeten y no se vulneren los principios constitucionales

de libre acceso y gratuidad de la justicia.

4.-OBJETIVOS

4.1. General.

- Realizar un estudio tedrico juridico, critico, doctrinario y de campo de
la Constitucién de la Republica del Ecuador, Codigo Tributario, Ley de

Equidad Tributaria, Ley de Régimen Tributario, en lo que se refiere al
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Afianzamiento Tributario y la vulneracibn de los principios

constitucionales de libre acceso y gratuidad de la justicia.

4.2. Especificos

- Determinar las caracteristicas, finalidades y efectos juridicos hacia el
sujeto pasivo de la obligacion tributaria.

- Establecer que el Art. 233.1 del Coddigo Tributario, vulnera los
derechos y garantias consagrados en la Constitucion e Instrumentos
Internacionales.

- Elaborar una propuesta de reforma juridica que garantice la no
vulneracion de los derechos constitucionales de libre acceso y
gratuidad de la justicia inherente al sujeto pasivo inmerso en el

régimen tributario.

5.- HIPOTESIS

‘LA VULNERACION DE LOS DERECHOS DE LIBRE ACCESO Y
GRATUIDAD DE LA JUSTICIA Y MAS GARANTIAS CONSAGRADOS EN
LA CONSTITUCION E INSTRUMENTOS INTERNACIONALES, DEJA EN
LA INDEFENSION AL SUJETO PASIVO AL MOMENTO DE
ESTABLECERSE EN SU CONTRA UNA DETERMINACION TRIBUTARIA
CONTEMPLADO EN EL CODIGO TRIBUTARIO EN SU ART. 233.1, POR
EL AFIANZAMIENTO QUE DEBE PRESENTAR FRENTE A LA

IMPUGNACION DE DICHO ACTO".
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6.- MARCO TEORICO

EL AFIANZAMIENTO TRIBUTARIO FRENTE A LA CONSTITUCION DE

LA REPUBLICA DEL ECUADOR.

La Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce el derecho de todas
las personas, juridicas o naturales, ecuatorianos o extranjeros, a acceder de
manera libre y gratuita ante los jueces y tribunales de justicia, y asi obtener
de ellos una debida garantia a la tutela jurisdiccional efectiva, factor

fundamental dentro de todo Estado de Derecho.

Como todo derecho, el acceso a la justicia requiere de un sistema de
garantias que posibilite su pleno ejercicio. En el Ecuador, este derecho
supone la obligacién del Estado de crear condiciones juridicas y materiales
gue garanticen su vigencia en circunstancias de igualdad, es decir, el Estado
no solo debe abstenerse de obstaculizar el goce y el ejercicio del derecho a
acceder a la justicia sino que debe adoptar acciones positivas y remover los

obstaculos materiales que impiden su ejercicio efectivo.

La Asamblea Nacional Constituyente, instituida por mandato popular en el
afo2007 bajo la Unica finalidad de crear una propuesta de Constitucion para
gue la misma sea aprobada o rechaza por el soberano, decide, fuera de toda
competencia, debatir y aprobar la denominada Ley Reformatoria de Equidad
Tributaria, la misma que aparte de reformar las principales leyes tributarias,

crea nuevos impuestos. Dentro de las reformas realizadas, consta la
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creacion de una figura denominada afianzamiento tributario, la misma que,
en términos generales, demanda el pago del 10 por ciento del impuesto
determinado por la Administracién Tributaria, como requisito primordial para
gue el sujeto pasivo presente acciones y recursos que se deduzcan contra
dichos actos determinativos de obligacion tributaria, contra 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

NATURALEZA JURIDICA

Partiendo de las definiciones descritas, se puede entender la naturaleza del
afianzamiento en el sentido de que es una figura por la cual se trata de
garantizar de cierta manera el pago parcial de la obligacion tributaria, frente
a un recurso que interponga el sujeto pasivo en contra del acto de
determinacién establecido en su contra, de ahi que el articulo 7 de la Ley de
Equidad Tributaria establece la necesidad de pagar un porcentaje del 10 por
ciento de la determinacién para poder presentar cualquier acciéon o recurso

en contra del acto determinativo o resolutivo de la administracion.

Bajo la descripcion efectuada en el parrafo anterior, es factible determinar en
primera instancia que la figura juridica del afianzamiento representa el pago
anticipado de un porcentaje de la obligacion tributaria determinada por la
Administracion a través de una cuantia del tributo, es decir, un valor

determinado a pagar por la configuracion de un hecho generador, obligacion
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de pago anticipado que naturalmente no esta sujeto a excepcion alguna

hacia el sujeto pasivo o accionante de la accion o recurso.

