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E VALUACION:

a) Importancia del problema presentado.

El problema expuesto hace relacién a la reforma efectuada por el Cédigo Orgénico de la Funcién
Judicial que modifica la competencia de los Tribunales Distritales de lo Contencioso Tributario
para conocer las acciones de impugnacion contra actos normativos con efectos generales, para
dejar una Unica instancia, que seria la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte
Nacional de Justicia, y si la misma (la reforma) es acorde con la garantia constitucional, prevista
en instrumentos internacionales de derechos humanos del doble conforme.

b) Trascendencia de la hipdtesis planteada por el investigador.

A la luz de los principios de economia procesal y celeridad del Derecho Administrativo Procesal
versus los principios de certeza, seguridad juridica y recurribilidad de las sentencias, se analiza
cuales principios han de primar en este tema, sobre laimpugnacion judicial actualmente regulada
como de Unica instancia, sobre la cual estd vedada la Casacion.

¢) Suficiencia y pertinencia de los documentos y materiales empleados.

Son suficientes, utilizando sentencias dictadas por la Sala Especializada de la Corte Nacional de _
Justicia, informacién importante en doctrina; asi como en jurisprudencia internacional de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

d) Contenido argumentativo de la investigacion (la justificacién de la hiptesis planteada).

Las observaciones formuladas como Director refieren a un énfasis y analisis sobre puntos que no
estaban debidamente expuestos, y que el postulante en1a presentacién de la Tesis final indica
que han sido recogidos y debidamente explicados, ello bajo la tesis que defiende, sobre los
siguientes puntos, que serén valorados por los informantes y al momento de la defensa:

Todos los fallos son recurribles? En todos los casos debe existir 2da instancia?

Qué pasa con las competencias de UGnica instancia previstas en el Art. 10 LICA para los
Tribunales Contenciosos

Existen multiples casos en nuestra legislacion que no consagra el doble conforme y estan
vigentes.




Podria proponerse un recurso de anulacién contra un acto administrativo? Art. 3 LICA
Es un problema de inconstitucionalidad o de interpretacién?

Puede un juez dentro de la impugnacién de un acto administrativo pronunciarse sobre la
validez o no de un acto normativo en el que se fundamente el primero? Andlisis.

¢éPor qué si o no se puede aplicar ahora la Ley de Casacidn en estas impugnaciones? El COFJ
reformé técita o expresamente la Ley de Casacién, no lo hizo?. El problema es de
interpretacién o de inconstitucionalidad? En el COFJ o la Ley de Casacion?

Como se pondera “seguridad y certeza” vs. Economia procesal y celeridad?

¢Se puede llegar al mismo resultado impugnando el acto administrativo que se origina en el
acto normativo? ANALISIS

¢Si no hay afectacién de derechos indviduales, no serian de los casos que no se necesita tener
otra instancia? Que dice la CIDH sobre este tema?
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Resumen:

El derecho a recurrir el fallo que se expresa a través del recurso de casacion, se
encontraba garantizado en los procesos de acciones objetivas de anulacién en materia
tributaria, cuando la competencia para conocer estas acciones recaia sobre el Tribunal
Distrital de lo Fiscal, en virtud del Art 220.2 del Codigo Tributario; brindando asi a las
partes, la posibilidad de corregir distintas infracciones legales presentes en las
sentencias. Sin embargo, a partir de la entrada en vigencia del Cédigo Orgénico de la
Funcién Judicial en el aflo 2009, la competencia para conocer dichas acciones en
materia tributaria, pas6 a manos de la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario
de la Corte Nacional en virtud del Art. 185 parrafo segundo numeral 2, suprimiendo asi
la posibilidad de recurrir el fallo en dichas acciones, toda vez que el mencionado
organo judicial conoce estas acciones en primera y Unica instancia. Hecho que segun
esta investigacion, resulta contrario al articulo 76 numeral 7 literal m) de la
Constitucién que garantiza el derecho a recurrir el fallo en los procesos que se decidan
sobre derechos.



Abstract:

The right to appeal that is expressed trough the cassation’s resource, was already
guaranteed in the annulment objective actions processes concerning tax matters when
the competition to acknowledge these actions was still Tax District Court’s concern, in
virtue of Art. 220.2 of the Tax Code, giving the parties, the possibility to amend the
diverse legal infractions present in the judgements. However, from the entry into vigour
of the Organic Code of Judicial Function in 2009, the competence to know such actions
referent to taxation matters, was passed to the Specialized Chamber for Contentious
Tax of the National Court in righteousness of Art. 185 second paragraph numeral 2,
suppressing in that way the possibility to appeal the judgement in such actions, every
time that the mentioned judicial body acknowledges these actions at first and only
instance. Fact that according to this investigation, results contradictory to the article 76
numeral 7 literal m) of the Constitution which guarantees the right to appeal the verdict
in the processes that are decided concerning rights.
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INTRODUCCION:

Hasta el afio 2009, el articulo 220 numeral 2 del Cédigo Tributario, regulaba el
“recurso” objetivo de materia tributaria, bajo el nombre de acciones de impugnacion,
las cuales tenian por objeto anular un acto normativo contrario a la ley. Hasta ese
entonces, la competencia para conocer las acciones objetivas en materia tributaria,
estaba a cargo de los Tribunales Distritales de lo Fiscal, por tanto existia la posibilidad
de recurrir sus fallos mediante casacion, lo cual se ajustaba al Art. 76 numeral 7 literal
m) de la Constitucion que garantiza el derecho a recurrir el fallo.

Posteriormente con la publicacién del Codigo Orgéanico de la Funcién Judicial en
el aflo 2009, la competencia de los Tribunales Distritales de lo Fiscal cambié, ya que
en virtud de su articulo 185 péarrafo segundo numeral 2, la Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario de la Corte Nacional, pas6 a conocer las impugnaciones
normativas tributarias en primera y Unica instancia, sin permitir la posibilidad de que

dicho fallo sea recurrible.

En consecuencia, al no poder recurrir las sentencias de la Sala Especializada de
la Corte Nacional, toda vez que estas se publican automaticamente en el Registro
Oficial, las partes se ven imposibilitadas de corregir las infracciones legales en las que
puede incurrir el érgano judicial, y ademas resultan afectadas en su derecho a la

defensa y al debido proceso que son conexos al derecho a recurrir.

Por tanto, frente a este problema juridico de gran magnitud, la presente
investigacion, analizara si el mencionado articulo del Cédigo Organico de la Funcién
Judicial, vulnera el derecho a recurrir el fallo mediante casaciéon en las acciones
objetivas de anulacion tributarias, tomando en cuenta la norma constitucional del
articulo 76, numeral 7, literal m, que garantiza el derecho a recurrir el fallo en todos los

procesos que se decidan sobre derechos.

Para esto entonces, el capitulo primero examina de manera general los
principales aspectos del derecho a recurrir el fallo, tales como su finalidad, concepto y
fundamento, para exponer como dicho derecho, constituye un medio fundamental de
impugnacion por el cual las partes pueden corregir errores judiciales y asi satisfacer su
aspiracién de justicia y seguridad. Del mismo modo, se estudia su reconocimiento a
nivel local e internacional, junto a jurisprudenciales nacionales e internacionales, en
donde se resalta entre otras cosas su caracter de derecho y a la vez garantia para
hacer eficaces los derechos de defensa y el debido proceso. Posteriormente, y como
expresion del derecho a recurrir, el trabajo se enfoca particularmente en el recurso de

casacion en materia tributaria, el cual se encontraba anteriormente garantizado en las
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acciones objetivas tributarias, y por el cual se podian subsanar distintas violaciones a

la ley en las sentencias.

De esta forma, estudiada la importancia del derecho a recurrir que se expresa en
parte a través del recurso de casacion, el capitulo segundo analiza igualmente de
manera general a las acciones objetivas de anulacion en materia tributaria. Explicando
en base a la ley y a la doctrina sus caracteristicas esenciales, para luego enfocarse
concretamente en el cambio de competencia sufrido a raiz de la expedicion del Cadigo
Organico de la Funcion Judicial, en donde el Art. 185 parrafo segundo numeral 2,
suprimi6 inesperadamente la posibilidad de interponer recurso de casacion, tras haber
otorgado competencia a la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte
Nacional.

Por tanto, una vez analizado el derecho a recurrir mediante casacion, y su
repentina prohibicién en las acciones objetivas de materia tributaria, el capitulo tercero
esta dedicado a determinar, si existe propiamente la vulneracién del derecho a recurrir
el fallo mediante casacion en las acciones objetivas de impugnacion tributarias.
Mostrando primeramente las posibles limitaciones que pudiera tener este derecho,
para finalmente desarrollar los argumentos por los cuales este derecho-garantia

deberia garantizarse en las acciones objetivas de materia tributaria.

Llegando finalmente a conclusion en el Gltimo capitulo, de que el Art. 185 parrafo
segundo numeral 2 del Cédigo Orgéanico de la Funcién Judicial, es contrario al Art. 76
de la Constitucion de la Republica, recomendando asi que en la accion de
inconstitucional No. 0061-12-IN, planteada ante la Corte Constitucional, el
mencionado articulo sea declarado inconstitucional, toda vez que impide a los
ciudadanos someter sus controversias a una segunda opinion de una autoridad judicial

distinta, que revise lo actuado y otorgue certeza y seguridad sobre la actuacion judicial
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1. CAPITULO 1. EL DERECHO A RECURRIR EL FALLO.

1.1. Impugnacién y recursos.

Para la doctrina, existe una relacion cercana entre los términos de impugnacién y
recursos, de tal modo que se ha afirmado que “las impugnaciones en el proceso

judicial son llamadas (...) con el nombre de recursos”.

En efecto, aunque a primera vista parece una relacion de analogia, conviene
aclarar que la relacibn es mas bien de género-especie, siendo la impugnacion el
género y el recurso la especie.” De ahi que la mayoria de autores, entre ellos Couture,
perciban a los recursos como medios de impugnacion, en los siguientes términos: “Los
recursos son, genéricamente hablando, medios de impugnacién de los actos

procesales”.?

En consecuencia, mas alla de la pequefa diferenciacion de términos es
significativo resaltar que “para una concepcion global de la teoria de la impugnacién, la
finalidad responde a una causa uUnica. La sucesion de instancias, (...) en definitiva
ocurren para llegar a la sentencia mas segura, dotada del atributo reflejo de la cosa

juzgada”.*

Asi entonces, se puede afirmar que con la idea de alcanzar un mayor grado de
seguridad vy justicia en las resoluciones, los recursos surgen como derechos y medios
de impugnacion de los ciudadanos, para subsanar “errores que los funcionarios hayan

incurrido en sus actuaciones” °

De tal modo, que su presencia resulta esencial en los
distintos procesos judiciales, mas aln en los que versan sobre acciones objetivas de
impugnacion tributarias, pues en estos se decide sobre la legalidad de un acto

normativo que puede ser nocivo para los administrados en general.
1.2. Fundamento.

La mayoria de autores, sostiene que el fundamento de la impugnacion o del
recurso, esta ligado a la aspiracion de justicia. Por ejemplo, Oswaldo Gozaini, lo afirma

de la siguiente forma: “Es cierto que el fundamento reside en la aspiracion de justicia,

! Enrique Falcén y Juan Pedro Colerio. Tratado de derecho procesal civil y comercial. Tomo VIII.
Buenos Aires: Rubinzal, 2009, p. 29.

2 Osvaldo Gozaini. Tratado de derecho procesal civil. Tomo V recursos ejecuciones. Buenos Aires:
La Le;/, 2009, p. 2.

Eduardo Couture. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Buenos Aires: De Palma, 1997, p. 339.

* Osvaldo Gozaini. Tratado de derecho procesal civil. Op. cit., p. 11.

® Humberto Cabrera. Teoria general del proceso y de la prueba. Bogota: Ediciones Juridicas
Gustavo |bafiez, 1996, p. 289.
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pero no es menos que este concepto importa una consideracion subjetiva de acuerdo

al fin que persigue quien pretende la revocacion”.®

Por su parte, Aldo Bacre, manifiesta: “El fundamento de los recursos reside en
una aspiracion de justicia, porque el principio de inmutabilidad de la sentencia, (...)

cede ante la posibilidad de una sentencia injusta’’.

Bajo esta idea, conviene resaltar que el afan de justicia, responde a la necesidad
de reparar un error judicial que afecta a las partes y las inspira a impugnar la actuacion
judicial. De ahi, que resulta precisa la afirmacién por la cual “El presupuesto que
justifica los recursos es la posibilidad de la existencia de error’.? Y esto tiene mucho
sentido, pues la Funcién Judicial es ejercida por seres humanos, quienes por su propia
naturaleza estan sujetos a la contingencia del error y por tanto no son infalibles en sus

resoluciones.

Asi, por mas que los jueces cuenten con los méritos y experiencia necesaria para
ejercer el cargo, debemos recordar que la funcion jurisdiccional no es infalible, por
tanto “si se quiere acceder al conocimiento de la actividad jurisdiccional y aceptar sus

resultados sin prejuicios, debe admitirse la contingencia del error”.’

En consecuencia dado que en el ejercicio de la actividad jurisdiccional puede
presentarse el error, “los recursos aparecen como el logico correctivo para eliminar los
vicios e irregularidades de los actos o resoluciones del juez, representando un modo

de buscar su perfeccionamiento. Y en definitiva una mayor justicia”.*

De ahi que una nueva revision al proceso de acciones objetivas de anulacién
tributarias, constituye una “forma de control juridico ante la eventual falibilidad del
primer juez, que como ser humano puede equivocarse.” ** Control que en los casos
resulta valioso para las partes y el Estado, pues ante el error y la inseguridad, el
recurso proporciona un mayor grado de certeza y tiende “a lograr la eficacia del acto

jurisdiccional.” *2

® Osvaldo Gozaini. Tratado de derecho procesal civil. Op. cit., p. 12.

 Aldo Bacre. Recursos ordinarios y extraordinarios. Buenos Aires: La Rocca, 1999, p. 43.

8 Alfredo Di lorio. Temas de derecho procesal. De palma, 1985, p.43. Citado en Victor De santo.
Tratago de los recursos. Buenos Aires: Editorial universidad, 1999, p. 101.

Ibid.

10 Aldo Bacre. Recursos ordinarios y extraordinarios. Op. cit., p. 61.

1 Enrique Falcén y Juan Pedro Colerio. Tratado de derecho procesal civil y comercial. Op. cit., p. 22.

2 Osvaldo Gozaini. Tratado de derecho procesal civil. Op. cit., p. 12.
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1.3. Antecedentes historicos
Aunque en la actualidad el derecho de impugnacion y los recursos constituyen
instituciones practicamente indiscutibles debido a la contingencia del error en la

actividad judicial, anteriormente existia otro criterio.

“

En épocas primitivas de la humanidad, “el gobernante (llamese rey, sumo

sacerdote, asamblea del pueblo, jefe, cacique, etc.) pudo administrar justicia

personalmente y en cada caso, los recursos no fueron indispensables”®.

Es decir que
en aquellas épocas la justicia era exenta de control, por cuanto se consideraba que las
resoluciones de la autoridad eran de caracter absoluto, ya que al tener cierta tonalidad

religiosa dichas decisiones eran consideradas infalibles.

La situacibn de ausencia de impugnacion, incluso estuvo presente en la
civilizacién romana. Por ejemplo en la Roma Monarquica no existia la doble instancia y
durante la Republica “no existia forma directa de recurrir contra la sentencia, sino por
vias extraordinarias y excepcionales como la intercessio, la revocatio in duplum y la

restitutio in integrum”**

Asi entonces, el desarrollo y fortalecimiento de la impugnacion y de los recursos,
surge recién a partir del Imperio Romano donde se “crea un medio corriente y normal
para la revision de los fallos: la apelacion (apellatio)”™. Dicho recurso, marco un paso
trascendental en la historia, pues en palabras de Aldo Bacre, “permitia modificar las
decisiones de un iudex y obtener un nuevo pronunciamiento” *° lo cual aseguré el

anhelo de justicia de las partes y su vez generé mayor certeza en las resoluciones.

Cabe destacar que la apertura hacia la impugnacion juridica, y la delegacion de la
administracion de justicia a funcionarios de menor jerarquia, fue en parte producto de
“circunstancias como la conquista, el crecimiento de territorios y el consecuente

»nl7

incremento de conflictos™’, lo cual finalmente dejé por ultimé el control definitivo en

manos de la maxima autoridad como una forma de conservar el poder politico.

Mas adelante con la caida del Imperio Romano de occidente, y la introduccion del
derecho Germano, el tratamiento de la impugnacién sufre cierta afectacion, pues si
bien “se reconoce la impronta del derecho romano en muchas instituciones, no fue asi

en materia procesal al mantener la organizacion y el esquema tradicional en sus

13 Victor De Santo. Tratado de los recursos. Op. cit., p. 104.
1‘5‘ Osvaldo Gozaini. Tratado de derecho procesal civil. Op. cit., p. 4.
Ibid.
'8 Aldo Bacre. Recursos ordinarios y extraordinarios. Op. cit., p. 45. ]
17 Enrique Falcén y Juan Pedro Colerio. Tratado de derecho procesal civil y comercial. Op. cit., p. 29.
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costumbres”™®. De hecho en el derecho germano, no existia la impugnacién por

cuanto las resoluciones de la asamblea venian de los llamados juicios de Dios, que no
admitian impugnaciones. Solamente cuando se regionaliz6 la administracion de
justicia, se cre6 un tipo de apelacion que consistia en reuniones populares de mayor

jerarquia. *°

Posteriormente, aunque en el derecho canodnico si se admitian los recursos, el
sistema de impugnaciones cobré realmente fuerzas con la aparicién de los Estados
nacionales en la Edad Moderna, ya que ahi “se motoriza la utilizacién de recursos,
como una manera de reforzar el poder monarquico en desmedro del ejercicio

jurisdiccional de los sefiores feudales®

Bajo esta idea, en el antiguo derecho espafiol, las resoluciones eran facilmente
recurribles, pues existia un gran afan de justicia. En efecto como sefiala Courture, en

el proceso antiguo espafiol,

(...) la cosa juzgada era tan débil que siempre existia la posibilidad de un nuevo
recurso. Su férmula era proxima a la que rige actualmente en el juicio penal, en el
gue la aparicion de un elemento de juicio decisivo permite la reapertura del proceso 2

La accesibilidad a los recursos también se implant6 en la época colonial, en donde
debido a su organizacién politica existian varias instancias resueltas por distintos
encargados, entre ellos, alcaldes, gobernadores, virreyes o entidades como el
consulado o Supremo Consejo de Indias. ** De igual manera, cabe destacar que
durante la independencia “los recursos no se modifican, pero se sustituyen los 6rganos

123

judiciales™ , afirmandose asi, la idea de fiscalizar la justicia y brindar mayor

seguridad a las sentencias.

Finalmente, dentro de la evolucién histérica conviene advertir que, en la actualidad
la posibilidad de impugnar resoluciones ha sufrido cierta limitacion debido a que el
legislador esta optando por la celeridad de los procesos en lugar de la seguridad de
las decisiones. En efecto, segun Couture “la tendencia de nuestro tiempo es la de
aumentar los poderes del juez, y disminuir el nimero de recursos: es el triunfo de una

justicia pronta y firme sobre la necesidad de una justicia buena pero lenta.”**

18 Osvaldo Gozaini. Tratado de derecho procesal civil. Op. cit., p.7.
1% Aldo Bacre. Recursos ordinarios y extraordinarios. Op. cit., p. 45.
20
Id., p. 46.
*! Eduardo Couture. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Op. cit., p. 348.
22 Aldo Bacre. Recursos ordinarios y extraordinarios. Op. cit., p. 46.
%% Osvaldo Gozaini. Tratado de derecho procesal civil. Op. cit., p. 8.
** Eduardo Couture. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Op. cit., p. 349.



17

A pesar de esto, no se debe desestimar a la instituciéon de la impugnaciéon y los
recursos, pues desde su aparicion ha sido una herramienta eficaz de los ciudadanos
para revisar las decisiones del poder publico. Por el contrario, considero que este
derecho subjetivo de los administrados debe siempre tenerse en cuenta en las
acciones objetivas de anulacién, por cuanto ademdas de evitar el error y generar
sentencias mas seguras, sirve como un importante medio de control juridico de los

actos jurisdiccionales.
1.4. Concepto.

Sobre el concepto de recursos, varios autores de una u otra manera sugieren que
el derecho de impugnar se lo ejerce a través de los recursos. Por ejemplo para
Enrique Falcén, el recurso es un “medio de impugnaciéon de una decision o actuacion

emanada de 6rgano jurisdiccional’®.

Asimismo para Couture “Recurso quiere decir, literalmente, regreso al punto de
partida. Juridicamente la palabra denota tanto el recorrido que se hace nuevamente
mediante otra instancia, como el medio de impugnacion por virtud del cual se re-corre

el proceso”. %

Bajo esta misma linea, Gernaert Willmart, define al recurso como “medio técnico
de impugnacion y subsanacion de los errores que eventualmente puede adolecer una

resolucién judicial” *’

Por otra parte existen autores que al definir los recursos se enfocan mas en los
efectos que producen sobre las resoluciones. Por ejemplo Espinosa Solis, caracteriza
a los recursos como “medios que la ley concede a la parte -administrado- que se crea
perjudicada por una resolucion judicial-acto o resolucidon administrativa- para obtener

que ella sea modificada o dejada sin efecto”™

, mientras que Lino Palacio, los
considera actos procesales “en cuya virtud la parte que se considera agraviada por
una resolucion judicial pide su reforma o anulacion total o parcial, sea al mismo juez

(...) 0 a un jerarquicamente superior”.”

Igualmente Echandia los define como peticiones de las partes “para que el mismo

juez que dictd una providencia o su superior la revise, a fin de corregir los errores de

%% Enrique, Falcon. Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, anotado, concordado y
comentado. Buenos Aires: Rubinzal, 1984, p.361.

**Eduardo Couture. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Op. cit., p.340.

27 Lucio Gernaert. Manual de los recursos. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1958, p. 28. Citado en
Victor De Santo. Tratado de los recursos. Op. cit., p. 103.

2 Alejandro Espinosa. Manual de procedimiento Civil-Recursos Procesales. Santiago de Chile:
Editorial Juridica de Chile, 1973, p.19.

%9 Lino Palacio. Manual de Derecho Procesal Civil. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1998, p. 579.
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juicio o de procedimiento (in iudicando o in procedendo) que en ella se hayan

cometido.” *°

De los conceptos expuestos, se puede afirmar primeramente, que los recursos
constituyen medios de impugnacién que la ley otorga a las partes procesales, para
corregir, modificar subsanar o dejar sin efecto distintos errores presentes en una

actuacion o decision de un érgano judicial.

Del mismo modo, se concluye que la correccion o modificacion de las
resoluciones judiciales, es realizada generalmente por un érgano superior, de mayor
instancia, que revisa las actuaciones del inferior y por tanto controla el ejercicio de la

actividad jurisdiccional para alcanzar la maxima justicia en la medida de lo posible.

Finalmente, se deduce que ademas del interés estatal en perfeccionar la funcion
jurisdiccional, los recursos constituyen verdaderos derechos y garantias de los
administrados, que al ser otorgados por los ordenamientos juridicos, deben respetarse

para satisfacer la aspiracion de justicia y seguridad de las partes.
1.5. Finalidad.

En términos generales el objeto de la impugnacion, y particularmente de los
recursos, se basa en la idea de justicia, mediante la correccion de errores producidos
en las resoluciones judiciales. Efectivamente, ante la contingencia de un error que
perjudique los intereses de las partes, los legisladores se vieron en la obligacién de
implantar recursos judiciales con el fin de subsanar dichos errores y por ende

garantizar una mejor justicia y seguridad al caso en concreto.

Sin embargo, ademas de su finalidad principal, los recursos también cuentan con
objetos accesorios de caracter individual e institucional. Por ejemplo respecto al fin
individual o privado, basta recordar que en su busqueda de justicia y seguridad, los
recursos satisfacen principalmente intereses y expectativas individuales de cada caso
en concreto. Del mismo modo sobre su objeto institucional que se traduce en “el
mantenimiento del orden jurl’dico”,31 conviene resaltar que fiscalizar las resoluciones
judiciales para alcanzar un mayor grado de justicia, resulta igualmente beneficioso
para el Estado, pues aquello permite la correcta aplicacion normativa que fortalece el

imperio de la ley y el Estado de derecho.

% Hernando Devis Echandia. Teoria general del proceso. Buenos Aires: Universidad, 1985, p.631.
Citado en Aldo Bacre. Recursos ordinarios y extraordinarios. Op. cit., p. 51
31 Osvaldo Gozaini. Tratado de derecho procesal civil. Op. cit., p. 36.
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En consecuencia si bien el fin ulterior de los recursos radica en la obtencién de
justicia mediante la correccidbn de errores, desde otras perspectivas los recursos
también cuentan con fines privados y publicos, por cuanto sirven para satisfacer

aspiraciones individuales de las partes y objetivos del Estado.
1.6. Clasificacion.

Aunque la doctrina no proporciona una clasificacion unanime de los recursos, la
mayoria de autores coincide en las siguientes categorizaciones a) remedios y

recursos; b) recursos negativos y positivos; y c) recursos ordinarios y extraordinarios

En cuanto a la primera clasificacién de remedios y recursos, se puede decir que
los primeros “se dan por via de accién o pretensién, ya sea contra actos aislados del

proceso o contra el mismo proceso” *

mientas que los recursos “se confieren siempre
contra un acto procesal-resolucion judicial (...) en el mismo proceso en el que se dicto
la resolucion”, ** lo cual implica que dentro de los recursos propiamente esta la
aclaracion, apelacion, nulidad, pues se utilizan para corregir errores en resoluciones

judiciales del mismo proceso.

Por otra parte la clasificacion de recursos negativos y positivos radica en la

finalidad de los mismos ya que los negativos “buscan la anulacidon destruccion o

»34

desaparicion de lo resuelto™”, en cambio los recursos positivos estan encaminados a

“modificar, completar o sustituir la resolucién que se impugna”®®

, lo que quiere decir
que los recursos positivos remplazan la decision recurrida por otra, a diferencia de los
negativos que las dejan sin efecto. En consecuencia como sefala De Santo, dentro de
los negativos estan “los de nulidad, inconstitucionalidad y casacion, y en los positivos,

los de reposicion, aclaratoria y apelacion”®.

Por ultimo, la tercera clasificacion que divide a los recursos en ordinarios y
extraordinarios, es sin lugar a dudas la clasificacion por excelencia dentro de la
doctrina y la legislacion procesal. Su distincion principal consiste en que los recursos
ordinarios son concedidos “en situaciones normales durante la tramitacion del

proceso”™’ y generalmente tienen por objeto “reparar cualquier irregularidad procesal

%2 Alfredo Di lorio. Temas de derecho procesal. De palma, 1985, p.43. Citado en Victor De santo.
Tratado de los recursos. Op. cit., p.113.

% Victor De Santo. Tratado de los recursos. Op. cit., p. 114.

2: Aldo Bacre. Recursos ordinarios y extraordinarios. Op. cit., p. 69.

Id., p. 70.

% victor De Santo. Tratado de los recursos. Op. cit., p. 114.

87 Hugo Alsina. Tratado tedrico practico de Derecho Procesal Civil y Comercial. Buenos Aires: Ediar
Editores, 1961, p. 129.
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(error in procedendo) o error en juicio (error in iudicando)’*®

, lo cual comprende los
recursos de nulidad, apelacion, aclaratoria, etc. Por su parte se entiende por recursos
extraordinarios “aquellos cuya admisibilidad se halla supeditada a la concurrencia de
motivos o causales especificamente establecidas en la ley” * A esto se afiade que su
interposicion “debe transitar por una serie de formalidades, destinadas exclusivamente
a resolver su admisibilidad”* lo cual muestra su caracter excepcional, no coman, que

se presenta principalmente en los recursos de casacion y revision.

Efectivamente, la tercera clasificacion de los recursos resulta fundamental en el
presente trabajo, toda vez que involucra al Recurso de Casacion, el cual fue
repentinamente suprimido en los procesos objetivos de anulacién tributarios, a partir

de la expediciéon del Codigo Orgéanico de la Funcién Judicial.
1.7. Principios

Como toda institucion, los recursos también cuentan con principios esenciales que
inspiran y moldean la mencionada figura procesal. Ciertamente, a través de
lineamientos, pautas, o0 reglas de caracter abstracto, los principios van formando la
institucion del recurso, dotandola de caracteristicas esenciales que los distinguen de

otras instituciones.

Entre los mas relevantes que gobiernan la materia se encuentran principalmente
los siguientes: principio dispositivo, principio de legalidad, principio de formalismo, y

principio de congruencia.

Sobre el primero, Enrique Vescovi, expresa que el principio dispositivo “es el que
asigna a las partes, y no al juez, la iniciativa del proceso, el ejercicio y el poder de

» 41 En consecuencia dentro de este ambito, el

renunciar a los actos del proceso.
mencionado principio sugiere que las propias partes agraviadas, sean quienes
impulsen los procesos a través de recursos interpuestos por su propia iniciativa y no la

del 6rgano judicial.

Por otro lado, en esta materia el principio de legalidad procura una regulacién
normativa de los medios de impugnacién y recursos, pues segun Bacre ‘“las

constituciones establecen el principio de que el orden y las formalidades de los juicios

% Lino Palacio. Manual de Derecho Procesal Civil. Op. cit., p. 581.

%9 Lino Palacio. Derecho Procesal Civil. Tomo V Actos Procesales. Buenos Aires: Abeledo Perrot,
1999, p- 36.

4 Enrique Falcén y Juan Pedro Colerio. Tratado de derecho procesal civil y comercial. Op. cit., p. 49

4 Enrique Vescovi. Teoria general del proceso. Temis: Bogota, 2006 p. 44.
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deben ser fijados por la ley”.*’ De ahi que tanto Constituciones y leyes necesariamente
resulten fuentes reguladoras de los distintos recursos, tal como sucede en el articulo
76 numeral 7 literal m) de la Constitucién Nacional, que garantiza el derecho a recurrir

el fallo en los procesos que se discutan derechos.

Por su parte sobre el principio de formalismo se puede decir que este implica el
acatamiento de pautas o formas legales las cuales deben ser necesariamente
respetadas por las partes procesales, a proposito de dar eficacia al acto judicial. De
ahi que como senala De Santo, las partes no “gozan de libertad para acordar las
formas para instruir y decidir los litigios; ni el tribunal esta autorizado para prescindir de
las reglas establecidas por las leyes.”*® En consecuencia, aquello implica que si al
ejercer el derecho a recurrir, las partes omiten ciertas pautas esenciales, como por
ejemplo el no ejercerlo dentro del plazo previsto, el derecho a recurrir devendria en

ineficaz.

Finalmente, el principio de congruencia consiste en “la relacién inmediata
necesaria que debe existir entre las pretensiones de las partes y lo resuelto por el
juez” ** Es decir que, lo solicitado por las partes en primera instancia debe guardar
correlacion con la peticion de la impugnacion. Del mismo modo el pronunciamiento del
juez superior, debe guardar relacién con lo peticionado en la demanda e impugnacion,
ya que al referirse en su sentencia sobre el objeto y la causa del litigio o apelacion, la

resolucion se aleja de la arbitrariedad.

Por lo expuesto, se observa que los mencionados principios son valiosos para
esta institucion, en el sentido de que a través de sus pautas, van forjando y

distinguiendo esta figura que asegura el derecho a la defensa y el debido proceso.

1.8. Legislacion nacional.

1.8.1. Constitucion de la Republica.

En la legislacion ecuatoriana, el derecho a recurrir el fallo se encuentra
garantizado en la cuspide del ordenamiento nacional al estar reconocido en el articulo
76 numeral 7 literal m) de la Constitucion de la Republica del afio 2008. Por esto, a
efectos de comprender el cardcter y cualidades que le brinda la norma constitucional,

resulta pertinente analizar el mencionado articulo que sefiala:

“2 Aldo Bacre. Recursos ordinarios y extraordinarios. Op. cit., p. 76.

“3 Victor De santo. Tratado de los recursos. Op. cit., p. 160.

a4 Enrique, Falcén. Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, anotado, concordado y
comentado. Op. cit., p.143
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Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes
garantias basicas: 7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes
garantias: m) Recurrir el fallo o resolucién en todos los procedimientos en los que se
decida sobre sus derechos *°

De la revision del texto se desprenden ciertas cualidades y caracteristicas que se
pueden resumir en lo siguiente. En primer lugar, lo que trae a colacién el presente
articulo es que el derecho a recurrir el fallo ademas de ser un derecho, constituye una
garantia constitucional que permite hacer efectivos derechos constitucionales. Del
mismo modo, se concluye que el derecho a recurrir, se encuentra intimamente ligado o
incluido al derecho del debido proceso, pues forma parte del derecho a la defensa.
Finalmente, se entiende que para acceder a este derecho garantia es requisito que la

resolucion o el fallo impugnado decida sobre los derechos del recurrente.

Por lo expuesto, se puede afirmar que para el ordenamiento local, el derecho a
recurrir constituye una valiosa instituciébn que necesariamente debe respetarse en los
distintos procesos judiciales, incluyendo el tributario, ya que ante una eventual
vulneracién del mismo, también se estarian violando los derechos constitucionales de
defensa y debido proceso, debido a su caracter de garantia constitucional, que se vera

a continuacion.

1.8.1.1. Derecho arecurrir el fallo como derecho y garantia constitucional.

Desde una primera perspectiva, los recursos son derechos otorgados por la ley a
los administrados para corregir errores que se presenten en el ejercicio de la actividad
jurisdiccional, por tanto constituyen propiamente derechos de caracter subjetivo, que
se traducen en facultades de los sujetos, “para exigir de otro u otros determinada

conducta,”®

Ejemplo de esta perspectiva se aprecia claramente en el articulo 8. 2. h) de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que si bien guarda mayor relacion
con el derecho penal, se refiere al derecho de impugnacién como un derecho subjetivo
propiamente. Textualmente el articulo menciona “h) derecho de recurrir del fallo ante

juez o tribunal superior”.*’

En el caso en concreto, antes de la entrada en vigencia del Codigo Orgénico de la
Funcion Judicial, el derecho a recurrir se concretaba en la facultad del recurrente de

acudir a la Corte Nacional e impugnar la resolucion viciada. De ahi, que mediante este

5 Constitucion de la Republica. Articulo 76. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

“% | uis Recaséns. Introduccion al estudio del derecho. Mexico: Editorial Porrua, 1997, p. 140.

4" Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969) Ratificada por Ecuador el 21 de Octubre
de 1977. Articulo 8.
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derecho subjetivo, el administrado lograba satisfacer su aspiracion de justicia y por
otro lado la sociedad se veia beneficiada por la existencia de un control en la

actuacion judicial.

Por otra parte, la segunda perspectiva que muestra el articulo 76 de la
Constitucién, respecto al derecho a recurrir el fallo, tiene que ver con las garantias
constitucionales (jurisdiccionales). En efecto seguin el mencionado articulo, el derecho

de impugnacién adicionalmente constituye una garantia de rango constitucional.

Segun Juan Zarini las garantias son “instituciones y procedimientos de seguridad,
creados a favor de los habitantes, para que cuenten con medios de amparo, tutela o
proteccién, a fin de hacer efectivos los derechos subjetivos.”*® Para Guillermo
Cabanellas las garantias son “el conjunto de declaraciones, medios y recursos con
que los textos constitucionales aseguran a todos los individuos o ciudadanos el
disfrute o ejercicio de los derechos publicos o privados fundamentales que se les
reconocen”. Por su parte segin Gregorio Badeni, las garantias constitucionales, son
instrumentos otorgados por el ordenamiento “al individuo para que, por su intermedio,
pueda hacer efectivo cualquiera de los derechos que esa misma ley le reconoce.”® Asi
entonces, se entiende por garantias constitucionales, aquellos instrumentos o medios
otorgados por la ley fundamental, para proteger y dar eficacia a los derechos

fundamentales.

Por consiguiente su importancia radica en que al ser protectoras de los derechos
fundamentales, las garantias se convierten en custodios del sistema constitucional, tal
como lo expresa el articulo 16 de la Declaraciéon de los Derechos del Hombre y de los
Ciudadanos de 1789 que sefiala “Articulo 16. Toda la sociedad en la cual la garantia
de los derechos no esta asegurada ni la separacion de poderes establecida, no tiene
Constitucion.”® Indudablemente, de no existir garantias, dificilmente los derechos
serian eficaces y exigibles, quedando simplemente como meras declaraciones que se
oponen el sistema constitucional al no brindar la tutela y proteccién necesaria de sus
valores y derechos mas importantes.

Asi en definitiva, conforme lo prescribe la carta magna, el derecho a recurrir
cuenta con una doble faceta, pues ademas de ser un derecho de los administrados,

constituye una garantia de rango constitucional, que brinda proteccion y eficacia al

“8 Juan Zarini. Derecho Constitucional. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1999, p. 419.

49 Cabanellas, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Buenos Aires: Editorial
Heliasta, 1979, p. 154.

0 Gregorio Badeni. Instituciones de Derecho Constitucional. Buenos Aires: Ad hoc, 1998, p. 637.

* Declaracion de los Derechos del Hombre y de los Ciudadanos (1789) Articulo 16.
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derecho a la defensa y consecuentemente al debido proceso, convirtiéndose en una

institucion indispensable dentro del Estado de Derecho.

1.8.1.2. Derecho a recurrir como parte del derecho a la defensa y del
debido proceso.

Ademas de brindarle el caracter de derecho- garantia, la Constitucion ecuatoriana

vincula estrechamente el derecho a recurrir en el fallo con los derechos de la defensa

y el debido proceso.

Basta con observar el articulo 76, para notar que el derecho de impugnacion se
encuentra primeramente inmerso dentro del derecho a la defensa, pasando a ser una
dimensién de este. En efecto, el derecho a recurrir se incorpora al derecho a la
defensa, debido a que este Ultimo es capaz de expresarse a través de varias maneras,
entre ellas al recurrir las resoluciones. Asi lo comparte la Corte Constitucional
colombiana, que mira al derecho de defensa como la aptitud dentro de un proceso “de
ser oida, de hacer valer las propias razones y argumentos, de controvertir, contradecir
y objetar las pruebas en contra (...), asi como de ejercitar los recursos que la ley

otorga.” %

Bajo esta idea, si en una accidn objetiva de anulacion, el afectado se ve limitado
en su derecho a impugnar, automaticamente se afectaria su derecho a la defensa, lo
cual atentaria el sistema constitucional, por cuanto el individuo no podria hacer valer
SuUs argumentos y razones, y por tanto su derecho vendria a ser ineficaz. Del mismo
modo al ser una garantia del derecho de defensa, y este a su vez una garantia del
debido proceso, el derecho a recurrir debe garantizarse en todos los procesos gque se
discutan derechos para preservar los derechos constitucionales vy orden

constitucional.

Justamente, la segunda vinculacidon que muestra el texto constitucional respecto al
derecho a recurrir, tiene que ver con el derecho al debido proceso que basicamente
implica “una categoria genérica que abarca diversas garantias procesales especificas
destinadas a suministrar a los individuos el amparo necesario para la salvaguarda de

sus derechos con motivo del ejercicio del poder jurisdiccional del Estado”.>®

Aunque el derecho al debido proceso cuenta con 2 dimensiones (adjetiva y
sustantiva), la que interesa en el caso concreto es la dimension adjetiva, pues en

palabras de Jorge Zavala Egas, “el debido proceso, desde su dimension adjetiva,

*2 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-025-2009.
%3 Gregorio Badeni. Instituciones de Derecho Constitucional. Buenos Aires: Ad hoc, 1998, p. 657
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asegura el cumplimiento de todas las garantias especificas previstas en el articulo
76”>* Mencionar el articulo 76 de la Constitucion implica que bajo esta dimension del
debido proceso, se encuentra la garantia de la defensa que a su vez contiene la
garantia de recurrir el fallo. Ademas del nexo con las mencionadas garantias, el texto
nos recuerda la necesidad de su fiel cumplimiento para administrar justicia conforme

los lineamientos constitucionales.

En definitiva, del texto constitucional, se desprende que el derecho a recurrir el
fallo es de vital importancia para el ordenamiento local, toda vez que ademas de tener
un rango constitucional, dicho derecho cuenta con una doble faceta, que lo convierte
en garantia del derecho a la defensa y por ende del debido proceso. Por consiguiente,
en aras de hacer eficaces los derechos constitucionales, el derecho a recurrir deberia
siempre garantizarse en las acciones objetivas tributarias, ya que constituye una
facultad del individuo que le permite subsanar errores judiciales y asi asegurar una

mejor justicia en el caso en concreto.
1.9. Instrumentos Internacionales.