AFIANZAMIENTO

Concepto.-La palabra afianzamiento, 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.”39. 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.”40

TRIBUTO

Concepto.-“Etimolégicamente tributo proviene de la palabra latina tributum
que significa carga, gravamen, imposicion, aparece como tal en el imperio
romano, en el aio 162 antes de Cristo”. Ademas de la noticia etimologica
sobre el término “tributo”, la cita anterior confirma la antigua data que la
tributacion tiene como parte fundamental en el desarrollo social de la
humanidad, son las aportaciones econOmicas impuestas por el Estado,

independientemente del nombre que se les designe, como impuestos,

39 Encontrado en http://www.drae2.es/afianzar.
“OGuillermo Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico Elemental, Buenos Aires, Editorial Heliasta,

1997, p. 28.
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derechos o contribuciones especiales, y son identificados con el nombre
genérico de tributos en razon de la imposicion unilateral por parte del ente

publico.

Guillermo Cabanellas lo define como un Impuesto, contribucién u otra

obligacioén fiscal. 4

Para Sergio de la Garza, ‘“tributo o contribuciones son las prestaciones en
dinero o en especie que el Estado exige en ejercicio de su poder de imperio

con objeto de obtener recursos para el cumplimiento de sus fines.”

DETERMINACION TRIBUTARIA.- “La determinacién es el acto o conjunto
de actos provenientes de los sujetos pasivos o emanados de la
Administracién Tributaria, encaminados a declarar o establecer la existencia

del hecho generador, de la base imponible y la cuantia de un tributo”.*?

EL SUJETO ACTIVO.- En el derecho tributario, existe un solo sujeto activo
de dicha obligacién y es el estado, pues solamente el, como ente soberano
esta investido de la potestad tributaria que es uno de los atributos de esa
soberania. En los estados organizados politicamente como federaciones no
solo el estado federal posee soberania, sino también las entidades
federativas la poseen en lo concerniente a su régimen interior y la ejercen

con plena independencia del poder central, con las limitaciones impuestas

41CABANELLAS Guillermo” Diccionario Juridico1997” pag 123
42AGUIRRE Rebeca,” Médulo XII de Derecho”, Universidad Nacional de Loja pag. 21.
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por la constitucion de la federaciéon de donde se sigue que también estan

investidas de la protestad tributaria.

SUJETO PASIVO.-EI sujeto pasivo de la obligacion fiscal es la persona que
conforme a la ley debe satisfacer una prestacion determinada a favor del
fisco, ya sea propia o de un tercero o bien se trate de una obligacion fiscal

sustantiva o formal.

OBLIGACION TRIBUTARIA.- La obligacion tributaria ha sido definida por
Emilio Margain como el vinculo juridico en virtud del cual el estado,
denominado sujeto activo exige un deudor, denominado sujeto pasivo, el

cumplimiento de una prestacion pecuniaria excepcionalmente en especie.

Por su parte de la Garza “sostiene que de la realizacién del presupuesto
legal conocido como hecho imponible, surge una relacion juridica que tiene
la naturaleza de una obligacion, en cuyos extremos se encuentran los
elementos personales: un acreedor y un deudor y en el centro un contenido

que es la prestacion del tributo”.#3

Sobre la base de la opinién anterior, se establece que la obligacién es un
vinculo juridico, a través del cual el acreedor tiene el derecho para exigir del
deudor, el cumplimiento de una prestaciéon determinada, sea esta de
caracter positivo o negativo. Esta ultima diferenciacion esta dada por el

hecho de que la obligacion puede ser: de dar, de hacer, o de no hacer algo.

“MargainManatou, Emilio. Introduccién al estudio del derecho tributario mexicano, Edicion
Porrua.1999
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HECHO GENERADOR DE LA OBLIGACION, no es otra cosa que el nlcleo

mismo del cual nace la relacion juridica tributaria.

El hecho generador de una obligacion tributaria tiene el caracter de ser legal
y licito, es legal porgue necesariamente para que surja el nexo entre la
administracion tributaria debe cumplirse el presupuesto descrito en la ley: y
es licito por el hecho de que la imposicion tributaria en ningdn momento
puede hacerse sobre la base de actos o conductas que puedan contravenir a
las disposiciones juridicas, de caracter legal y constitucional que rigen la

actividad tributaria en nuestro pais.

En realidad la comprension del hecho generador no representa mayores
dificultades, pues en definitiva constituye el presupuesto legal descrito por la
norma juridica, que una vez cumplido da lugar a la existencia de una
obligaciéon tributaria, que debe ser satisfecha por el contribuyente o
responsable que haya a través de su conducta dado cumplimiento a la

hipbtesis prevista en la ley.

DETERMINACION DE LA OBLIGACION FISCAL.