Ademas de estar garantizado a nivel interno, el derecho a recurrir también se
encuentra consagrado en el ambito internacional. Debido a la importancia de este
derecho- garantia tanto para los Estados como para los individuos, y a fin de brindar
eficacia a los derechos y dar mayor seguridad a las resoluciones judiciales, algunos
tratados internacionales ratificados por el Ecuador, han reconocido este derecho-

garantia en los siguientes términos.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, por ejemplo, reconoce el
derecho a recurrir dentro de las garantias judiciales en su articulo 8, numeral 2, literal

h que sefala:

Articulo 8. Garantias Judiciales 2. Toda persona inculpada de delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las
siguientes garantias minimas: h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal
superior.>

Del mismo modo, el articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos, que es muy similar al articulo 8.2.h de la Convencién Americana, establece:

>4 Jorge Zavala. Teoria y practica procesal constitucional. Guayaquil: Edilex S.A., 2011, p. 271.
° Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (1969) Ratificada por Ecuador el 21 de Octubre
de 1977. Articulo 8.
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“Toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo
condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal

superior, conforme a lo prescrito por la ley”.*®

De los instrumentos mencionados, conviene aclarar que aunque estos se refieran
al derecho a recurrir el fallo en relacion al proceso penal, aquello no quiere decir que
este derecho debe limitarse en los procesos tributarios de acciones objetivas de
anulacion. Por el contrario, el estar garantizado en dichos convenios, reafirma su
esencia y jerarquia como derecho, ya que definitivamente en el proceso penal es
donde se requiere mayor seguridad y certeza en las resoluciones, para eludir la
posible contingencia del error y asi llegar a una sentencia mas justa en la medida de lo
posible.

En consecuencia, garantizar la impugnacién a nivel internacional (aunque se
refiera al proceso penal), reafirma su importancia y necesidad para el individuo y el
Estado, en el sentido que mediante este derecho las partes satisfacen su aspiracion

de justicia, mediante la fiscalizacién de resoluciones judiciales.

Asi, para una mayor aproximacién al derecho de impugnacién, conviene observar
en primer lugar la jurisprudencia nacional y posteriormente la internacional de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que ilustran mucho sobre este derecho y

permiten comprender mejor sus aspectos, tal como se vera a continuacion.

1.10. Jurisprudencia.
1.10.1. Nacional.

Para precisar el sentido de las normas que tratan sobre el derecho a recurrir, tanto
tribunales locales como internacionales han emitido valiosas sentencias que resaltan

cualidades esenciales de este derecho.

Por ejemplo, en cuanto a la jurisprudencia nacional, los casos mas relevantes

donde se ha discutido sobre el derecho a recurrir el fallo son los siguientes:

Primero, el caso, Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 003-10-SCN-
CC Registro Oficial Suplemento 159 de 26 de marzo de 2010, que trata de una
consulta de constitucional, propuesta por la Sala de lo Penal de la Corte Provincial de
Justicia de Chimborazo, en la cual se solicita determinar si el articulo 889 del C4digo

de Procedimiento Civil, que no permite interponer recursos en el juicio de recusacion,

*% pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) Articulo 14 numeral 5.
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es contrario al articulo 76, numeral 7, literal m de la Constitucion de la Republica, que

se refiere al derecho a recurrir.

Al tratar esta cuestién, la Corte Constitucional, determina que no se infringe el
derecho a recurrir el fallo, aduciendo que en el juicio de recusacién no se deciden
derechos de las partes, si no se garantiza la probidad de los administradores de
justicia. En consecuencia sefala que “en aras de precautelar la celeridad en la
administracibn de justicia, la Corte Constitucional considera que no existe
contradiccion entre las mencionadas normas™’ No obstante para llegar a esta
conclusion, realiza varias reflexiones sobre el derecho a recurrir.

Empieza manifestando el valor de este derecho como limite del poder en la
actuacion judicial y como garante de la tutela judicial efectiva en los siguientes
términos,

Este derecho...se ha incorporado dentro de los textos constitucionales para
limitar el poder que asume el juez dentro de una determinada causa, puesto que
aquel es susceptible de cometer errores, ante lo cual, la tutela judicial debe estar

garantizada por un juez o tribunal superior que determine si la actuacion del juez de
primera instancia es acorde con la Constitucién y las Ieyes58

Igualmente, destaca la vinculacion e inclusion del derecho de impugnacion con el
derecho a la defensa al sefialar:

El ndcleo duro del derecho supuestamente vulnerado es el derecho a la

defensa, y respecto a aquel nos encontraremos con una serie de derechos

subsidiarios que se derivan del mismo; es asi como nos encontramos con el derecho
a la doble instancia, como un elemento que gira alrededor de este derecho principal *°

Del mismo modo, al hablar sobre la contingencia del error en la actuacioén judicial,
la Corte, realza su caracter de garantia para asegurar el derecho al debido proceso en
el siguiente contexto: “Los operadores judiciales son (...) susceptibles de cometer
errores; es por ello que el derecho a recurrir una resolucion por parte de las partes
procesales es una garantia que configura su derecho constitucional a un proceso

justo” ®°

En definitiva, aunque la Corte resuelve que la norma del articulo 889 del Cddigo
de Procedimiento Civil, no vulnera el articulo 76, numeral 7, literal m de la

Constitucién, por cuanto considera que “la interposicidn de recursos es relativo

57 Corte Constitucional. Sentencia No. 003-10-SCN-CC, 25 febrero de 2010. Registro Oficial
Suplemento 159 de 26 de marzo del 2010.

%8 Corte Constitucional. Sentencia No. 003-10-SCN-CC, 25 febrero de 2010. Registro Oficial
Suplemento 159 de 26 de marzo del 2010.

% Corte Constitucional. Sentencia No. 003-10-SCN-CC, 25 febrero de 2010. Registro Oficial
Suplemento 159 de 26 de marzo del 2010.

8 Corte Constitucional. Sentencia No. 003-10-SCN-CC, 25 febrero de 2010. Registro Oficial
Suplemento 159 de 26 de marzo del 2010.
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respecto a determinados casos”; la sentencia continGa siendo valiosa por cuanto

resalta cualidades importantes del derecho de impugnacién, como por ejemplo su
capacidad para limitar el poder judicial y su cualidad de garante del derecho a la
defensa, debido proceso y en definitiva de la tutela judicial efectiva.

Por otra parte, también existe el caso Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia
No. 071-13-SEP-CC Registro Oficial Suplemento 93 de 2 de octubre de 2013, que se
refiere a una accion extraordinaria de proteccion presentada por el sefior Luis
Leopoldo Minga Chéavez en contra del auto emitido por el juez cuarto de la nifiez y
adolescencia de Cuenca, dentro de la accién de acceso a la informacion puablica No.
5362012, el cual supuestamente “vulnera el derecho a recurrir el fallo o resolucion y el
derecho a la seguridad juridica, establecidos en los articulos 76 numeral 7 literal m y

82 de la Constitucion de la Republica, respectivamente”.®

A diferencia del caso anterior, en este la Corte constitucional, declar6 vulnerado el
derecho constitucional a recurrir previsto en el articulo 76 numeral 7 literal m de la
Constitucion, por cuanto el juez de primer nivel no concedid la apelacion del auto que
archivo la causa, cuando en realidad quienes debieron pronunciarse sobre esto eran

los jueces de la Corte Provincial del Azuay.

Para tomar esta postura la Corte consideré que en el proceso de accion de
acceso a la informacidn publica, se discutian derechos del actor, por tanto ademas del
articulo 76 de la Constitucion, tomd en cuenta el articulo 4 numeral 8 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional que también garantiza
el derecho de impugnar las resoluciones en los procesos constitucionales.

Asimismo, sobre el derecho a recurrir, manifesté la pauta general de esta
institucion y adicionalmente destacé su conexion con los derechos de impugnacion y
contradiccion en el siguiente contexto: “La regla es la concesidon de recursos o que el
proceso tenga dos instancias y la excepcion tiene que ser expresamente determinada
en la ley”®

Por su parte, respecto al nexo con los derechos de impugnacion y contradicciéon
expreso:

Del principio de doble instancia se justifican los derechos de impugnacién y
contradiccion; es decir, del primero la posibilidad de rebatir la decision emitida por la

®® Corte Constitucional. Sentencia No. 003-10-SCN-CC, 25 febrero de 2010. Registro Oficial
Suplemento 159 de 26 de marzo del 2010.

%2 Corte Constitucional. Sentencia No. 071-13-SEP-CC, 13 septiembre de 2013. Registro Oficial
Suplemento 93 de 2 de octubre de 2013.

®3 Corte Constitucional. Sentencia No. 071-13-SEP-CC, 13 septiembre de 2013. Registro Oficial
Suplemento 93 de 2 de octubre de 2013.
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autoridad publica y del segundo la posibilidad del demandado de contradecir las
pretensiones al actor y este las excepciones de aquel.®

Por lo expuesto, al igual que la sentencia anterior, la presente, también muestra
importantes reflexiones sobre el derecho a recurrir, en el sentido que le da un caracter
general, que solo puede excepcionalmente limitarse mediante ley expresa que afirme
lo contrario. Igualmente ilustra la dependencia de los derechos de impugnacion y
contradiccién respecto a este, de modo tal que ante limitacion del mismo, dificiimente
se podria refutar una decision judicial, afectando automaticamente el derecho de las
partes de objetar y rebatir sus argumentos y pretensiones.

En consecuencia, se aprecia que la jurisprudencia nacional constituye un gran
aporte para esta materia, ya que de sus criterios y reflexiones, se pueden resaltar
caracteristicas esenciales de este derecho, como por ejemplo su objeto publico y
privado, su capacidad para impedir el exceso de poder judicial, y principalmente su
cualidad de garante del derecho a la defensa, debido proceso y tutela judicial efectiva,
qgue lo convierte en un medio indispensable para la vigencia de esos derechos. Del
mismo modo, se advierte que en ambos casos, el tema de la discusién de derechos
como requisito para la procedencia del derecho a recurrir, resulta esencial para la
Corte, razén por la cual se lo tomard muy en cuenta a la hora de analizar este
supuesto en las acciones objetivas de anulacion tributarias.

1.10.2. Internacional

A nivel internacional, probablemente donde més se ha discutido sobre el derecho
a recurrir es en la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ya que dicho érgano
se encarga de aplicar e interpretar los distintos tratados de derechos humanos, y en
especial Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en los casos donde se

alegue la vulneracion de un derecho humano por parte del Estado.

Efectivamente sobre este derecho, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
se ha pronunciado principalmente en los casos Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Barreto
Leiva vs. Venezuela, y Mohamed vs. Argentina, los cuales aunque sean de materia
penal, brindan relevantes conclusiones y criterios de aplicacion general sobre este

derecho.

Por ejemplo, en el caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, que se refiere a “la
responsabilidad internacional del Estado por la imposicién de una condena por

difamacion en perjuicio de Mauricio Herrera Ulloa y la falta de un recurso adecuado y

® Corte Constitucional. Sentencia No. 071-13-SEP-CC, 13 septiembre de 2013. Registro Oficial
Suplemento 93 de 2 de octubre de 2013
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efectivo para cuestionar dicha medida”, ® la Corte Interamericana, declaré gue
ademas de violar la libertad de pensamiento y de expresién, el Estado costarricense
viol6 el derecho a recurrir el fallo del sefior Mauricio Herrera Ulloa consagrado en el
articulo 8.2.h. de la Convencion Americana. En consecuencia, emitié un valioso criterio

sobre la relacion del derecho a recurrir con otros derechos al manifestar:

(...) el derecho de recurrir del fallo es una garantia primordial que se debe
respetar en el marco del debido proceso legal, en aras de permitir que una sentencia
adversa pueda ser revisada por un juez o tribunal distinto y de superior jerarquia
organica. El derecho de interponer un recurso contra el fallo debe ser garantizado
antes de que la sentencia adquiera calidad de cosa juzgada. Se busca proteger el
derecho de defensa otorgando durante el proceso la posibilidad de interponer un
recurso para evitar que quede firme una decisién que fue adoptada con vicios y que
contiene errores que ocasionaran un perjuicio indebido a los intereses de una
persona.

Del presente parrafo se desprende que de manera similar a la jurisprudencia local
y a la Constitucion de la Republica, la Corte considera que el derecho a recurrir es una
garantia esencial estrechamente ligada al derecho a la defensa y al debido proceso,
la cual debe ser necesariamente respetada para evitar que una persona se vea

afectada en sus derechos por los vicios de una resolucion.

Por otro lado, en el caso Barreto Leiva vs. Venezuela, que se “refiere a la

responsabilidad internacional del Estado por la detencién arbitraria de Enrique Barreto

"7 incluyéndose

Leiva asi como por la de falta de diligencia en el debido proceso...
dentro de este, la violacion del derecho a recurrir, la Corte, declaré entre otras cosas
gue el Estado venezolano “viol6 el derecho a recurrir del fallo, consagrado en el

"% por tanto sobre

articulo 8.2.h de la Convencion, en perjuicio del sefior Barreto Leiva
este derecho, reiter6 la importancia y vinculacion con el derecho a la defensa en el
mismo sentido que el parrafo 158 del caso Herrera Ulloa, no obstante en el parrafo 89
agregd sobre la importancia de este derecho tanto para el Estado como para el

individuo en los siguientes términos:

La doble conformidad judicial, expresada mediante la integra revision del fallo
condenatorio, confirma el fundamento y otorga mayor credibilidad al acto
jurisdiccional del Estado, J al mismo tiempo brinda mayor seguridad y tutela a los
derechos del condenado.®

® Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica., Ficha técnica.
www.bjdh.org.mx/interamericano/doc?ficha=89.pdf (acceso: 20/2/2015)

% Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Sentencia del 2 de Julio de 2004, parrafo. 158.

87 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Barreto Leiva vs. Venezuela. Ficha técnica.
http://www.bjdh.org.mx/interamericano/doc?ficha=25.pdf (acceso 20/2/2015)

® Corte IDH. Caso Barreto Leiva vs. Venezuela. Sentencia del 17 de noviembre de 2009, parrafo.
160.6.

% Corte IDH. Caso Barreto Leiva vs. Venezuela. Sentencia del 17 de noviembre de 2009, parrafo.

89.


http://www.bjdh.org.mx/interamericano/doc?ficha=89.pdf
http://www.bjdh.org.mx/interamericano/doc?ficha=25.pdf
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Finalmente, el caso Mohamed vs. Argentina, que se refiere especificamente a “la
responsabilidad internacional del Estado por la imposibilidad de Oscar Alberto
Mohamed de recurrir un fallo condenatorio en un proceso penal seguido en su
contra”,”® la Corte, al igual que en los otros casos, declaré que el Estado argentino era
“responsable por la violacion del derecho a recurrir del fallo, consagrado en el articulo
8.2.h de la Convencion Americana (...) en perjuicio del sefior Oscar Alberto

Mohamed”"*

, enfatizando nuevamente la importancia y relacion del derecho a recurrir
el fallo con el derecho a la defensa, tal como en los anteriores fallos. Sin embargo la
sentencia también expresa sobre la eficacia de los recursos sefialando que “la eficacia
del recurso implica que debe procurar resultados o respuestas al fin para el cual fue
concebido”?.

En consecuencia, aunque los casos mencionados se refieran a materia penal, el
criterio de la Corte no deja de ser esencial por cuanto manifiesta ideas y
razonamientos de aplicacion general sobre este derecho. Por ejemplo su caracter de
garantia primordial que debe ser respetada para dar eficacia a los derechos de
defensa y debido proceso, coincide con el criterio de la Corte Constitucional
ecuatoriana y con la propia Constitucién, razén por la cual también resulta aplicable al
proceso contencioso tributario. Del mismo modo, la Corte, comparte la idea de la
jurisprudencia local de que este derecho resulta beneficioso tanto para el Estado como
para el individuo, lo cual es gran aporte junto al resto de criterios, ya que gracias a los
mismos, se reafirma la jerarquia de este derecho y se logra precisar el sentido de las

normas que lo garantizan.

1.11. La casacién como recurso.

1.11.1. Antecedentes histéricos.

Para ciertos autores, el origen de la casacion se encuentra en el derecho romano,
pero no “como medio de impugnacion para las sentencias, cuando estas tenian algun
vicio de fondo o forma, sino en situaciones de peligro constitucional, politico para la

legislacion imperial”

Sin embargo, para la mayoria de autores, el verdadero origen de la casacion esta

en el derecho francés.

" Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Mohamed vs. Argentina. Ficha técnica.
http://www.bjdh.org.mx/interamericano/doc?ficha=172.pdf (acceso 20/2/2015).

" Corte IDH. Caso Mohamed vs. Argentina. Sentencia del 23 noviembre del 2012. Parrafo 188.2.

2 Corte IDH. Caso Mohamed vs. Argentina. Sentencia del 23 noviembre del 2012. Parrafo 99.

& Miguel Macias. “Lineamientos generales de la casacion”. La Casacion, estudios sobre la Ley No.
27. Ernesto Alban et al. Quito: Corporacién Editora Nacional, 1994, p.25.
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Primeramente, “como un recurso instituido por el rey con el fin de someter a su
control las decisiones de los parlamentos”*. En efecto, el antiguo Conseil des parties,
(anterior tribunal de casacién) era un 6rgano de justicia que correspondia al Rey, el

cual “actuaba frente a la violacién de ordenanzas reales por tribunales judiciales””

Posteriormente, con la revolucion francesa existia “la creencia en la omnipotencia

de la ley y la desconfianza de los jueces”’®

, razon por la cual el 1 de diciembre de
1790, se crea propiamente el Tribunal de Casacién, no como érgano jurisdiccional,
sino como ¢érgano “del poder legislativo con la finalidad de anular los procedimientos
en los cuales las formas hubieren sido violadas y los fallos que contuvieran una

contravencién expresa al texto de la ley” ”’

Méas adelante, en 1837, el recurso de casacién evoluciond al adquirir
independencia, pues pasd de ser un 6rgano politico (legislativo) a uno jurisdiccional,
que, “controla la observancia del texto, pero también lo interpreta, buscando su
finalidad para luego fiscalizar la actividad del juez y su respeto a las normas de

sustanciacion.”’®

En consecuencia, desde aquella época, la casacion se instaur6 como un recurso
similar al actual por el cual se defiende el derecho objetivo y ademas se unifica la

jurisprudencia, a través de la interpretacion de la ley.
1.11.2. La casacion en Ecuador.

En el Ecuador, los antecedentes de la casacion se remontan al afio 1915 donde
“existid un proyecto de la academia de Abogados de Quito, elaborado por el Dr.

»79

Manuel E. Escudero””, el cual a pesar de estar bien estructurado, no fue acogido por

el resto de juristas.

Posteriormente, en el campo penal el recurso de casacion “se introdujo en 1928,
en virtud de las reformas al Codigo de Enjuiciamiento en Materia Criminal constantes

en el Decreto N. 256" &

Mas adelante, en 1975, surge la casacion en el campo tributario “gracias al

»81

Cddigo Tributario que, en sus articulos 328 a 335 lo reguld prolijamente™" Hecho que

" José Garcia. Manual teérico practico en materia de casacion civil. Quito: 1993, p. 21

IS Miguel Macias. “Lineamientos generales de la casacion”. Op. cit., p.25.

"® Gladis Estigarribia. La casacion control del “juicio de hecho”. Buenos Aires: Rubinzal, 2001, p. 39

;; Miguel Macias. “Lineamientos generales de la casacion”. Op. cit., p.25.

Ibid.

" José Garcia. Manual tedrico practico en materia de casacion civil. Op. cit., p. 22.

8 Santiago Andrade. La casacion civil en el Ecuador. Quito: Andrade & asociados fondo editorial,
2005, p. 26.
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resulté trascendente en la investigacion, toda vez que a raiz de su implementacion,
las acciones objetivas de anulacién podian ser nuevamente revisadas por el tribunal
de casacion, lo cual generé mayor seguridad a las partes y a la vez brindé mayor
eficacia al acto jurisdiccional.

Del mismo modo, tanto la Ley de Mineria, como la Ley de Licitaciones y
Concurso de Ofertas de 1985, contaban con el recurso de casacion como medio de

impugnacion &

Finalmente, en la década de los noventa, el recurso de casacion se consolidé en
el pais. Primeramente con la reforma constitucional de 1992, que concedioé al recurso
un rango constitucional y a su vez convirtioé a la Corte Suprema de Justicia en corte de
casacion. 2En segundo lugar, gracias a la promulgacion de la Ley de Casacion en el
R.O. N. 192 de 18 mayo de 1993, la cual

(...) introdujo el recurso extraordinario y supremo en los campos civil, mercantil,
laboral y administrativo y sustituyé el que hasta entonces habia estado vigente en

mategzia fiscal en virtud de lo que disponia el CT titulo Il del libro I, articulos 328 a
335

En consecuencia, se observa que debido de las reformas constitucionales de
1992, se eliminé la tercera instancia, y como resultado la Corte Suprema pasé a ser
Tribunal de Casacion respecto de todas las materias. Asimismo en virtud de la Ley de
Casacion 1993, se cred un solo cuerpo normativo de caracter general que regula el

recurso en todas las materias con excepcién del &mbito penal.