La determinacion de la obligacion fiscal consiste en la constatacion de la
realizacion del hecho imponible o existencia del hecho generador y a
precision de la deuda en cantidad liquida. Pugliese nos dice que a través de
esta institucion el estado tiende a un fin Unico y predominante: hacer cierta y

realizable su pretension, transformar la obligacion abstracta y genérica de
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los contribuyentes para el pago de los gastos publicos, en una obligacién

individual y concreta de una prestacion determinada.

7.- METODOLOGIA

7.1.- METODOS

La presente investigacion se enmarca en el ambito juridico dentro de la
Ciencia del Derecho y parte de la interpretacion racional, I6gica y analitica
del problema propuesto, proponiéndose la recopilacion de informacién
tedrica y factica, en base a los objetivos planteados, buscando la verificacion
de aquellos, para concluir con una propuesta valida para la transformacion
de la problemética cuestionada. En sus aspectos principales, esta

investigacion se rige por el método cientifico.

En el proceso de elaboracién del discurso tedrico que corresponde a la
presente investigacion utilizaré los métodos inductivo, deductivo, descriptivo,
analitico-sintético, y otros que sean necesarios segun las diversas
circunstancias que pudieran presentarse de acuerdo a los tépicos y analisis
pertinentes. Los métodos inductivo y deductivo se utilizaran como premisa
sistematica para la elaboracion del discurso tedérico del trabajo, y el
tratamiento de las problematicas juridicas que aquél entrafia, a partir de
deducciones logicas de la realidad social del Ecuador, hasta llegar a los
aspectos particulares del problema; y asi mismo, en otros casos se partira
desde aspectos especificos de la problematica, hacia cuestiones de caracter

general. Por otro lado, se utlizara también el método descriptivo,
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especialmente en cuanto a la elaboracion de perfiles generales relativos a
las realidades socio-juridicas que presenta el afianzamiento tributario en el
Ecuador. En cuanto al tratamiento de los resultados obtenidos en el campo
de investigacion, se realizara a través de los métodos analitico y sintético,
elaborando las correspondientes tablas de porcentajes, graficos estadisticos

y analisis comparativos de datos.

También sera de singular importancia la utilizacion del método exegético-
juridico, en cuanto me permitira el desglose y andlisis de las normas
nacionales y supranacionales que mantienen relacién con la probleméatica de

estudio.

7.2 TECNICAS E INSTRUMENTOS

En el proceso de recoleccion de datos haré uso de la técnica de la encuesta,
gue serd aplicada a 30 profesionales entendidos en materia tributaria que se
desemperien en relacion con el Distrito Judicial de Loja, 3 entrevistas que las
realizaremos a los Sefiores Magistrados del Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo y Fiscal, y al Abogado del Sistema de Rentas
Internas, procurando entrar en contacto con aquellos mayormente

experimentados en el campo de la Tributacién.

Otras técnicas de investigacion que utilizaremos seran: la observacion, el
fichaje, la consulta bibliografica, entre otras, segun sea necesario en los

diferentes momentos del proceso investigativo.
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En cuanto a la presentacion del informe final de investigacion, nos regiremos
por las normas generales que dicta la metodologia de la investigacion
cientifica para el efecto, asi como por las normas especificas que contempla
la Modalidad de Estudios a Distancia en base al Reglamento de Régimen

Académico de la Universidad Nacional de Loja.

7.3. ESQUEMA PROVISIONAL DEL INFORME FINAL.

El informe final de la investigacion socio-juridica propuesta seguird el
esquema previsto en el Art. 151 del Reglamento de Régimen Académico que
establece: Tema, Resumen en Castellano y Traducido al Inglés;
Introduccion, Revision de Literatura; Materiales y Métodos; Resultados,
Discusion, Conclusiones, Recomendaciones, Bibliografia; y, Anexos.- En
primer orden, se concreta el Acopio Teo6rico, comprendiendo: a) un Marco
Conceptual, que contendrd los principales conceptos de las palabras de uso
frecuente, b) Un Marco Juridico, en el que se plasmara la normativa
Constitucional y lo estipulado en el Cddigo Tributario, Legislacién penal
vigente y la historica, c) Marco Doctrinario en el que se expondra los criterios
vertidos sobre el tema por tratadistas nacionales e internacionales sobre la
problematica.- En segundo lugar se realizara la recoleccién de informacién
de campo, siguiendo el siguiente orden: a) Presentacion y andlisis de los
resultados de las encuestas y entrevistas; y b) Presentacién y Analisis de
algunos casos.- En tercer orden vendra la sintesis de la investigacion
juridica, con la concrecion de: a) Indicadores de verificacion de los objetivos
y de contrastacion de la hipoétesis, b) La deduccion de conclusiones y

recomendaciones; y c¢) la fundamentacion juridica de la propuesta de la
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reforma legal, en relacion a la materia y al problema materia de la tesis en

estudio.