Finalmente, conviene sefialar que aunque dicha ley ha tenido algunas reformas,
como la de 1997, en la actualidad rige la codificacion publicada en el R.O 299 de 24 de
marzo de 2004, ® la cual reafirma la existencia de un control jerarquico, ejercido por

las Salas Especializadas de la Corte Nacional.
1.11.2.1. Lacasacion tributaria

Como se expuso antes, la casacion en materia tributaria surgié en el afio 1975

gracias a la expedicion del Cadigo Tributario.

Segun Troya, quien a su vez se bas6 en la exposicion de motivos del Cddigo

Tributario, las razones para su instauraciéon fueron “alcanzar la maxima seguridad y

81
d., p. 27.
8 José Garcia. Manual tedrico practico en materia de casacion civil. Op. cit., p. 23.
:i Andrade, Santiago. La casacion civil en el Ecuador. Op. cit., p. 17.
Ibid.
% 1d., p. 30.
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certeza en la administracién de la justicia contencioso tributaria.”®® Aquello, en virtud
de que hasta el afio 1975, solo existia una instancia en materia tributaria, la cual
resultaba inconveniente desde todo punto de vista.’’ En efecto, bajo aquella
modalidad, las sentencias del Tribunal Fiscal eran mucho mas propensas de padecer
errores, por tanto los administrados permanecian en una sensacion de inseguridad e

incertidumbre.

Fue asi como en virtud de estas necesidades, el Cédigo Tributario regul6é en sus
articulos 328 a 335 el recurso de casacion, como un remedio al problema de la
instancia Unica, y ademas como una herramienta esencial para defender la legalidad

tributaria.

Sin embargo, acorde a lo expuesto, dicha regulacién solo estuvo vigente hasta la
década del 90, pues a partir de la reforma constitucional de 1992, se implementé
verdaderamente un sistema de control jerarquico a cargo de las Salas Especializadas
de la Corte Nacional, el cual difiere mucho de la modalidad antigua, en donde las dos
salas restantes del Tribunal Fiscal, se constituian como Tribunal de Casacion. % Del
mismo, gracias a promulgacién de la Ley de Casacion en 1993, se cre6 un solo cuerpo
normativo de caracter general que regula el recurso en todas las materias con

excepcion del ambito penal.

Por tanto en razén del Art. 21 de la nueva ley, el titulo 11l del libro 11l del Cédigo
Tributario (Art. 328 a 335) que regulaba el mencionado recurso, fue derogado,

sometiendo asi a la casacion tributaria a sus disposiciones legales.

Ahora bien, a efectos de esta investigacion, conviene recordar que en el afio
2009, el recurso de casacion fue suprimido en las acciones objetivas de anulacion
tributarias, en virtud de la expedicién del Cddigo Organico de la Funcion Judicial, que
en su Art 185 parrafo segundo numeral 2, establece que dichas acciones seran
competencia de las Salas Especializadas de la Corte Nacional y por ende sus

|89

resoluciones se publicaran en el Registro Oficial®, privando al administrado de su

derecho a impugnar las actuaciones judiciales.

1.11.2.2. Naturaleza juridica.

:3 José Troya. Derecho Internacional Tributario. Quito: Corporacién Editora nacional, 1990, p.181
Id., p.182.
8 José Troya. “El recurso de casacién en materia tributaria”. La Casacion, estudios sobre la Ley No.
27. Ernesto Alban et al. Quito: Corporacién Editora Nacional, 1994, p.104.
8 codigo Organico de la funcién judicial. Articulo 185. Registro Oficial Suplemento No. 544 de 9
octubre de 2009.
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Sobre la naturaleza juridica de la casacidn, la doctrina sostiene dos tesis distintas.
La primera que afirma que la casacion es propiamente un recurso de caracter

extraordinario, y la segunda que sostiene que la casacion es una accién impugnativa.

Respecto a la tesis que afirma que la casacion es un recurso de cardcter
extraordinario, esta se basa en la clasificacion de los recursos en ordinarios y
extraordinarios, cuya distincion principal la sefialamos anteriormente de la siguiente
manera: los recursos ordinarios son concedidos “en situaciones normales durante la
tramitacion del proceso”™ lo cual comprende los recursos de nulidad, apelacion,
aclaratoria, etc. Por su parte se entiende por recursos extraordinarios “aquellos cuya
admisibilidad se halla supeditada a la concurrencia de motivos o0 causales
especificamente establecidas en la ley” °** A esto se afiade que su interposicién “debe
transitar por una serie de formalidades, destinadas exclusivamente a resolver su
admisibilidad”®? lo cual muestra su caracter excepcional, no comin, que se presenta

principalmente en los recursos de casacion y revision.

Bajo este supuesto, y tomando en cuenta la normativa nacional, la casacién se
adecuUa al concepto de recurso extraordinario, pues solamente puede interponerse por
las causales precisadas en el Art. 3 y acorde a los requisitos formales exigidos en el
Art. 6 de la ley. Del mismo modo, se adecua a la figura del recurso, ya que constituye
un medio de impugnacion para corregir y subsanar los errores 0 vicios que pueda

adolecer la sentencia.

Por otra parte, la segunda corriente afirma que, la casacion no es un recurso, sino
mas bien una accién impugnativa caracterizada por “romper la unidad del proceso con
el proceso recurrido, y por dar lugar a una nueva tramitacion que no afecta tanto a la

firmeza de la resolucion, sino a su autoridad de cosa juzgada material”.%®

Es decir que bajo esta segunda concepcion, la casacion constituye una verdadera
accion impugnatoria autbnoma contra la sentencia, la cual inicia un nuevo proceso

mediante demanda y por tanto rompe la unidad del proceso.

Ahora bien, aunque ambas corrientes cuentan con argumentos interesantes, en mi
opiniodn, considero que la casacion constituye un recurso de carécter extraordinario, el
cual deberia garantizarse en las acciones objetivas tributarias, en virtud del Art 76 de

la Constitucion.

%0 Hugo Alsina. Tratado tedrico practico de Derecho Procesal Civil y Comercial. Op. cit., p. 129.

% | ino Palacio. Derecho Procesal Civil. Tomo V Actos Procesales. Op. cit., p. 36.

92Enrique Falcén y Juan Pedro Colerio. Tratado de derecho procesal civil y comercial. Op. cit., p. 49.

% Jaime Guasp. Derecho Procesal Civil. Tomo |. Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1968, p. 712.
Citado en Santiago Andrade. La casacion civil en el Ecuador. Op. cit., p. 39
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En primer lugar, debido a que los recursos constituyen medios de impugnacion,
para corregir, modificar o dejar sin efecto errores presentes en una decision judicial,
concepto que se adecua muy bien a las caracteristicas de la casacién. De ahi que el
jurista Zavala Egas afirma, “Pero lo que si se deja en claro, en el Art, 1, es que se trata
de un recurso, vale decir, de un medio de impugnacién por el que se combate una

sentencia o auto judicial ejecutoriado que ponga fin al proceso.”®*

En segundo lugar considero que la casacion es un recurso de caracter
extraordinario, ya que como sefiale anteriormente, solo puede interponerse por
causales precisas y acorde a los requisitos formales exigidos. Criterio ademas
acogido por el jurista José Garcia Falconi, quien en esta linea sefiala: “Es un recurso
de caracter extraordinario, porque procede en contra de determinadas resoluciones y

autos; y, por las causales que establece el Art 3 de la Ley de Casacién” *°

Por dltimo, y reforzando esta postura, conviene resaltar que, la tesis de la
casacion como recurso extraordinario, ha sido acogida por la Corte Nacional, pues
como indica Andrade Ubidia,

Nuestra Corte Suprema de Justicia discutié el tema, con ocasiéon de dirimir la
contradiccion de fallos con respecto a la necesidad de que suscriba o no el recurrente
el escrito de fundamentacién, ya que unas salas sostenian que, por ser una
verdadera accién impugnativa, debia suscribirlo el recurrente, por si o por medio de
representante, no siendo suficiente que lo haga su abogado patrocinador(...)otras
salas en cambio consideraron que se trata de un recurso mas, si bien extraordinario,
pero que no precisa de la intervencion directa del recurrente, sino que lo puede
interponer el abogado patrocinador que haya intervenido con tal calidad a lo largo del
proceso (...). %

Tras discutir el asunto, triunfé la Ultima tesis de la casacién como recurso, razén

por la cual la Corte Suprema dict6 la Resolucion obligatoria publicada en el R.O 243
de 26 de enero de 1998, que sefala:

Que es admisible al tramite el escrito contentivo del Recurso de Casacion,

presentado con la sola firma del abogado defensor del recurrente, siempre que en el

mismo escrito constare que lo hace a ruego de la parte que recurre y que hubiere
venido actuando como defensor de la misma parte debidamente autorizado.”’

1.11.2.3. Finalidad

Sobre la finalidad del Recurso de Casacion, la doctrina concuerda que este

recurso cuenta con objetivos de naturaleza publica y privada.

94 Jorge Zavala. “La Ley de Casacion: principales postulados”. La Casacion, estudios sobre la Ley
No. 27. Ernesto Alban et al. Quito: Corporacion Editora Nacional, 1994, p.36

% José Garcia. Manual tedrico practico en materia de casacion civil. Op. cit., p. 28.

% Andrade, Santiago. La casacion civil en el Ecuador. Op. cit., p. 30.

% Corte Suprema de Justicia. Resolucion obligatoria. Registro Oficial 243 de 26 enero de 1998.
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Asi, entre los fines de naturaleza publica, se encuentran en primer lugar, la
defensa del derecho objetivo (Art. 3) y en segundo lugar, la unificacion de la
jurisprudencia (Art. 19 Ley de Casacion)

Sobre la defensa del derecho objetivo, el jurista Miguel Macias, sefiala que con

ella se “persigue la correcta aplicacion de la ley en las sentencias.”®

Por su parte, y bajo esta misma linea, Galo Garcia Feraud, agrega “esa defensa
del derecho objetivo ha sido llamada por algunos tratadistas como nomofilaquia, que
naturalmente se refiere a eso, a la defensa de la norma juridica objetivamente
considerada”® Es decir que bajo esta finalidad, al defender el derecho objetivo,
mediante la correcta aplicacion normativa, el recurso de casacién precautela

finalmente la seguridad juridica.

Por otra parte, la unificacion de la jurisprudencia, procura “la uniformidad juridica
en el territorio de un estado, pero no significa inmovilidad en el tiempo; ella ataria al
Tribunal de Casacion a sus fallos precedentes y el derecho tiene que evolucionar para

poder regular los cambios sociales”.*®

Al respecto, Garcia Feraud manifiesta que en nuestra legislacion dicha finalidad,
se encuentra en el articulo 19 de la Ley "cuando habla de la triple reiteracién de un
fallo de casacién, que se convierte en un precedente jurisprudencial obligatorio y
vinculante para la interpretacion y aplicacién de las leyes'®* Por consiguiente, sobre la
uniformidad de la jurisprudencia, se desprende que esta permite que la norma sea

entendida y aplicada por los jueces del mismo modo.

Por otro lado, sobre el objeto de naturaleza privada del recurso de casacion,
Andrade Ubidia sefiala que este, se traduce en “la reparacion de los agravios inferidos
a las partes por el fallo recurrido.”**® O dicho de otro modo, implica la satisfaccién del

interés privado, de reparar los perjuicios causados por la infraccion a la ley.

Por tanto, en razén de estas ideas, la casacion no solo debe satisfacer sus fines
publicos, sino también su objeto de naturaleza privada, pues este ultimo constituye el
motor para que el tribunal realice el control de legalidad y la unificacion de la

jurisprudencia.’® En efecto, el deseo del administrado de corregir un perjuicio causado

% Miguel Macias. “Lineamientos generales de la casacion”. Op. cit., p.25.
% Galo Garcia. “La Casacidn en materia civil”. La Casacion, estudios sobre la Ley No. 27. Ernesto
Alban et al. Quito: Corporacion Editora Nacional, 1994, p.45.
199 Miguel Macias. “Lineamientos generales de la casacion”. Op. cit., p.25.
1 Galo Garcia. “La Casacién en materia civil”. Op. cit., p.45.
122 i\)ngrade, Santiago. La casacion civil en el Ecuador. Op. cit., p. 35.
Ibid.



38

por la infraccion a la ley, dentro del proceso contencioso tributario, constituye el
impulso necesario para que el Tribunal de Casacion realice la correspondiente defensa
del derecho objetivo.

1.11.2.4. Caracteristicas.

Entre las caracteristicas mas importantes del recurso de casacion, se encuentran

las siguientes:

1) La casacion tiene caracter de recurso extraordinario, ya que solo puede
interponerse por las causales limitadas del articulo 3 de la ley de Casacién. De ahi
que, la misma Corte Nacional, que senala: “La casacion y la revisidbn no constituyen
instancia ni grado de los procesos, sino recursos extraordinarios de control de la

legalidad y del error judicial en los fallos de instancias”'%*

2) Dicho recurso, se concede “para invalidar una sentencia pronunciada con
infraccion de la ley, si dicha infraccion influye sustancialmente en lo dispositivo del

fa”ou 105

3) Siguiendo a Garcia, la casacién es considerada como un recurso “de derecho
estricto, pues en su interposicién se deben cumplir los requisitos sefialados en el Art. 6

de la Ley de Casacion, de lo contrario es declarado inadmisible*

4) La competencia para conocer este recurso, recae sobre las salas
especializadas de la Corte Nacional, conforme lo prescribe el Art. 1 de la Ley de

Casacion.

5) Se interpone “contra fallos finales y definitivos que se hallan ejecutoriados
dictados dentro de los juicios de conocimiento y que tienen, por lo tanto, eficacia de
cosa juzgada material” 197 Ademas de esto, en virtud del Art. 2 de la Ley de Casacion,
procede contra sentencias “dictados por las cortes superiores, por los tribunales

distritales de lo fiscal y de lo contencioso administrativo™%

6) En virtud del Art. 4 de la Ley de Casacion, solo puede ser interpuesto por la

parte agraviada y ademas no admite adhesion.

194 Corte Nacional de Justicia. Sala Especializada de lo Contencioso Tributario. Causa No. 17751-

2013-0333, de 20 mayo de 2015 ]
122 José Garcia. Manual tedrico practico en materia de casacion civil. Op. cit., p. 28.
Ibid.
97 Andrade, Santiago. La casacion civil en el Ecuador. Op. cit., p. 41.
108 Ley de Casacion. Articulo 2. Registro Oficial No. 299 de 24 de mar de 2004.
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7) Segun manifiesta Andrade Ubidia, las resoluciones en casacion “constituyen
precedentes invocables, y de ser tres o0 mas sobre un mismo punto de derecho, se
convierten en precedentes obligatorios y vinculantes para los juzgadores de
instancia”® Todo esto en virtud de lo prescrito en el Art. 19 de la ley de la materia.

8) Como Ultima caracteristica relevante, la casacion busca principalmente proteger
el derecho objetivo y unificar la jurisprudencia, segun se desprende de los Art. 3y 19

respectivamente.
1.11.2.5. Causales.

En palabras de Galo Garcia Feraud, las causales significan los “motivos o

hipotesis de caracter general, por las cuales podemos interponer, en un momento

dado, este recurso que permite el mejor esclarecimiento del derecho objetivo”**°

En nuestra legislacion, dichas razones o motivos por las cuales se puede

interponer este recurso, se encuentran en el Art. 3 de la Ley de Casacion, que sefiala:

Art. 3.- CAUSALES.- El recurso de casacién s6lo podra fundarse en las
siguientes causales:

1ra. Aplicacién indebida, falta de aplicaciéon o errénea interpretacién de normas
de derecho, incluyendo los precedentes jurisprudenciales obligatorios, en la sentencia
0 auto, que hayan sido determinantes de su parte dispositiva,

2da. Aplicacion indebida, falta de aplicacion o errénea interpretacién de normas
procesales, cuando hayan viciado el proceso de nulidad insanable o provocado
indefensién, siempre que hubieren influido en la decision de la causa y que la
respectiva nulidad no hubiere quedado convalidada legalmente;

3ra. Aplicaciéon indebida, falta de aplicacion o errénea interpretaciéon de los
preceptos juridicos aplicables a la valoracion de la prueba, siempre que hayan
conducido a una equivocada aplicacién o a la no aplicacién de normas de derecho en
la sentencia o auto;

4ta. Resolucion, en la sentencia o auto, de lo que no fuera materia del litigio u
omision de resolver en ella todos los puntos de la litis; vy,

5ta. Cuando la sentencia o0 auto no contuvieren los requisitos exigidos por la Ley
0 en su parte dispositiva se adoptan decisiones contradictorias o incompatibles.lll

Lo que nos trae a colacion el presente articulo es que en primer lugar y como
sefialamos anteriormente, la casacion tiene caracter de recurso extraordinario, pues el
propio articulo sefala que solo puede interponerse el recurso en virtud de las

casuales establecidas en el articulo 3.

En segundo lugar, se desprende que estas causales por las cuales se puede
interponer el recurso, son producto de dos tipos de errores que puede incurrir el

juzgador, los primeros conocidos como errores 0 vicios in judicando (infraccién contra

199 Andrade, Santiago. La casacion civil en el Ecuador. Op. cit., p. 43.

10 Galo Garcia. “La Casacién en materia civil”. Op. cit., p.46.
1| ey de Casacion. Articulo 3. Registro Oficial No. 299 de 24 de mar de 2004.
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normas materiales) los cuales no afectan la validez formal de la sentencia, que puede
ser perfecta, sino a su propia justicia o el fondo; y los segundos, conocidos como
errores in procediendo o de actividad (infraccion contra normas procesales) los cuales
afectan la forma de la sentencia ya que se alejan de los medios sefialados en el
derecho procesal, disminuyendo las garantias y defensa de la partes. **?

Tomando en cuenta esta division, las causales 1 y 3 del Art. 3, se enmarcan
dentro de los tipicos errores de juicio, pues en ambos casos el juez en la sentencia,
aplica indebidamente, deja de aplicar o interpreta erroneamente el sentido, tanto de
normas de derecho (numeral 1) como de preceptos juridicos aplicables a la valoracién
de la prueba (numeral 3). Cometiendo en suma infracciones contra normas materiales
o0 sustantivas. Por tanto, para una mejor comprension, ejemplos de la causal 1, serian:
aplicar una norma no vigente en el tiempo o espacio (aplicacion indebida); no aplicar
la norma correspondiente (falta de aplicacidn); o como sefiala Zavala Egas “cuando el
juez selecciona correctamente la norma en cuanto a su vigencia temporal y espacial,

pero le da a su significado uno distinto del que le corresponde™®

(errénea
interpretacion). Por su parte ejemplos de la causal tercera, se darian cuando el juez
valora una prueba que la ley prohibe o cuando valora pruebas, sin cumplir requisitos

legales, como por ejemplo que sea interpuesta fuera del término de prueba. .

En contra partida, dentro de los errores in procedendo o de actividad, se

encuentran en cambio las causales 2, 4y 5 del Art 3.

Respecto a la causal segunda, claramente se aprecia que esta constituye un error
in procedendo o defecto en el proceso, toda vez que resulta de una infraccién contra

las normas procesales, la cual generd una nulidad insanable que influyé en la decision.
Por su parte sobre la casual cuarta, Zavala manifiesta que

(...) se trata del tipico exceso o defecto parcial de poder a que se referia el
profesor Manuel de la Plaza cuando analizaba las sentencias que concedian lo que
no era objeto de las pretensiones (extra petita y ultra petita) y las eran demostracion
de defecto de poder, esto es cuando dejaban de resolver lo que si era materia de la
Litis (minima petita)™®

M2 Eduardo Couture. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. . Op. cit., p. 345.

ij Jorge Zavala. “La Ley de Casacion: principales postulados”. Op. cit., p.39.
Ibid.
1514, p.42.
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Del mismo modo, sobre la quinta causal, el mencionado jurista afirma que “sin
discusion la primera hipétesis de la norma es un error in procedendo, vale decir,

incumplimiento de normas de actividad procesal™*°

Finalmente, como ultima conclusién del Art. 3 se puede decir que técnicamente
todas estas causales del Art 3 se pueden sintetizar en infracciones a la ley, no
obstante a criterio de los autores del proyecto de ley, fue mas conveniente explicar
detalladamente en el texto las distintas formas de infraccion legal. '*' En
consecuencia, ante la eventual infraccion de normas materiales o procesales dentro
del proceso contencioso tributario, el recurso de casacion constituye el medio eficaz
para corregir dichos errores y consecuentemente alcanzar mayor seguridad y certeza

en la administracion de justicia.
1.11.2.6. Sistemas de Casacion.
Doctrinariamente se han diferenciado 3 sistemas principales de casacion.

El primero conocido como reenvié (francés), en el cual el tribunal de casacion al
admitir el recurso anula la resolucion y, por regla general, devuelve (reenvia) el
proceso al tribunal de instancia, para que vuelva a sustanciar si existe error in

procedendo, o para que dicte una nueva sentencia en caso de vicio in iudicando **®

El segundo que se lo podria denominar de no reenvié (espafiol), por el cual el
tribunal solo puede casar los fallos basados en error de juicio, pues para los vicios de
procedimiento existe el recurso extraordinario por infracciébn procesal. En este
supuesto, de admitirse el recurso por error de juicio, es el mismo tribunal quien dicta la

resolucion de fondo, evitando asi la figura del reenvié. **°

Finalmente, existe un tercer sistema denominado “mixto”, el cual en palabras de
Andrade Ubidia,

(...) suprime el reenvio cuando se casa por razones de fondo, por lo que el
tribunal de casacion a méas de casar la resolucién impugnada dicta el fallo de
instancia, mientras que mantiene el reenvié cuando se casa una sentencia por vicios
de procedimiento que provocan nulidad insanable **°

Bajo estas ideas, conviene destacar que en el caso ecuatoriano nuestra Ley de

Casacion, se adecua al sistema mixto en virtud de que al casar una sentencia, el

1614, p.43.

17 Cesar Coronel. “La Ley de Casacion: estudio introductorio”. La Casacion, estudios sobre la Ley
No. 27. Ernesto Alban et al. Quito: Corporacion Editora Nacional, 1994, p.19.

18andrade, Santiago. La casacion civil en el Ecuador. Op. cit., p. 44.

1914, p.45.

29 1bd.
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tribunal de casacion puede dictar el fallo correspondiente (en caso de error de juicio) o
reenviarlo al juez de instancia, (en caso de error de procedimiento) para que conozca
la causa desde el punto en que se produjo la nulidad, en virtud del Art. 16 de la Ley de
Casacion.**

1.11.2.7. La casacion y el derecho a recurrir del Art. 76 #7 literal m) de la

Constitucion.

Un tema esencial en esta investigacion, es determinar si el recurso de casacion
equivale o satisface el derecho a recurrir el fallo sefialado en el Art. 76 #7 m) de la

Constitucién de la Republica.

Por tanto, a efectos de resolver esta interrogante, me remitiré a la Sentencia No.
0002-09-SCN-CC Registro Oficial Suplemento 651 de 7 de Agosto de 2009 dictada por
la Corte Constitucional del Ecuador, la cual trata de una consulta de constitucional
propuesta por jueces del Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Cuenca, ante la
Corte Constitucional, en la cual solicitan se determine “si la Décima Disposicion
Transitoria de la Ley de Propiedad Intelectual es contraria a la norma contenida en el
articulo 76, numeral 7, literal m de la Constitucion de la Republica, que garantiza el

derecho de las personas a recurrir el fallo”. *#

Al tratar esta cuestion, la Corte Constitucional, determiné que en este caso no se
vulnerd el derecho a recurrir por cuanto se puede proponer el recurso de casacion.

Textualmente la sentencia expresa:

¢) Si bien la Casacién no constituye instancia ni grado de los procesos, conforme
lo sefialado en el art. 10 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, si constituye un
"recurso extraordinario de control de la legalidad de los fallos de instancia" como
expresamente lo indica la invocada norma juridica; de ahi que, quien se considere
afectado por un eventual fallo que se dicte por parte del tribunal de lo contencioso
administrativo (temporalmente en una sola instancia), puede proponer el
correspondiente recurso extraordinario de casacion o revision ante el érgano judicial
superior. Por tanto, no se advierte vulneraciéon del derecho consagrado en el art. 76,
numeral 7, literal m de la Constitucion de la Republica. %3

En consecuencia del mencionado texto se desprende que, para la Corte
Constitucional, el recurso de casacion satisface o equivale al derecho a recurrir el fallo
sefialado en la Constitucion, toda vez que su sola presencia, impide la trasgresion del
Art. 76 numeral 7 literal m de la Constitucion. Por tanto, ante una eventual ausencia de

este en las acciones objetivas de anulacion tributarias, se estaria violando la normativa

2L ey de Casacion. Articulo 16. Registro Oficial No. 299 de 24 de mar de 2004.

22 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 0002-09-SCN-CC, 7 de julio de 2009. Registro
Oficial Suplemento 651 de 7 de Agosto de 2009.

123 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 0002-09-SCN-CC, 7 de julio de 2009. Registro
Oficial Suplemento 651 de 7 de Agosto de 2009.
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constitucional, y causando un doble perjuicio, pues por un lado las partes no podrian
satisfacer su aspiracion de justicia y por otro el Estado no podria alcanzar la correcta

aplicacion normativa.

Del mismo modo, tal como expresa la sentencia, y segun lo mencioné en este
capitulo, la casacién en el Ecuador, constituye propiamente un recurso de caracter
extraordinario. Es decir, un medio de impugnacion que solo puede interponerse en
virtud de las causales limitadas del Art. 3 y por el cual se corrigen los posibles vicios
de la sentencia para proteger tanto el derecho objetivo como los intereses privados de
las partes.

1.11.2.8. La Casacion en el Cédigo Organico General de Procesos.

Si bien el nuevo Cddigo Organico General de Procesos deroga la Ley de
Casacion, conviene recordar que dicho cuerpo legal, recién entrara en vigencia a partir

de junio del 2016, en virtud de la disposicién final segunda.

Razén por la cual, a manera de resumen, comentaré brevemente las principales
innovaciones que presenta el nuevo cuerpo legal respecto a la todavia vigente Ley de

Casacion.

Asi entonces como primera innovacién que agrega el nuevo codigo, es que
reserva un capitulo entero para regular el recurso extraordinario de casacién, a

diferencia de la Ley de Casacion que le destinaba todo un cuerpo legal.

Sobre la procedencia del recurso, el nuevo codigo no realiza ningin cambio, sin
embargo en el inciso final de dicho articulo amplia el término para su interposicién de 5
(anterior Art 5) a 10 dias “posteriores a la ejecutoria del auto o sentencia o del auto
que niegue o acepte su ampliacién o aclaracién.”** Adicionalmente, en el nuevo
codigo no se menciona sobre el término de interposicion del recurso para los

organismos y entidades del sector publico.

La fundamentacion o requisitos del recurso, regulada anteriormente en el Art. 6,
tampoco sufrieron cambios. Simplemente se redactaron los requisitos 1 y 4 con
mayores detalles como por ejemplo individualizar el juzgador que dict6 la sentencia o

la fecha en que se notificé la sentencia. *?°

124

2015.
125

Cdbdigo Organico General de Procesos. Articulo 266. Registro Oficial No. 506 de 22 de mayo de

Cédigo Organico General de Procesos. Articulo 267. Registro Oficial No. 506 de 22 de mayo de
2015.
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Del mismo modo las causales del Art 3 de la ley, no sufrieron cambios
sustanciales, sino mas bien de orden. Por ejemplo la anterior causal 2 por infraccién a
normas procesales ahora es la causal 1, mientras que la anterior causal 1 por

infraccion a normas de derecho, esta ahora regulada en la causal 5 del nuevo codigo.

Sobre el procedimiento de calificacion de 3 dias por parte de la Corte Provincial
(anterior Art 7), este, fue retirado en el nuevo cddigo. Sin embargo, se mantiene el

término de 15 dias para que la Corte Nacional decida sobre su admisibilidad.

Respecto a la caucidon para suspender la ejecucion del fallo y su respectiva
devolucién (anteriores Arts. 11 y 12) el nuevo cbdigo en su Art 271, aumenta el
término para su consignacion de 3 dias (anterior Art 11) a 10 dias “posteriores a la

notificacién del auto de calificacién del recurso(...)"*?

Por su parte el término para solicitar la audiencia en estrados (anterior Art 14)

sufre una ampliacién de 3 a 30 dias conforme lo sefiala el nuevo Art 272.

En cuanto a la sentencia regulada anteriormente Art 16, el nuevo codigo explica
mas detalladamente en qué casos reenvia el proceso y en cuales expide la resolucién
correspondiente. Del mismo modo, en el caso de la causal de infraccion de normas
procesales que genera nulidad, el Art 273 amplia igualmente el término de traslado de
5 (anterior Art 16) a 30 dias, “al 6rgano judicial al cual corresponda conocerlo en caso
de recusacién de quien pronuncié la providencia casada, a fi n de que conozca el
proceso desde el punto en que se produjo la nulidad, sustanciandola con arreglo a

derecho.”*?’

Los efectos del recurso (anterior Art. 10) no sufren ninguna modificacion en el Art
274, por tanto se mantiene que, salvo que el proceso verse sobre el estado civil de las

personas, la “admision del recurso no impedira que la sentencia o auto se cumpla

(...ywe

Igualmente, la legitimacién para proponer el recurso no sufri6 modificacion, es
decir se mantiene en que solo podra interponerlo la parte agraviada por la sentencia.

Esto al igual que la adhesién al recurso, que continda negada en virtud del Art 277 del

caédigo.

126 codigo Organico General de Procesos. Articulo 271. Registro Oficial No. 506 de 22 de mayo de
2015.

27 codigo Organico General de Procesos. Articulo 273. Registro Oficial No. 506 de 22 de mayo de
2015

Cédigo Organico General de Procesos. Articulo 274. Registro Oficial No. 506 de 22 de mayo de
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Sobre el recurso de hecho, que procede ante la negativa de la casacion, se
observa que este ha sido separado del capitulo de la casacion, a diferencia de la Ley
de Casacion que lo regulaba en el Art. 9.

Finalmente, conviene mencionar que tanto el Art 17 que trata del término para
despachar el recurso, como el Art 19 que versa sobre la publicacién de las sentencias
y el precedente de triple reiteracion, han sido eliminados en el nuevo cuerpo

normativo.

Por tanto a manera de sintesis, se puede decir que el nuevo Cdodigo Organico
General de Procesos, no introduce mayores a cambios al recurso extraordinario de

casacion.

Por el contrario, lo que modifica de cierta forma el nuevo cuerpo normativo, tiene
que ver en con la ampliacibn de los términos de tramitacion del recurso y la
eliminacion del articulo que trata sobre la publicacion de las sentencias y los
precedentes jurisprudenciales de triple reiteracién. Del mismo modo, resulta relevante
el vacio que deja el nuevo cddigo, respecto al término de interposicion del recurso

para los organismos y entidades del sector publico.

Por lo demas, pienso que el nuevo cédigo conserva la esencia de la Ley de
Casacion, por tanto a mi criterio, sus pequefias diferencias de orden o de escritura

respecto a la ley, fueron creadas para facilitar su lectura y entendimiento general.
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2. CAPITULO 2. ACCIONES OBJETIVAS EN MATERIA TRIBUTARIA.

2.1 Actividad administrativa.

Antes de hablar de las acciones objetivas de anulacién, las cuales como veremos
fueron privadas del derecho a recurrir a raiz del Cédigo Organico de la Funcién
Judicial, conviene primeramente revisar como cuestiones preliminares sobre la
actividad administrativa y su respectivo control a través del proceso contencioso

tributario.

Asi entonces, empezaré mencionando que la actividad administrativa, es un
concepto estrechamente ligado a la funcién administrativa, puesto que a decir de
Roberto Dromi, la funcidon administrativa, es una “actividad que en forma directiva y
directa tiene por objeto la gestion y el servicio en funcion del interés publico, para la
ejecucion concreta y practica de los cometidos estatales, mediante la realizacién de
actos de administracion.”** Aquel criterio, también es, compartido por Linares, quien al
respecto agrega: “La actividad administrativa, es el ejercicio de la funcion
administrativa (...) se presenta de un modo harto complejo a través de actos y hechos

juridicos (...)” **°

Adicionalmente, la actividad administrativa, también se encuentra vinculada a la
Administracion Publica, en el sentido de que esta Ultima, ademas de ser considerada
una persona juridica u organizacion, también es vista como una actividad del Estado,

la cual es ejercida por el sujeto administracién. Actividad que segin Rodolfo Barra, se

129 Roberto Dromi. Derecho Administrativo. Buenos Aires: Cuidad Argentina, 2004, p. 261.

30 Francisco Linares. Derecho Administrativo. Buenos Aires: Editorial Astera, 1986, p. 253.
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la puede definir como “concreta, continua y normalmente espontanea que tiene por

objeto la satisfaccion de manera directa e inmediata de fines de interés general” ***

De lo expuesto, se desprende en primer lugar que, ademas se sus vinculaciones
con los mencionados conceptos, la actividad administrativa, pretende satisfacer
necesidades en funcion del interés publico o general, y no en funcién de algun interés
privado o estatal. De ahi que se la puede considerar como garantia y amenaza de la
libertad; garantia ya que al prestar servicios se da vida digna, lo cual genera libertad y
amenaza ya que la multitud de servicios administrativos puede ahogar la iniciativa

privada del hombre libre. **

Del mismo modo, se desprende que la actividad administrativa se materializa en
actos y hechos juridicos, entendiéndose los primeros como toda declaracion de
voluntad, conocimiento u opinién de la administracion, destinada a producir efectos
juridicos; mientras que los segundos abarcan actuaciones materiales de la

administracion las cuales igualmente son productoras de efectos juridicos.**

Finalmente, cabe destacar el criterio de Linares, por el cual mas alla del objeto o
la materializacién de la actividad administrativa, lo importante es comprender que la
mencionada actividad administrativa, “es siempre juridica en el sentido de que esta

1134

regida por el derecho”", tal como establece el principio de legalidad que constituye

una expresion fundamental del Estado de Derecho, como se vera a continuacion.
2.1.1 Estado de derecho y Principio de legalidad.

Como se menciond, en la actualidad la actividad administrativa necesariamente
debe regirse al derecho, en razon del principio de legalidad y del Estado de Derecho.
Sin embargo, afos atras aquello no sucedia, debido a la existencia de Estados
absolutistas, donde el Monarca concentraba todo el poder y lo ejercia de manera
arbitraria. De ahi que segun Garcia de Enterria, en los gobiernos absolutistas, “la
fuente de todo Derecho es la persona subjetiva del Rey en su condicién de
representante de Dios en la comunidad, lo que implicaba que pudiese actuar tanto por

»135

normas como por actos singulares Asi entonces, en los Estados antiguos

absolutos, no existia la concepcion del poder sometido a la ley, pues en estos, “el

131 Rodolfo Barra. Tratado de derecho administrativo. Tomo 1. Buenos Aires: Editorial Abaco de

Rodolfo Depalma, 2002, p.232.

18214, p.233.

133 Roberto Dromi. Derecho Administrativo. Op. cit., p. 261.

134 Francisco Linares. Derecho Administrativo. Op. cit., p. 254.

135 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Fernandez. Curso de Derecho Administrativo |. Primera
edicion. Buenos Aires: La ley, 2006, p.440.
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derecho estad sometido al poder (...) y quien ostenta el poder es la autoridad, que

somete al sistema juridico a su voluntad™®.

Méas adelante, a raiz de la Revolucion francesa, la concepcién de Estado
Absolutista fue cambiando, debido al surgimiento del Estado de Derecho y el principio
de legalidad. En efecto, como bien sefiala el espafol Entrena Cuesta, “el Estado que
se instaura en el continente europeo con la Revolucién francesa se va a encaminar a
establecer una situacion diferente a la existente, (...) va tender a tutelar la libertad
humana frente a la opresion estatal”."®” En consecuencia, se implanta el Estado de
Derecho, donde las atribuciones del Estado y los derechos de las personas (que
surgen de la ley) deben armonizarse de tal forma que “Ni los derechos, ni el poder son

absolutos™®

por el contrario, como expresa Dromi “El poder actua como limite de los
derechos subjetivos de los administrados y viceversa, los derechos fundamentales lo
son respecto del poder’*°. Asi entonces lo que caracteriza principalmente al Estado
de Derecho, es el reconocimiento de derechos subjetivos a los administrados, como
medios que limiten el poder, y en consecuencia logren que el poder este sometido al

derecho.

Del mismo modo, y como expresiéon maxima del Estado de Derecho, el principio
de legalidad, surge a raiz de la Revolucién francesa, “como una reaccion contra el

autoritarismo monarquico deliberante que actuaba fuera del ordenamiento juridico”*.

En cuanto a su concepto, segun Diez, el mencionado principio implica “la primacia
de la ley en sentido formal y material, y de los principios generales del derecho, es
decir, la sumision de la accion administraba a lo que se llama bloque de la

»141

legalidad

Por su parte, segun Robalino, el principio de legalidad “es una herramienta de
control de la arbitrariedad de la Administracion, asi como también una expresion de
sometimiento al ordenamiento juridico, sin la cual la Administracion no puede actuar

en un estado moderno”#

136 Ramiro Avila. La Constitucién del 2008 en el contexto andino. Ecuador Estado constitucional de

derechos y justicia. Quito: V & M gréficas, 2008, p.29.

137 Rafael Entrena. Curso de Derecho Administrativo. Madrid: Tecnos, 1995. p.48.

138R0oberto Dromi. Derecho Administrativo. Op. cit., p. 174.

139 Roberto Dromi. Derecho Administrativo. Op. cit., p. 174.

140 javier Robalino. Crisis de los Principios Generales del Derecho Administrativo: En Ecuador y en
Ameérica Latina. Quito: 2008, p. 4

41 Manuel Diez. Derecho administrativo. Buenos Aires: Editorial plus ultra, 1971, p.316.

142 javier Robalino. Crisis de los Principios Generales del Derecho Administrativo: En Ecuador y en
América Latina. Op. cit., p. 4
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Por consiguiente, en razén del principio de legalidad, la Administracion
necesariamente debe estar sometida a la ley, y ademas su actuacién obligatoriamente
debe estar condicionada a la existencia de una norma previa, que le atribuya potestad

para actuar.

En efecto, como manifiesta Garcia de Enterria, parte de la importancia del
principio de legalidad, es que actia como mecanismo que “atribuye potestades a la
Administracién (...). La legalidad otorga facultades de actuacién, definiendo
cuidadosamente sus limites, apodera, habilita a la Administracién para su accion

confiriéndola al efecto poderes juridicos “*3

Asi, en virtud de la sujecioén al ordenamiento juridico, la Administracién, puede
ejercer las distintas potestades administrativas, y consecuentemente alcanzar sus
fines en funcion del interés publico, que “no es el interés propio del aparato

administrativo, sino el interés de la comunidad”**

Por tanto, a manera de sintesis, vemos que en la actualidad la actividad
administrativa, que se expresa a través de distintos actos o hechos juridicos, no es
una actividad discrecional o arbitraria, toda vez que debe adecuarse al Estado de
derecho y al principio de legalidad, el cual ademas de sujecién a la ley, exige como
condicién habilitante de su actuacién, una norma previa que la faculte. No obstante de
aquello, en la préctica, la actividad de la administracion no siempre sigue estos
lineamientos, ya que debido al crecimiento de su actividad, y a las prerrogativas que
cuenta, muchas veces sus diversos actos, entre los cuales se incluyen los normativos
de caracter tributario, se alejan del principio de legalidad, maxima expresion del estado
de derecho. Por tanto, bajo este supuesto, resulta necesario que los ordenamientos
brinden sistemas de control efectivos que revisen la actuacion administrativa y la
encaminen nuevamente hacia la legalidad, para evitar que los derechos subjetivos de

los administrados se vean vulnerados.
2.2 Control judicial de la actividad administrativa.

Como quedé indicado, la actividad administrativa no siempre se adecua al
principio de legalidad, generando actuaciones susceptibles de lesionar derechos de los

administrados, y quebrantando asi la idea del Estado de Derecho.

13Eduardo Garcia de Enterria y Toméas Fernandez. Curso de Derecho Administrativo 1., Op. cit.,

9
1444., 453
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En consecuencia, a fin de corregir esto, y enmarcar nuevamente a la
Administracion al derecho, los ordenamientos ponen a disposicion distintos sistemas
de control, que actian como medios de fiscalizacion de la actividad administrativa.
Sistemas que segun Marienhof, tienden “a constituir un conjunto de garantias de
legitimidad y de oportunidad en la actividad administrativa, a la vez que a lograr la

eficiencia y la moralidad dentro de la Administracion”*

En efecto, aquellos sistemas de control que actian como garantias para hacer
eficaces los derechos de los particulares y mantener el ejercicio del poder publico
dentro del derecho, constituyen condiciones esenciales sin las cuales no podria existir
plenamente un Estado de Derecho. De ahi, que Morgan afirme que sin esas
Instituciones de control, “bien puede decirse que el Estado de derecho es un mito y
que su mantenimiento estara a merced de las buenas intenciones de quienes ejercen

el poder™*®.

Dicho esto, los principales sistemas de control de la actividad administrativa,
pueden dividirse en sustantivos y adjetivos. Asi, dentro de los sustantivos se
encuentran los principios juridicos superiores del orden constitucional como la
razonabilidad, imparcialidad, buena fe, motivacion; mientras que entre los adjetivos
estan, los recursos del procedimiento administrativo, y las acciones y recursos del
proceso judicial como son la accién de amparo, habeas data, acciones de plena
jurisdiccion, de anulacion etc, **’siendo esta ultima la que se analizara a profundidad

mas adelante.