8.- CRONOGRAMA DE TRABAJO

ANO ACADEMICO 2016

FASES

Mayo

Junio

Julio Agosto

Septiembre

Octubre

Seleccion del problema

Elaboracién Y
presentacion del
proyecto de
Investigacion.

Aprobacién del
Proyecto.

Elaboracién de la teoria
de la tesis.

Trabajo de campo

Tabulacion e
interpretacion.

Conclusiones
Recomendaciones

Elaboracién del informe
definitivo.
Propuesta.

Aprobacion  por el
Director de Tesis.
Reproduccion y
empastado de Tesis.

Disertacién, defensa vy
graduacion.

XX

XX

XXX

XX
XX

XX
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9.- PRESUPUESTO Y FINANCIAMIENTO

9.1. RECURSOS HUMANOS

Autora: JUANA EDITH RENDON ANCHUNDIA

- Director de Trabajo de Investigacion:

- Abogados y jueces que participen en la encuesta.

9.2RECURSOS MATERIALES

Los recursos materiales se encuentran previstos de conformidad con el

siguiente presupuesto:

RUBRO VALOR USD

Adquisicion de libros de la tematica de investigacion. 450.00
Materiales de escritorio y oficina. 300.00
Fotocopias 150.00
Movilizacion 100.00
Levantamiento de textos 150.00
Reproduccién de tesis 100.00
Encuadernacion de tesis 100.00
Derechos y aranceles 200.00
Gastos imprevistos 300.00
TOTAL: 1850.00

9.3 FINANCIAMIENTO:

El presente trabajo sera financiado con recursos propios del autor.
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11.2. FORMULARIO DE ENCUESTA
ENCUESTA A PROFESIONALES DEL DERECHO
UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
CARRERA DE DERECHO

Me encuentro realizando mi trabajo de tesis sobre el tema: “EL ARTICULO
233.1 DEL CODIGO TRIBUTARIO (AFIANZAMIENTO)
VULNERA EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE LIBRE
ACCESO Y GRATUIDAD DE LA JUSTICIA” razén por la cual le

solicito muy respetuosamente, me brinde su colaboracién contestando las
siguientes preguntas:

1. PRIMERA PREGUNTA: ¢Conoce usted qué es el Afianzamiento
Tributario en materia fiscal?

SI() NO ()

2. SEGUNDA PREGUNTA: ¢Considera Usted que el Afianzamiento
Tributario atenta contra la gratuidad de la justicia?.

SI() NO ()

3. TERCERA PREGUNTA: ¢Esta usted de acuerdo con el Art. 233.1
del Cédigo Tributario (Afianzamiento Tributario)?.

SI() NO ()

4. CUARTA PREGUNTA: ;Cual de las siguientes usted cree que es
la finalidad del Afianzamiento Tributario?.

SI() NO ()
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5. QUINTA PREGUNTA: ¢Cuéles son las repercusiones que tiene el
Afianzamiento Tributario?:

SI() NO ()

6. SEXTA PREGUNTA: ¢En su criterio personal considera que el
Afianzamiento Tributario es una figura que viola las garantias
Constitucionales?

SI() NO ()

7. SEPTIMA PREGUNTA: ¢ Cree usted que la Administracion
Tributaria, ha tomado ventaja frente al sujeto pasivo de la
obligacién tributaria?

- Indefensién del Sujeto Pasivo

- Retroceso en el acceso a la justicia

—~ ~
~—~ ~—~ ~—

- Violacioén a los derechos humanos.

8. OCTAVA PREGUNTA:¢Cree usted que se debe reformar el Art.
233.1 Cédigo Tributario. (Afianzamiento Tributario)?
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11.3 FORMULARIO DE ENTREVISTA

ENTREVISTA A FUNCIONARIOS DEL SERVICIO DE RENTAS INTERNAS

1. Esta usted de acuerdo con el Afianzamiento Tributario aprobado
por el Legislativo dentro del Cédigo Tributario

2. Considera usted que los contribuyentes conocen sobre el
afianzamiento tributario.

4. Segun la figura de Afianzamiento Tributario, cuales son los
efectos juridicos del sujeto pasivo de la obligacion tributaria.

5. Cree usted que la Asamblea Nacional Constituyente aprobé el
Afianzamiento Tributario sin haber debatido o reflexionado sobre
SuUS consecuencias.

6. En su ejercicio de funciones, conoce usted a alguien que en su
intento de impugnar una determinacion tributaria se vio afectado
por no contar con el 10% que exige el Afianzamiento tributario
para calificar la demanda.
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