En consecuencia, mas alla de los distintos sistemas de control de la actividad
administrativa, para efectos del trabajo, se analizara Gnicamente el control judicial,
gue se realiza a través del proceso contencioso tributario, tal como se vera a

continuacion.
2.2.1 Proceso Contencioso Tributario.

En primer lugar, sobre el proceso contencioso tributario, se debe resaltar que
dicha institucion “es parte de lo contencioso Administrativo General, en cuanto expresa
la idea del litigio originado en virtud de la actividad tributaria estatal” *** De ahi que

segun Andrade, lo contencioso tributario, “participa de la misma naturaleza y de los

145

p.646

146

Miguel Marienhoff. Tratado de Derecho Administrativo. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2000

Eduardo Morgan. Los recursos contencioso Administrativos de Nulidad y de Plena Jurisdiccién en
el derecho panamefio. Panama: Centro de impresion educativa, 1982. p.21.

147 Agustin Gordillo. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo 1 Parte General. Buenos Aires:
Fundacién de Derecho Administrativo, 2000. p.V-2.

148 | eonardo Andrade. Practica Tributaria. Quito: Compugrafic, 2001, p. 33.
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mismos principios basicos de lo contencioso administrativo (...) y su diferencia radica

en la materia que compete a la respectiva jurisdiccion”. **°

Por tanto, a efectos de una apropiada explicacion de sus caracteristicas, resulta
necesario referirnos al proceso contencioso administrativo general, pues como se
indic6 antes, ambas figuras constituyen instituciones equivalentes que difieren

practicamente en la materia de competencia.

Asi entonces, sobre el proceso contencioso administrativo general, empezaré
diciendo que este, ha sido denominado de varias formas. Por ejemplo, segun
Bartolomé Fiorini, lo contencioso administrativo, se denomina justicia administrativa.®°
Del mismo modo, para Dromi, las garantias de los administrados “se las llama
contencioso administrativo o proceso administrativo, designado en ambos casos las
seguridades institucionales que titularizan los administrados para la defensa de sus

derechos™**

Ahora bien, mas alld de las distintas denominaciones del proceso contencioso
administrativo general (contencioso administrativo o justicia administrativa), resulta
necesario establecer que por “proceso contencioso administrativo general” se entiende
al conjunto ordenado y coordinado de actos, destinados a resolver las cuestiones
litigiosas de la administracion, mediante un pronunciamiento del caso controvertido. **?
Lo cual aplicado al &mbito contencioso tributario resultaria en el conjunto ordenado de
actos, destinados a resolver las cuestiones litigiosas de la administracion tributaria,
entre las cuales por supuesto se encuentran las acciones objetivas de anulacién, que

deciden la legalidad de actos normativos de caracter general.

Del mismo modo, considero esencial en esta figura, el hecho de que constituye la
solucion por via judicial al conflicto creado por la actividad administrativa;
convirtiéndose asi en una institucion fundamental para el Estado de Derecho, toda vez
que precautela “la vigencia del orden juridico, su integridad, su aplicacion absoluta, en

todo lo que significa el ejercicio de las potestades administrativas™>

2.2.2 Antecedentes.

El origen del proceso contencioso administrativo general, que como vimos abarca

lo contencioso tributario, resulta discutido en la doctrina, ya que segun Cassagne,

1491d., p.34.

150 Bartolomé Fiorini. Derecho Administrativo. Tomo 1. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1995, p.399.

1 Roberto Dromi. Derecho Administrativo. Op. cit., p. 1233.

152 jaime Santofimio. Tratado de Derecho Administrativo. Bogota: D” Vinni Editores, 1998, p. 424

53 Francisco Tinajero. Historia del Contencioso Administrativo en el Ecuador. Boletin Oficial del
Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Quito: 1991, p. 319.



52

este, no se dio con la Revolucion francesa, sino mas bien en el antiguo derecho
espanol, bajo el siguiente contexto:

Precisamente, en las instituciones del antiguo derecho espafiol se encuentran

los antecedentes de muchas figuras y concepciones que mas tarde la Revolucién

Francesa reprodujo como originales y nuevas como si el derecho no fuera la obra

decantada de instituciones que van evolucionando y perfeccionandose con el paso
del tiempo. ***

Por su parte, otros autores sostienen que el origen del proceso contencioso
administrativo guarda relacion con el derecho francés. De ahi que segun Garcia de
Enterria, “la idea de someter el poder sistematicamente a un juicio en el que cualquier
ciudadano pueda exigirle cumplidamente justificaciones de su comportamiento ante el

derecho es una idea que surge en el Estado montado por la Revolucién francesa “**°

No obstante de aquello, considero que como institucion sistematizada, el
contencioso administrativo, remonta su origen al derecho francés a raiz de la
restructuracion del Consejo de Estado de Francia en 1872. Esto ya que solo a partir de
la ley de 24 de mayo de 1872, se reconoce y se traspasa al Consejo de Estado

poderes decisorios que antes estaban en manos del ejecutivo. **®

Surge asi el contencioso administrativo francés, como una institucion donde los
o6rganos de la propia Administracién (Consejo de Estado) ejercian atribuciones
jurisdiccionales y resolvian los conflictos entre esta y los particulares. Aquello, debido
a una distinta interpretacién del principio de separacion de poderes, por la cual (seglin
el criterio francés) “la justicia no debe inmiscuirse para nada en los asuntos relativos a
la administracién Publica, siendo ésta la que debe decidirlos en ultima instancia y por
si sola.”*’ Criterio que actualmente difiere del sistema nacional ecuatoriano, ya que en
base al mismo principio de separacién de poderes, se permite que el poder judicial

controle la actividad administrativa.

Paralelamente, en aquella época, el derecho espafiol recibe influencia del modelo
contencioso administrativo francés, pues contaba con Consejos Provinciales y un
Consejo Real con jurisdiccion retenida, similar al sistema francés. Sin embargo, recién
en 1956 con la creacion de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, el

sistema espafiol se aparta del francés, y por consiguiente se puede hablar

154

1o Juan Cassagne. Justicia administrativa en Iberoamérica. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2005 p.7.

Eduardo Garcia de Enterria. La lengua de los derechos. La formacion del derecho publico
europeo tras la revolucién francesa. Madrid: Alianza, 2001, p.13.

°Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Fernandez. Curso de Derecho Administrativo Il. Primera
edicion. Buenos Aires: La ley, 2006, p.48.

7agustin Gordillo. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo 9. Buenos Aires: Fundaciéon de
Derecho Administrativo, 2014. p.278.
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propiamente de una justicia administrativa, pues aquella ley, segun Enterria,
jurisdiccionaliza de manera definitiva a los Tribunales contencioso administrativos,

pasando a ser un orden especializado dentro del poder judicial.**®

En el &mbito local, el proceso contencioso tributario surgié en el Ecuador con la
Constitucién de 1906, que instaurd un sistema similar al francés, donde el Consejo de
Estado, tenia la condicion de Tribunal de lo Contencioso Administrativo, lo cual

involucraba también lo contencioso tributario.**®

Sin embargo, como sefiala Troya, la figura del Consejo de Estado “no dio
resultado como tribunal de lo contencioso administrativo y fue necesario, de pronto
para lo tributario, la creacién de un tribunal especifico a objeto de administrar justicia

en ese campo™®°.

Fue asi entonces, como el 19 de junio de 1959, mediante Decreto Ley de
Emergencia, se crea el Tribunal Fiscal, como d&rgano independiente de la
Administracién y Funcion Judicial, para resolver las controversias contencioso

tributarias. !

Posteriormente, en 1963, mediante Decreto Ley de Emergencia No.29, se expide
el Caédigo Fiscal, el cual de modo organico y claro, consolidé el proceso contencioso
tributario en el pais. ®* Aquello, en virtud de que dicho cédigo, entre otras cosas,

regula sobre el Tribunal Fiscal y el procedimiento en la via contencioso tributaria. **

En 1967, gracias a la influencia de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa espafiola de 1956, se expidi6 la Constitucién de 1967, la cual cre6 por
primera vez los Tribunales Contencioso Administrativos'® y a la vez elevd a rango
constitucional la competencia del Tribunal fiscal para conocer los asuntos

contenciosos tributarios

Poco después en 1968, se expide la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa vigente a la fecha, por medio de la cual se consolida un sistema donde
la actividad administrativa es finalmente sometida a un control netamente

jurisdiccional.
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Méas adelante, en 1975, se expide el Codigo Tributario, el cual reemplaz6 al
antiguo Caodigo Fiscal y por ende pasé a regular el proceso contencioso tributario y la
competencia del Tribunal Fiscal. Una innovacion importante de este cuerpo legal, fue
la implantacion el recurso de casacion en materia tributaria, por el cual “se permite
recurrir de las sentencia que dicte una de las Salas del Tribunal Fiscal, ante el Tribunal
de Casacion” '* En efecto, la implementacion de esta figura fue trascendente en el
proceso contencioso tributario, ya que en virtud de esta, fue posible recurrir las
resoluciones dentro de los procesos objetivos de anulacién, lo cual aseguré una mejor

justicia, pues dichos fallos ya no estaban exentos de control.

Posteriormente, con la reforma constitucional de 1993, los Tribunales de lo
Contencioso Administrativo y Fiscal, fueron suprimidos, implementado en su lugar
“Tribunales Distritales de lo fiscal y de lo contencioso administrativo, con jerarquia de

Corte superior.”*®

Finalmente, con la expedicién del Codigo Orgéanico de la Funcién Judicial, en el
afio 2009, se eliminaron los Tribunales Distritales, para dar paso a las Salas
especializadas de las Corte provinciales, no obstante de aquello, en el afio 2013, se
reformé el mencionado cuerpo legal, retomando nuevamente los Tribunales Distritales
de lo Contencioso Administrativo y Contencioso Tributario para conocer las contiendas
relativas a la actuacion administrativa. A pesar de esto, el mencionado cuerpo legal,
cambié inesperadamente la competencia de las acciones objetivas de materia
tributaria, pasandola a la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte
Nacional, y quebrantando asi la posibilidad de recurrir el fallo mediante recurso de

casacion.

Por tanto, en virtud de todo lo expuesto, se puede afirmar que el control judicial de
la actividad administrativa en general, no surgi6é de la noche a la mafiana, pues como
indica la historia, transcurrieron varios afos hasta que se consoliden sistemas de

control que limiten la actividad arbitraria de la Administracion.
2.2.3 Objeto.

En cuanto al objeto del proceso contencioso tributario, este puede ser visto desde

una doble perspectiva, que abarca un enfoque general y otro especifico.

185 José Troya. Derecho Internacional Tributario. Op. cit., p.170.

186 juan Benalcazar. Derecho Procesal Administrativo Ecuatoriano. Quito: Andrade y Asociados,
2007, p. 177.
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El objeto general, en palabras de Dromi comprende “todos los conflictos juridicos
que se generen en el ejercicio de la relacion administrativa y que integran la

bilateralidad Administracién- administrados™®’.

Es decir que en sentido amplio, el
contenido del proceso contencioso tributario constituye, los diversos conflictos
planteados entre la administracion tributaria y el administrado, producto de los

distintos actos y hechos administrativos.

Por su parte, el objeto especifico esta constituido por “las pretensiones que se
deduzcan en relacion a los Actos de la Administracion que violen la Ley, o afecten a
derechos subjetivos de los administrados procesales”®® Es decir que bajo este
segundo enfoque, la materia del proceso contencioso tributario, se concreta en las
pretensiones que las partes formulan ante los Tribunales Distritales de lo Contencioso
Tributario. Pretensiones que necesariamente constituyen su contenido, pues “delimitan
el &mbito en el que necesariamente ha de moverse el juzgador” **° Por ejemplo en el
caso de las acciones objetivas de anulacién, el objeto especifico del proceso
contencioso tributario, constituye la pretensién del administrado, que en este caso es

la anulacién del acto normativo contrario a derecho.

En consecuencia, sobre el objeto del proceso contencioso tributario, se puede
afirmar que, de manera general, envuelve los diversos conflictos juridicos publicos que
involucran a la administracion tributaria, mientras que de manera especifica, encierra

las pretensiones de las partes que se formulen en razén de aquellos conflictos.
2.2.4 Finalidad.

Respecto a la finalidad del proceso contencioso administrativo, que también aplica
a lo contencioso tributario, se puede comentar que este cuenta con objetivos de

caracter privado y publicos.

Por ejemplo, sobre el fin individual o privado, Benalcazar, expresa “El proceso
contencioso administrativo sin alejarse de su tarea originaria de proteccion de
derechos, evoluciono hasta convertirse en un medio de control juridico de la actividad
administrativa.”*" Bajo esta misma idea, Alberto Hinostroza, afirma que entre las
finalidades del proceso contencioso administrativo, se encuentra “la efectiva tutela de
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los derechos e interés de los administrados Lo cual nos sugiere que

167
168
169

p.635.

171

Roberto Dromi. Derecho Administrativo. Op. cit., p. 1236.
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definitivamente uno de sus fines, es de caracter privado, pues al tutelar y proteger
derechos de los particulares, el proceso contencioso tributario satisface aspiraciones
individuales de justicia.

Por otro lado, en relacion a su objeto publico o institucional, Lucero manifiesta que
este en definitiva “busca fundamentalmente defender el orden juridico institucional
caracteristico del Estado de Derecho”'’?. De ahi que seglin Hinostrosa, este también
se traduce en “el control juridico por el Poder Judicial de las actuaciones de la

Administracion publica sujeta al derecho administrativo™",

En efecto, segun este
punto de vista, el proceso contencioso tributario, también cuenta con fines publicos, en
el sentido de que al controlar el ejercicio de funcion administrativa, se tutela el orden
juridico a través de la correcta aplicacion normativa, lo cual reafirma la esencia del
Estado de Derecho. De hecho, esta finalidad del proceso contencioso tributario, se
aprecia claramente en las acciones objetivas, pues al controlarse la legalidad de un
acto normativo, el proceso contencioso resguarda el orden juridico frente a una posible

actuacion ilegal de la administracion tributaria.

En consecuencia, podemos decir que el proceso contencioso administrativo,
aplicable al &mbito tributario, cuenta con 2 objetivos de distinta naturaleza, en razén de
los cuales, se satisfacen intereses y derechos individuales y ademas objetivos publicos
del Estado.

2.2.5 Diferencias con el procedimiento administrativo.

Sobre las diferencias entre el proceso contencioso tributario (control judicial) y el
procedimiento administrativo (control administrativo), varios autores han expresado

sus criterios.

Fiorini, por ejemplo sefiala que la principal diferencia radica en que el control
administrativo se desarrolla por 6rganos de la funcion administrativa, dentro de la
administracion, mientras que en el control judicial, el administrado contiende en forma
de litigio y situado en una relacion de igualdad, debido a que pide justicia a un 6rgano

jurisdiccional .

Del mismo modo, Tinajero Villamar, resalta el tema de la igualdad al mencionar

que, mientras en la relaciébn procesal en sede gubernativa, la desigualdad de las
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Alberto Hinostroza. Proceso Contencioso Administrativo. Op. cit., p.275.
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partes es evidente y notoria, en la relacidon procesal contencioso administrativa se

persigue la igualdad de partes'”

Cassagne, por su parte, agrega que la via administrativa ho comporta estricta
controversia, ya que la Administracion actia como parte y autoridad decisoria y

ademas su decisién no posee los atributos de cosa juzgada material y formal '

Finalmente, Gordillo menciona diferencias en razon de la autoridad que decide y
en virtud de la naturaleza de la funcion que ejerce el que decide. Sobre el primer punto
expresa que “la autoridad que decide es, en el caso del recurso jurisdiccional, siempre
un juez; en el recurso administrativo, en principio un funcionario administrativo” ' Del
mismo modo, respecto a la naturaleza de la funcién, expresa que “en el recurso
jurisdiccional, se ejerce funcién jurisdiccional; en el recurso administrativo, funcion

administrativa” 18

En suma, se puede decir que la principal diferencia entre el proceso contencioso
tributario y el procedimiento administrativo, se basa en la autoridad que decide, pues
en el primer caso se habla de un érgano jurisdiccional y en el segundo de uno
administrativo, el cual elimina en gran parte la igualdad de partes, toda vez que actla
como juez y parte en la resolucion. Por tanto, en el caso en concreto, considero que la
impugnacion normativa tributaria en via judicial, resulta mucho mas eficaz que la via
administrativa, ya que en esta, el administrado goza de igualdad e independencia

judicial dentro del proceso.
2.2.6 Sistemas.

En la evolucion del proceso contencioso administrativo y contencioso tributario, se
han formado tres sistemas principales reconocidos por la doctrina (sistema
administrativo, sistema judicial y sistema mixto), los cuales guardan ciertas diferencias
entre si, principalmente respecto al 6rgano competente para conocer los asuntos

contenciosos administrativos.

Asi entonces respecto al sistema administrativo, se puede decir que este
“Consiste en atribuir a la misma administracion el tramite y la resolucién del proceso,

por medio de sus propios organismos a los cuales se les otorga categoria de

YSFrancisco Tinajero. Historia del Contencioso Administrativo en el Ecuador. Boletin Oficial del

Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Op. cit., p. 312.
7% Juan Cassagne. Derecho Administrativo. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1998, p.313.
Y7 pgustin Gordillo. Tratado de Derecho Administrativo. Op. cit., p. 278
78 agustin Gordillo. Tratado de Derecho Administrativo. Op. cit., p. 278
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tribunales™ . Es decir que bajo este sistema el 6rgano controlador no forma parte del
poder judicial, sino es parte de la Administracion, siendo asi que esta potestad “esta

u180’ tal

confiada generalmente a un Consejo de Estado y a los Consejos Provinciales
como sucede en Francia. La razon para adoptar este sistema, se basa en la
interpretacion francesa del principio de separaciéon de poderes, por la cual existe “la
necesidad de dar a cada uno de ellos (los poderes) la independencia mas amplia™®*,
lo cual también ha generado mucha critica pues en estos casos se podria decir que no
existe una total imparcialidad, debido a que la Administracion actia como juez y parte

del proceso.

Por otra parte, existen sistemas judiciales, adoptados en paises como Estados
Unidos, Argentina, o Espanfa, en donde basicamente “se confia a un érgano imparcial
e independiente, el poder judicial, la competencia procesal administrativa” *** . A
diferencia del sistema administrativo francés, este se basa en la idea de que el poder
judicial, “ha sido creado para conocer y aplicar la ley, a él le corresponde tutelar los

derechos de los administrados,”*®®

en base a la unidad jurisdiccional. Bajo esta idea
entonces, la competencia procesal administrativa y tributaria, recae sobre un 6rgano
imparcial e independiente, perteneciente a la funcién judicial o “bien  Salas

especializadas de los maximos tribunales de justicia”. **

Finalmente, existen sistemas mixtos, basados en la distincion de derecho
subjetivo e interés legitimo, segun los cuales se “somete a la justicia ordinaria las
cuestiones relativas a los derechos subjetivos....y las concernientes a los intereses
legitimos 'y derechos subjetivos debilitados se atribuyen a los tribunales
administrativos”. **° Principalmente, este sistema predomina en ltalia, donde existen
“magistrados ordinarios y el Consejo de Estado, que tienen jurisdiccion para la

proteccion frente a administracion publica.”*®

En consecuencia, conforme ha evolucionado el proceso contencioso
administrativo y contencioso tributario, se distinguen tres principales sistemas que

regulan la materia. Por tanto lo que corresponde determinar a continuacién, es dentro

9 Eduardo Cérdova. Lo contencioso administrativo, Boletin del Tribunal Fiscal. 2 y 3. Quito, 1962. p.

84. Citado en Juan Benalcazar. Derecho Procesal Administrativo Ecuatoriano. Op. cit., p. 173.

180 Roberto Dromi. Derecho Administrativo. Op. cit., p. 1234.

BlErancisco Tinajero. Historia del Contencioso Administrativo en el Ecuador. Boletin Oficial del
Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Op. cit., p. 326.

182 poberto Dromi. Derecho Administrativo. Op. cit., p. 1234,

183 pedro Altamira. Principios de lo Contencioso Administrativo. Buenos Aires: Editores libreros,
1962,5.59

1% Francisco Tinajero. Historia del Contencioso Administrativo en el Ecuador. Boletin Oficial del
Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Op. cit., p. 327.

185 Manuel Diez. Derecho administrativo. Buenos Aires: Editorial plus ultra, 1971, p.37.

18 Roberto Dromi. Derecho Administrativo. Op. cit., p. 1235.
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de que sistema se encuentra el modelo ecuatoriano de lo contencioso administrativo y
tributario.

2.2.7 Proceso contencioso tributario en Ecuador.

En el Ecuador, la competencia para conocer los conflictos originados por la
actividad administrativa tributaria, se encuentra en inmersa dentro del poder judicial,
razén por la cual se puede decir que el Ecuador se inserta dentro de los sistemas

judiciales.

Sin embargo, como explicamos antes, en el pasado predominaba un sistema
administrativo (francés), en virtud del Consejo de Estado, que era el érgano encargado
de conocer tanto la materia contenciosa administrativa como la materia contenciosa

tributaria.

En el ambito tributario, dicha institucion duré hasta el afio 1959, donde como
vimos, se creo el Tribunal Fiscal. Por su parte en ambito administrativo, la figura del
Consejo de Estado, se mantuvo hasta la Constitucién de 1967, la cual cre6 Tribunales

Contencioso Administrativos, que dejaron atras el antiguo sistema francés.

Posteriormente, y tal como indicamos, el Tribunal Fiscal y los Tribunales
Contencioso Administrativos, fueron sustituidos por Tribunales Distritales, en virtud de
la reforma constitucional de 1993, reafirmando asi el sistema judicial de control.
Finalmente, aunque dichos Tribunales Distritales fueron sustituidos por Salas
especializadas de las Cortes Provinciales, en virtud del Cédigo Organico de la Funcion
Judicial, en el afio 2013, fueron nuevamente retomados tras una reforma del mismo
cuerpo legal. Ahora bien, aunque dichos tribunales todavia son competentes para
conocer la mayoria de acciones contenciosas, conviene recordar que respecto a las
acciones objetivas tributarias, el mencionado cuerpo legal, realiz6 un cambio
sustancial, toda vez que cambidé su competencia a las Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario de la Corte Nacional, impidiendo asi que las partes interpongan

el recurso de casacion frente a la resolucion.

Por consiguiente, y més alla de estas precisiones, considero que lo destacable de
esta evolucién, es que en la actualidad, dichos 6rganos son parte del poder judicial y
por ende se insertan en los sistemas judiciales de control. Del mismo modo, al ser
parte del poder judicial, los Tribunales Distritales de lo Fiscal y las Sala Especializada
de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional, son competentes para ejercer la
jurisdiccién contenciosa tributaria, que implica “la potestad publica de conocer y

resolver los litigios que se presentan entre la Autoridad Tributaria respectiva y el
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contribuyente (...)"**”. Todo esto, sin olvidar que también se puede impugnar las
actuaciones de la Administracion tributaria por via administrativa, en virtud del articulo
173 de la Constitucion que sefiala: “Art. 173.- Los actos administrativos de cualquier
autoridad del Estado podran ser impugnados, tanto en la via administrativa como ante

los correspondientes 6rganos de la Funcién Judicial.”*®

2.3 Acciones objetivas de anulacion en materia tributaria.

Como cuestiones preliminares, se hablé de la actividad de la Administracion
publica en general, y se enfatiz6 sobre los distintos sistemas de control de esta.
Basicamente, se destaco el control judicial de la actividad administrativa, que en el
caso ecuatoriano, lo ejercen los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo
y los Tribunales Distritales de lo Contencioso Tributario, a través del proceso

contencioso administrativo.

En efecto, en el proceso contencioso administrativo, los Tribunales Distritales de
lo Contencioso Administrativo y de lo Contencioso Tributario, pertenecientes al poder
judicial, ejercen la jurisdiccién contenciosa administrativa, por tanto, son competentes
para conocer las distintas acciones 0 recursos contencioso administrativas, que
principalmente se dividen en dos, las objetivas, de anulacién, o por exceso de poder y

las subjetivas de plena jurisdiccion.

Ahora bien, como explicaré mas adelante, se debe tomar en cuenta que respecto
a las acciones objetivas de materia tributaria, la competencia fue cambiada a la Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional, en virtud del Cdodigo
Organico Funcién Judicial. Hecho gque segun este trabajo, atenta contra el derecho de

las personas de recurrir el fallo mediante casacion.

Bajo esta idea, el resto del capitulo se enfocara detenidamente en las acciones
objetivas de anulacién, para posteriormente en el siguiente capitulo, determinar como
en estas acciones de materia tributaria, se vulnera el derecho a recurrir el fallo
consagrado en el Art. 76 #7 literal m) de la Constitucion, a raiz de la entrada en

vigencia del Codigo Organico de la Funcion Judicial.
2.3.1 Acciones 0 recursos.

En la doctrina, existe la duda de si los medios de control de la actividad

administrativa, constituyen recursos 0 a su vez acciones. Igualmente, en el

87| eonardo Andrade. Practica Tributaria. Op. cit., p. 35.

188 Constitucion de la Republica. Articulo 173. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
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ordenamiento local también existe dicha incertidumbre, pues en la Ley de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, se habla de recursos mientras en el
Cddigo Tributario se habla de acciones. Por tanto, antes de analizar sus
caracteristicas, resulta necesario determinar primero si estos medios de control,
constituyen verdaderas acciones o por el contrario se los puede considerar como

recursos.

Asi entonces segun autores de derecho procesal, accién implica el poder o
derecho “que se dirige al juez (como 6rgano del Estado) para solicitar la puesta en
movimiento de la actividad judicial y obtener un pronunciamiento (sentencia)”*® Del
mismo modo, segun Victor Manuel Pefiaherrera accion es “la facultad de dirigirse a la

autoridad judicial, para que declare o haga efectivo el derecho violado.” **°

Por su parte y como se vio anteriormente, sobre la definicion de los recursos
Enrique Falcon sefala que el recurso es un “medio de impugnacién de una decision o

actuacién emanada de 6rgano jurisdiccional™.

Igualmente, Lino Palacio los
considera actos procesales “en cuya virtud la parte que se considera agraviada por
una resolucion judicial pide su reforma o anulacion total o parcial, sea al mismo juez

(...) 0 a un jerarquicamente superior”.**

De los conceptos expuestos, se puede afirmar que accién, implica de forma
general la facultad de acudir a un 6rgano jurisdiccional para poner en marcha el
sistema judicial y asi solicitar justicia o hacer valer una pretensién, mientras que por
recursos se entiende a los medios de impugnacion, para corregir, modificar o dejar sin
efecto distintos errores presentes en una decision de un 6rgano judicial. Correccion
generalmente realizada por un 6rgano superior, de mayor instancia, que revisa

nuevamente las actuaciones del inferior.

En consecuencia pienso que la denominacion de recursos que utiliza la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, es inadecuada ya que como bien sefiala
Tinajero, “en otras muchas disposiciones, la misma ley nos habla de demanda, nos
habla de actor, es decir, que se refiere realmente a una accién”'*® Igualmente, opino
qgue al acudir a la jurisdiccion contencioso administrativa en general, se inicia un

proceso judicial por medio de una accién y no a través de un recurso. De ahi que por

189 Enrique Vescovi. Teoria general del proceso. Op. cit., p. 65.

190 victor Pefiaherrera. Lecciones de derecho practico Civil y Penal. p. 123. Citado en Francisco
Tinajero. Historia del Contencioso Administrativo en el Ecuador. Op. cit., p.320.
! Enrique Falcon. Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, anotado, concordado y
comentado. Op. cit., p.361.
92 ino Palacio. Manual de Derecho Procesal Civil. Op. cit., p. 579.
93 Francisco Tinajero. Historia del Contencioso Administrativo en el Ecuador. Boletin Oficial del
Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Op. cit., p. 322.
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ejemplo, el proceso contencioso tributario inicia con una accién objetiva de anulacion,
la cual una vez resuelta, deberia ser recurrible mediante recurso de casacion, tal como

sucedia antes.

Por tanto, considero adecuado el criterio adoptado por el Codigo Tributario, que
nos habla de acciones contenciosas administrativas y no de recursos como sucede en

la Ley de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativa.
2.3.2 Fundamento.

Sobre el fundamento o razon de ser de las acciones objetivas de anulacion, hay
que tener en cuenta dos ideas principales.

En primer lugar, que dichas acciones objetivas, de manera general, persiguen la
anulacién de un acto normativo de caracter erga omnes, el cual es contrario a
derecho. Por tanto, se puede asegurar que tienen como fundamento la vigencia del
Estado de Derecho y del principio de legalidad, toda vez que al anular el acto
normativo contrario al ordenamiento, se consigue el sometimiento de la Administracién

al derecho.

Por otra parte, también se puede decir que su fundamento reside en la idea de
proteger los derechos de los administrados frente a actos normativos ilegales. En
efecto, frente al ejercicio arbitrario del poder, que puede afectar a toda una
colectividad, las acciones objetivas surgen también como garantias de los

administrados para tutelar sus derechos.

En consecuencia, se puede afirmar que su fundamento o razén de ser esta en la
necesidad de los particulares, de que el poder este sometido al derecho y por tanto
sus derechos estén garantizados frente a la opresion estatal, lo cual configura la idea

de Estado de Derecho.
2.3.3 Concepto.

Sobre el concepto de accién objetiva de anulacion, la mayoria de autores
coinciden que lo esencial de este “recurso” es la tutela de la legalidad o en otras
palabras del derecho objetivo, mediante la anulacion de un acto normativo. De ahi que

Dromi, expresa que es un proceso “por el cual se asegura el cumplimiento de la ley,
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controlando los vicios de incompetencia forma, violacion de la ley y la desviacién de

poder (...) es un proceso al acto en defensa de la legalidad objetiva”. ***

Del mismo modo, Sacaira sefala que esta accion “defiende el derecho obijetivo;
esto es el imperio de la norma positiva, siempre que el recurrente (actor) invoque y

pruebe un interés legitimd, directo y actual.”*%

Bajo la misma idea, Gamboa agrega que este recurso es “fundado en la violacién
a reglas de derecho, a través del cual no se puede obtener reconocimiento alguno de

derechos subjetivos, sino basicamente la permanencia del principio de legalidad.” **

Morales, por su parte, afiade sobre los actos susceptibles de esta acciéon al
manifestar:  “guarda relacion con la salvaguarda del derecho general y del
ordenamiento juridico, al operar en contra de actos normativos que transgreden la

norma juridica, en cuya defensa precisamente opera el referido remedio procesal **’

Finalmente, en razén de su finalidad, Enrique Rojas menciona: “es el remedio
procesal otorgado por el ordenamiento juridico a la Administracién publica (proceso de
lesividad) o al administrado, para que un Juez anule un acto o una disposicion sujeta

al Derecho Administrativo”. %

De los conceptos expuestos, se desprende que en virtud de esta accion se analiza
principalmente la legalidad de un acto normativo de caracter general, con el fin de
tutelar la vigencia del ordenamiento juridico, que aparentemente ha sido vulnerado por
dicho acto. En consecuencia para restablecer el imperio de la ley y alcanzar la defensa
de los intereses y derechos de las personas, las acciones objetivas de anulacion de
materia tributaria, actian como remedios procesales anulando los actos normativos

contrarios a derecho.
2.3.4 Caracteristicas.

Entre las caracteristicas principales de la accién objetiva de anulacion, se

destacan las siguientes:

94 Roberto Dromi. Derecho subjetivo y Responsabilidad Publica. Madrid: Grouz, 1986, p. 49. Citado

en Juan Benalcazar. Derecho Procesal Administrativo Ecuatoriano. Op. cit., p. 187.

195 patricio Sacaira. Citado en Marco Morales. Manual de Derecho Procesal Administrativo. Quito:
Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2011, p. 523.

% jaime Gamboa. Citado en Id., p. 524.

97 Marco Morales. Manual de Derecho Procesal Administrativo. Op. cit., p. 523.

198 Enrique Rojas. Derecho Administrativo y Derecho Procesal Administrativo. Guayaquil: Edilex,
2007, p.653.
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Primero, es una accion de mera anulacion, por tanto su pretension es la simple
nulidad del acto normativo contrario a derecho. De ahi que no tiene “poder para

»199

solicitar (...) reformas o condenas”~ como sucede en las acciones subjetivas de plena

jurisdiccién.

Segundo, es de cardcter objetivo, pues se utiliza para determinar la legalidad de
un acto objetivo de caracter administrativo. Del mismo modo dicha accion precautela la

norma juridica objetiva presuntamente vulnerada.

Tercero, respecto a su procedencia, la accién objetiva de anulacién, “procede
contra todos los actos administrativos creadores de situaciones juridicas de caracter
general, impersonal y objetivo”®®, lo cual también marca una brecha con las acciones
subjetivas que proceden contra actos administrativos individuales y concretos. En
efecto, aquella idea es acorde al Art. 185 parrafo segundo numeral 2 del Cdédigo
Organico de la Funcién Judicial, que manifiesta “Las acciones de impugnacién que se
propongan en contra de reglamentos, ordenanzas, resoluciones, y otras normas de

caracter general de rango inferior a la ley, de caracter tributario (...)"***

Finalmente, se puede decir que es una accion de caracter publica, en el sentido
de que puede ser plantada por cualquier persona que “tenga un interés directo, o por

entidades publicas y privadas™®, lo cual facilita su procedencia.
2.3.5 Finalidad.

En cuanto a la finalidad de la accion objetiva, se puede afirmar que esta cuenta

con fines directos e indirectos.

Respecto a su fin inmediato, el Codigo Organico de la Funcién Judicial y varios
autores, coinciden que este radica en la anulaciéon del acto normativo de caracter

general.
Asi por ejemplo segun Rivero, en base a esta accion,

Se puede pedir al juez declarar la ilegalidad de una decision administrativa y de
pronunciar, por via de consecuencia la anulacion. A este fin, corresponden los
recursos de anulacién, de los que el recurso por exceso de poder es el principal, y
cuyo conjunto forma el contencioso de anulacion.?®

199

200 Holger Lucero. Doctrina y Practica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Op. cit., p 113

Holger Lucero. Doctrina y Practica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Op. cit., p 113

201 codigo Organico de la Funcion Judicial. Articulo 185. Registro Oficial Suplemento No. 544 de 9
de marzo de 2009

292 codigo Organico de la Funcion Judicial. Articulo 185. Registro Oficial Suplemento No. 544 de 9
de marzo de 2009.

203 Jean Rivero. Derecho Administrativo. Caracas: Instituto de derecho Publico, 1984, p. 232.
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Del mismo modo, para Andrade esta accion “se limita a anular el acto
administrativo que es contrario a derecho, declarando su ilegalidad. La pretension del
demandante no es pedir su reforma, sino la anulacion del acto mismo, por su

disconformidad con el derecho establecido.”?**

Bajo la misma idea, Rojas, agrega que “En general su objeto es hacer pronunciar

una anulacién judicial de un acto o de una disposicion de la Administracién publica.” 2°°

Por ultimo, Morales afiade que “su fin (...) es la tutela de la norma juridica objetiva

y solo persigue la anulacién del acto administrativo que la viola”?*®

En consecuencia, no queda duda que el fin préximo o directo de estas acciones,
es la anulacién del acto normativo tal como prescribe el Art 185 parrafo segundo
numeral 2 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial. Sin embargo, no se puede
afirmar que aquella finalidad es Unica, toda vez que indirectamente la finalidad de la
accion consiste en resguardar y tutelar la vigencia del orden juridico, para que se
respete el principio de legalidad y consecuentemente exista un verdadero Estado de
Derecho. De ahi que por ejemplo también se afirme que “el recurso objetivo, por el
contrario, tiene como Unico y excluyente objeto, que se restablezca el imperio de la

Iey”. 207

Por tanto, al perseguir fines trascendentes, como la vigencia de la ley, los
procesos de acciones objetivas de materia tributaria, deberian siempre brindar la
posibilidad de recurrir el fallo, tal como sucede en el ambito estrictamente
administrativo. Esto, ya que en el caso de no hacerlo, la colectividad de individuos
seria mas propensa de afectarse por un acto normativo ilegal, que violentaria el

principio de legalidad y el Estado de Derecho.
2.3.6 Causas parainterponer la accion.

En la legislacién nacional, no se explica a profundidad las causas para interponer
acciones objetivas de anulacion. Simplemente el Cédigo Orgéanico de la Funcion
Judicial, sefiala que dicha accién se puede interponer cuando los actos normativos

rifian con preceptos legales.”® Del mismo modo, la Ley de la Jurisdiccién Contencioso

204 | eonardo Andrade. Practica tributaria. Op. cit., p.168.

205 Enrique Rojas. Derecho Administrativo y Derecho Procesal Administrativo. Op. cit., p.653.

2% Marco Morales. Manual de Derecho Procesal Administrativo. Op. cit., p. 522.

97 Marco Morales. Manual de Derecho Procesal Administrativo. Op. cit., p. 522.

%8 codigo Organico de la Funcion Judicial. Articulo 185. Registro Oficial Suplemento No. 544 de 9
de marzo de 2009.
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Administrativa, solamente expresa que la mencionada accion se puede interponer

cuando el acto adolezca de un vicio legal®®

Sin embargo, en la doctrina, existen 4 razones para interponer una accion objetiva

de anulacion.

La primera es la incompetencia, que se produce cuando “la autoridad que realizo
el acto carece de atribucién o poder legal para ello”.?*° Es decir que esta causal tiene

como motivo la falta de competencia de la autoridad que dict6 el acto normativo.

La segunda razon, es la violacién de forma o también conocida como violacion de
procedimiento, la cual consiste “en el desconocimiento de las reglas que determinan,

para cada acto administrativo”**.

En otras palabras esta causal aplica cuando el acto
se expidié contrariando las normas de procedimiento que deben observarse para la
expedicién del mismo. Asi entonces ejemplo de violacién de procedimiento, seria el
caso de una ordenanza, que para ser valida, necesite de tres debates; si en supuesto,

solo se dan dos debates, el acto habria violado el procedimiento 212

La tercera razoén, es la violacion de leyes o normas superiores, la cual puede
producirse de varias maneras, entre ellas, por error de derecho, que basicamente
implica la violacién directa de la regla; o por error en los motivos de hecho, por ejemplo
la inexistencia de motivos de hecho.”™ Asi entonces ante la existencia de norma
superior, “las autoridades no pueden eximirse de su cumplimiento, por cuanto su texto

es obligatorio”.?**

La Ultima causa para activar estas acciones, es la desviacién o exceso de poder,
gue es mas de caracter moral. Basicamente consiste en que la autoridad no puede
obrar sino con relacion a un fin, por tanto es necesario que la intencién del agente no
sea contraria al fin del acto. *>Asi entonces cuando el acto no guarda relaciéon con su
fin se puede hablar de una desviacion de poder. Ejemplos de esta causal se darian
cuando el acto tiene como fin “la satisfaccién de una enemistad personal, (...) la
defensa de intereses privados, (...) la obtenciobn de un fin que aunque de interés

” 216

general, no es el que la ley asignaba al acto,” “entre otros.

209 Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Articulo 3. Registro Oficial No. 338 de 18

marzo del1968. ]

210 pedro Altamira. Principios de lo Contencioso Administrativo. Op. cit., p. 75.

2; Alberto Luna. Lo Contencioso Administrativo. Bogota: Libreria del profesional, 1981, p.234.
Ibid.

212 Alberto Luna. Lo Contencioso Administrativo. Op. cit., p.235.

Z: Pedro Altamira. Principios de lo Contencioso Administrativo. Op. cit., p. 76.
Ibid.

218 Alberto Luna. Lo Contencioso Administrativo. Op. cit., p.235.
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2.3.7 Diferencias con la accién subjetiva.

De lo expuesto sobre las acciones objetivas de anulacién, se desprenden las

siguientes diferencias respecto a las acciones subjetivas de plena jurisdiccion.

En primer lugar, como indica Pedro Altamira, lo que distingue a la accion objetiva
de la subjetiva, es la cualidad para accionar, pues en la accién objetiva, “el interés es

»217

su titulo habilitante lo que abre un vasto campo de accion”" mientras que en la accion

subjetiva es necesario la existencia de un derecho subjetivo vulnerado.

Otra diferencia, radica en las facultades de los jueces en la sentencia, ya que en
la accién objetiva, el juez solamente puede declarar la nulidad del acto, mientras que
en la accion subjetiva de plena jurisdiccién, el juez puede “anular el acto, o disponer
otra cosa en su lugar, otorgar indemnizaciones etc.”®® Lo cual implica que en las

acciones objetivas las facultades del juez son mas limitadas.

El alcance de la sentencia es otra caracteristica que distingue dichas acciones, ya
que por ejemplo en la accion subjetiva, “el efecto de la sentencia es inter partes,
mientras que en el objetivo es erga omnes, esto es que abarca a todos, hayan sido

partes o no”**°

El plazo para la interposicién de las acciones vendria a ser otra diferencia, toda
vez que generalmente las acciones objetivas pueden demandarse dentro del término

de 3 afios, mientras que las subjetivas dentro de 90 dias desde la expedicion del acto.

Finalmente y quizas una de las mayores diferencias, radica en que las acciones
subjetivas protegen y operan por la violacion de un derecho subjetivo, mientras que las
objetivas protegen el derecho objetivo, y operan en razén de la violacion de la ley. No
obstante de aquello, por el momento conviene mencionar que aunque en las acciones
objetivas se pretenda defender el derecho objetivo, aquello no quiere decir que en
estas no se discutan derechos. Por el contrario como explicaré en el siguiente capitulo,
considero que en los procesos de acciones objetivas, si se deciden derechos de las

partes, razén por la cual deberian gozar del derecho a recurrir mediante casacion.
2.3.8 Actos susceptibles de impugnacion.

Anteriormente, el Art. 220 del Cdédigo Tributario, regulaba los actos susceptibles

de impugnacion mediante acciones objetivas. Sin embargo, en la actualidad en razon

217 pedro Altamira. Principios de lo Contencioso Administrativo. Op. cit., p. 77.

18 Agustin Gordillo. Tratado de Derecho Administrativo. Op. cit., p. 299. )
219 Holger Lucero. Doctrina y Practica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Op. cit., p.115.
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del Art 185 parrafo segundo numeral 2 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, los
actos susceptibles de impugnacién mediante acciones objetivas son los siguientes:
‘reglamentos, ordenanzas, resoluciones, y otras normas de caracter general de rango

inferior a la ley, de caracter tributario,”?*°

De lo expuesto, se entiende que los actos susceptibles de impugnacién mediante
acciones objetivas de anulacion, son de forma general todos los actos normativos de
caracter general de materia tributaria, los cuales segun el Art. 80 del Estatuto de
Régimen Juridico de la Funcion Ejecutiva implican

“toda declaracion unilateral efectuada en ejercicio de la funcion administrativa
gue produce efectos juridicos generales, objetivos de forma directa. De conformidad

con la Constitucion corresponde al Presidente de la Republica el ejercicio de la
potestad reglamentaria.”221

Por consiguiente, conviene recalcar que al hablar de actos normativos, no solo
debemos pensar en el reglamento, pues como bien sefiala Robalino: el reglamento,
como manifestacion clasica del poder normativo del Ejecutivo, no es en la
Administracion Publica moderna la Unica expresion del poder administrativo normativo
del Estado. Por el contrario, el reglamento como tal, se ha convertido en una expresion
limitada y menos abundante de la actividad normativa de la Administracion Publica, la
cual actia cada vez mas a través de poderes normativos asignados a diversos

6rganos de la Administracién distintos del ejecutivo tradicional. %%

En sintesis, sobre los actos susceptibles de impugnacién, se puede decir que
estos constituyen todos los actos normativos de caracter general, dictados en materia
tributaria. Del mismo modo se desprende, que para la legislacion local, el acto
normativo, es un concepto amplio que abarca tanto reglamentos, decisiones,
ordenanzas etc, siempre y cuando estos produzcan efectos generales. En
consecuencia, bajo el concepto de actos normativos, se pueden impugnar por via de
accion objetiva, una gran cantidad de actos expedidos no solo por la funcion ejecutiva,

sino también por distintos 6rganos de la administracion.

2.3.9 Tramite de la accion.

220 codigo Organico de la Funcion Judicial. Articulo 185. Registro Oficial Suplemento No. 544 de 9
de marzo de 2009.

2L Estatuto de Régimen Juridico de la Funcién Ejecutiva. Articulo 80. Registro Oficial Suplemento
No 411 de 31 de marzo de 1994.

22 Javier Robalino. “La Ley el Reglamento y el acto Normativo en el Ecuador: fuentes y retos
juridicos”. Karlos Navarro et al. VI Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo VIII Jornadas de
Derecho Constitucional y Administrativo. Bogota: Universidad Externado, p. 611
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Sobre el trdmite de las acciones objetivas en materia tributaria, brevemente
mencionaré que este se encuentra regulado en el Titulo Il, Libro Il del Cddigo
Tributario (Art. 223-308). De ahi que el Art 223 del mencionado codigo sefiala

Art. 223.- Ambito de aplicacion.- Las disposiciones de este titulo son aplicables,
en lo que corresponda, a todos los tramites de acciones, excepciones y recursos que
son de competencia del Tribunal Distrital de lo Fiscal. Las normas de otras leyes
tributarias o las de los Cddigos de Procedimiento Civil y Penal y en general del
derecho comun, tendran aglicacién supletoria y sélo a falta de disposicion expresa o
aplicable en este Cédigo.*

En efecto, segun el mencionado articulo, el tramite de las acciones objetivas
tributarias, se debe regir a lo dispuesto en este titulo, por tanto de manera general,
este empieza con la demanda, la cual debe ser presentada en la “Secretaria del

Tribunal de lo Fiscal del domicilio del actor’***

, Y acorde al contenido que especifica el
Art.231. Es decir que en la accion objetiva, el actor debera entre otras cosas, exponer
con claridad los fundamentos de hecho y de derecho, y consecuentemente solicitar

como pretension, la anulacién con efectos generales del acto normativo.

Posteriormente, una vez calificada la demanda y tras haber citado al demandado,
se realizara la correspondiente contestacion a la demanda, en la cual la autoridad
demandada expondra sus excepciones dentro de 15 dias o prorrogarla hasta maximo
5 dias més, conforme el Art 243 del Cédigo Tributario. #° Del mismo modo, al igual
gue en la demanda, la contestacion también debera realizarse acorde a los requisitos

sefalados esta vez en el Art 244.

Mas adelante, una vez calificada la contestacion a la demanda, el tribunal

22
7,2%

concedera el término probatorio de diez dias, en virtud del Art 25 en el cual el

actor deber& probar los hechos sefialados en su demanda tal como lo prescribe el Art.
258 del mismo cuerpo legal.

Por ultimo, una vez concluida la tramitacion, “el tribunal pronunciara la sentencia

1227

dentro de treinta dias de notificadas las partes para el efecto”’, lo cual pone fin a la

contienda contencioso administrativa en primera instancia. Del mismo modo, cabe
mencionar que segun el Art 273 del Cddigo tributario, las partes, antes de la sentencia,

“podran presentar informes en derecho o solicitar audiencia publica en estrados™® a

%3 codigo Tributario. Articulo 223. Registro Oficial No 38 de 14 de junio de 2005.

224 codigo Tributario. Articulo 230. Registro Oficial No 38 de 14 de junio de 2005.
%5 codigo Tributario. Articulo 243. Registro Oficial No. 38 de 14 de junio de 2005.
226 codigo Tributario. Articulo 257. Registro Oficial No. 38 de 14 de junio de 2005.
227 codigo Tributario. Articulo 273. Registro Oficial No. 38 de 14 de junio de 2005.
228 codigo Tributario. Articulo 273. Registro Oficial No. 38 de 14 de junio de 2005.
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efectos de que el tribunal satisfaga su pretension, que en el caso de la accidn objetiva

consiste en la anulacion total o parcial del acto normativo de efectos generales.

Ahora bien, aunque dicho procedimiento todavia se encuentra vigente, conviene
mencionar que a partir de mayo del 2016, el nuevo Cdédigo Organico General de
Procesos entrara en vigencia, por tanto pasara a regular de manera diferente el tramite

de las acciones objetivas en materia tributaria.

En efecto, segun lo prescribe el Art 320 del nuevo cuerpo legal, el principal
cambio introducido en estas acciones, es que “se ejerceran en procedimiento
ordinario.”® Lo cual basicamente implica que este nuevo procedimiento, puede
resolverse en dos audiencias, la preliminar en donde “el juzgador tendra la oportunidad
de sanear el proceso, admitir la prueba anunciada y presentada, resolver los puntos de
debate, resolver sobre la participacion de terceros, sobre el litisconsorcio, convalidar o
subsanar aspectos formales, entre otros”>°; y la audiencia definitiva o de juicio, “en la
cual se alegaré al inicio y al final, se introducird y confrontara la prueba, y se emitira la

resolucion.”?®!

2.3.10 Comparacién con la accion del articulo 220.1 del Cadigo Tributario.

Dentro de las acciones de impugnaciéon en materia tributaria, conviene advertir

que la legislacion ecuatoriana cuenta con dos acciones aparentemente similares.

Las primeras, que segun el Art 220. 1 se formulan “contra reglamentos,
ordenanzas, resoluciones o circulares de caracter general, dictadas en materia
tributaria, cuando se alegue que tales disposiciones han lesionado derechos subjetivos

de los reclamantes;”**

Y las segundas que vendrian a ser propiamente las acciones objetivas de

anulacion, las cuales se proponen,

(...)contra los mismos actos indicados en el ordinal anterior, sea por quien tenga
interés directo, sea por la entidad representativa de actividades econdmicas, los
colegios y asociaciones de profesionales, o por instituciones del Estado, cuando se
persiga la anulacién total o parcial, con efecto general, de dichos actos;**®

229

2015
230

Cadigo Organico General de Procesos. Articulo 320. Registro Oficial No. 506 de 22 de mayo de

Cdédigo Organico General de Procesos. Exposicién de motivos. Registro Oficial No. 506 de 22 de
mayo de 2015

231 Cdbdigo Organico General de Procesos. Exposicién de motivos. Registro Oficial No. 506 de 22 de
mayo de 2015

232 codigo Tributario. Articulo 220. Registro Oficial No. 38 de 14 de junio de 2005.

233 codigo Tributario. Articulo 223. Registro Oficial No. 38 de 14 de junio de 2005.
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Efectivamente, tras observar el texto del Art 220 del Cdodigo Tributario, pareceria
gue ambas acciones resultan equivalentes, por cuanto proceden contra los mismos
actos normativos. Sin embargo, al analizarlas a la luz de la jurisprudencia local, se
vera que ambas constituyen acciones diferentes, en virtud de lo expuesto en la
sentencia emitida por la Sala Especializada de lo Fiscal de la entonces Corte Suprema

gue sefala:

En el orden tributario, corresponde a los tribunales distritales de lo Fiscal conocer
de aquellos que se refieren a la ilegalidad de reglamentos, ordenanzas y resoluciones
o circulares de caracter general (Art. 234 numerales 1 y 2 del Cédigo Tributario). El
numeral 1 es aplicable a aquellos casos en los cuales "tales disposiciones han
lesionado derechos subjetivos de los reclamantes”, el numeral 2 opera "cuando se
persiga la anulacion total o parcial, con efecto general, de dichos actos". El énfasis es
nuestro. La diferencia entre ambos casos estriba en que el pronunciamiento en el
primero es de cardcter particular y se proyecta Unicamente sobre el administrado que
propone la impugnacion, en tanto que el segundo es de valor general, es decir erga
omnes, y se proyecta tanto respecto del interesado o del colectivo que propone la
impugnacion cuanto sobre todos los administrados; en el primero debe existir lesion
de los derechos subjetivos del reclamante por lo que debe tratarse de un acto
administrativo dentro del cual se ha aplicado las normas impugnadas, en el segundo
no hace falta tal lesién siendo su naturaleza objetiva; y, en el primero el
pronunciamiento no incide en el sistema juridico que permanece inmutado, en el
segundo el sistema juridico vertido en el reglamento, ordenanza o resoluciéon o
circular de caracter general queda modificado, por lo que deberia publicarse en el
Registro Oficial para el conocimiento general. Ambos casos pretenden purgar a las
normativas mencionadas de vicios de ilegalidad. Sin embargo de ello, es de advertir
gue en ciertos casos la ilegalidad viene aparejada con la inconstitucionalidad de las
normas ante lo cual la competencia para conocer de la impugnacion se radica en el
Tribunal Constitucional. Asi resolvio esta Sala en el caso 42-1996, sentencia de 11 de
febrero de 1998.%**

Del criterio manifestado por la Corte, se desprende que la principal diferencia
entre las acciones, se basa en el alcance del pronunciamiento, ya que en el caso del
numeral 1, este recae especificamente en el accionante, por tanto es de caracter
particular; mientras que respecto al numeral 2, este involucra a todos los
administrados, de ahi que sea de caracter general o erga omnes. Razon por la cual, la
primera accion del Art 220 se asimila mas a una accién subjetiva o de plena

jurisdiccién.

Del mismo modo, se aprecia que, la accion del numeral 1 del Cédigo Tributario, se
aplica necesariamente cuando el acto administrativo lesiona derechos subjetivos,
mientras que en la accion del numeral 2, no hace falta 0 no es necesario la lesion de
un derecho subjetivo, no obstante de que aquella pueda ocurrir. Es decir, que bajo el

numeral 2 del Art 220, una persona podria tranquilamente interponer una accion

23 Corte Suprema de Justicia. Sala Especializada de lo Fiscal. Registro Oficial Suplemento 435 de 5

de octubre del 2004.
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objetiva en dos supuestos, el primero aunque no se vulneren sus derechos, y el
segundo, en el caso de que se lesionen derechos, siempre y cuando su pretension sea
la de anular de forma total o parcial el acto normativo de efectos generales.

Por tanto, méas alla de las diferencias que ilustran caracteristicas propias de cada
accion, considero que lo importante en esta seccién, radica en que ambas acciones
deberian gozar de la garantia de recurrir el fallo mediante casacion, ya que asi se
aseguraria un control judicial de las sentencias del tribunal, lo cual generaria mayor
seguridad y certeza a las partes. Del mismo modo, pienso que ambos casos deberian
ser recurribles, ya que en la accion del numeral 1, propiamente se solicita un amparo
de derechos subjetivos asimilandose a una accién de plena jurisdiccién, mientras que
en la segunda, si bien no hace falta que exista esa vulneracién, podria darse en
determinado caso, por tanto el actor también podria reclamar la anulacion con efectos
generales del acto normativo.

2.3.11 Competencia.

La legislacion nacional, distingue la jurisdiccién de la competencia en el siguiente

sentido:

Art. 1.- La jurisdiccién, esto es, el poder de administrar justicia, consiste en la
potestad publica de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en una materia determinada,
potestad que corresponde a los tribunales y jueces establecidos por las leyes.

Competencia es la medida dentro de la cual la referida potestad esta distribuida entre
los diversos tribunales y 2juzgados, por razén del territorio, de la materia, de las
personas y de los grados. %

De ahi que segun la doctrina, la jurisdiccién “es la potestad genérica de todo

In236

tribunal”*®, mientras que la competencia “es el poder especifico (concreto) de

intervenir en determinadas causas.”®’

Bajo esta idea, en el caso en concreto, el tema de la competencia para conocer
las acciones objetivas de materia tributaria, resulta fundamental, toda vez que esta
pas6 a manos de la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte
Nacional, a partir del Cddigo Organico de la Funcion Judicial, suprimiendo asi la

posibilidad de las partes de recurrir el fallo mediante casacion.

2.3.11.1 Previa

235

2005.
223 Enrique Vescovi. Teoria general del proceso. Op. cit., p. 133
Ibid.

Cdédigo de Procedimiento Civil. Articulo 1. Registro Oficial Suplemento No 58 de 12 de julio de
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Antes de entrar en vigencia el Cddigo Organico de la Funcion Judicial, la
competencia para conocer las acciones objetivas en general, se encontraba regulada

en la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa y en el Codigo Tributario.

En efecto, en el ambito estrictamente administrativo, la competencia para conocer
dichas acciones o recursos todavia se encuentra regulada en el articulo 10 de la Ley

de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa que sefiala:

Art. 10. Son atribuciones y deberes jurisdiccionales del Tribunal de lo
Contencioso Administrativo:
a) Conocer y resolver en Unica instancia de las impugnaciones a los reglamentos,
actos y resoluciones de la Administracién Publica, o de las personas semipublicas o
de derecho grivado con finalidad social o publica y decidir acerca de su legalidad o
ilegalidad;

Por su parte, en el dmbito tributario, la competencia de la accién objetiva de
anulaciéon se encontraba anteriormente regulada en el articulo 220 numeral 2 del

Cadigo Tributario que sefiala:

Art. 220.- Acciones de impugnacién.- El Tribunal Distrital de lo Fiscal es
competente para conocer y resolver de las siguientes acciones de impugnacion,
propuestas por los contribuyentes o interesados directos: (...)

2a. De las que se propongan contra los mismos actos indicados en el ordinal
anterior, sea por quien tenga interés directo, sea por la entidad representativa de
actividades econdmicas, los colegios y asociaciones de profesionales, o por
instituciones del Estado, cuando se persiga la anulacién total o parcial, con efecto
general, de dichos actos; **°

Del presente articulo, se desprende que dichas acciones atacan especificamente
a los actos normativos de caracter general, mas no a los actos administrativos,
buscando su anulacién total o parcial cuando estos sean contrarios al derecho.
Asimismo, se observa claramente que el érgano competente para conocer dichas
acciones era el Tribunal Distrital de lo Fiscal, razén por la cual se podia interponer el
correspondiente recurso de casacion contra la sentencia.
2.3.11.2 Actual

En la actualidad, la competencia de las acciones objetivas en materia
administrativa contintia regulada por el Art 10 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa, el cual guarda concordancia con el Art. 217 del Codigo Organico de la
Funcién Judicial que sefala:

Art. 217.- ATRIBUCIONES Y DEBERES.- Corresponde a las juezas y jueces que
integren las salas de lo contencioso administrativo:

238 ey de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Articulo 10. Registro Oficial No. 338 de 18 de

marzo de 1968.
239 codigo Tributario. Articulo 220. Cédigo Tributario. Articulo 223. Registro Oficial No. 38 de 14 de
junio de 2005.
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3. Conocer y resolver las impugnaciones que se propusieren en contra de los
reglamentos, resoluciones y mas actos normativos de rango inferior a la ley, en
materia no tributaria, provenientes de las instituciones del Estado que integran el
sector publico;**

Sin embargo, en materia tributaria, la competencia para conocer dichas acciones
cambié inesperadamente con la expedicion del Cdédigo Organico de la Funcion
Judicial. En efecto, actualmente, la competencia de estas acciones ya no recae sobre
el Tribunal Distrital de lo Fiscal como lo preveia el CAdigo Tributario, sino mas bien
esta a cargo de las Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte
Nacional, en virtud del Art. 185 parrafo segundo numeral 2 del Codigo Organico de la

Funcién Judicial que sefala:

Art. 185.- COMPETENCIA DE LAS SALAS DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO Y DE LO CONTENCIOSO TRIBUTARIO.-

Por su parte, la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario conocera:

2. Las acciones de impugnacién que se propongan en contra de reglamentos,
ordenanzas, resoluciones, y otras normas de caracter general de rango inferior a la
ley, de caracter tributario, cuando se alegue que tales disposiciones rifien con
preceptos legales y se persiga, con efectos generales, su anulacion total o parcial.
Dichas acciones de impugnacién podran proponerse por quien tenga interés directo, o
por entidades publicas y privadas. La resolucion se publicara en el Registro Oficial;***

Hecho, que se confirma con el juicio de impugnacién No. 124-2010 de accién
objetiva tributaria, donde primeramente la Tercera Sala del Tribunal Distrital de lo
Fiscal N.1 de Quito, se inhibié de conocer la causa por carecer de competencia y la
remiti6 a la Sala de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, “en
atencion a lo dispuesto en el art 185 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial”®*.
Posteriormente, en el considerando primero de la sentencia, la mencionada Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional, se declara
competente para conocer y resolver la accion “de conformidad con lo previsto en el art.
185 parrafo segundo numero 2 del Cddigo Organico de la Funcién Judicial’
#3confirmando plenamente el cambio de competencia surgido a raiz de la entrada en
vigencia del Cédigo Orgéanico de la Funcién Judicial.

En consecuencia, lo que nos trae a colacion tanto el Art. 185 parrafo segundo
numeral 2, como la jurisprudencia de la Corte Nacional, es que actualmente la Sala

Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional, conoce las

240 codigo Tributario. Articulo 220. Cédigo Tributario. Articulo 223. Registro Oficial No. 38 de 14 de
junio de 2005.

241 codigo Organico de la Funcion Judicial. Articulo 185. Registro Oficial Suplemento No. 544 de 9
de marzo de 2009.

*2 Corte Nacional de Justicia. Sala Especializada de lo Contencioso Tributario. Causa No. 124-2010,
de 1 marzo de 2011

> Corte Nacional de Justicia. Sala Especializada de lo Contencioso Tributario. Causa No. 124-2010,
de 1 marzo de 2011
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impugnaciones normativas tributarias en primera y Unica instancia, obstaculizando asi
la posibilidad de que dicho fallo sea recurrible mediante casacion, en virtud de que sus
resoluciones se publican automaticamente en el Registro Oficial.

2.3.11.3 Competencia en lalegislacion comparada.

En los tres casos revisados de legislacion comparada, a diferencia de lo que
sucede a nivel local, la competencia para conocer las acciones de objetivas anulacion,
no recae en el maximo érgano de administracion de justicia, razon por la cual, si existe

la posibilidad de recurrir los fallos.

Por ejemplo en el caso de Espafia, el art 10. 1. b) de la Ley 29/1998, reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, indica que se pueden impugnar en Unica
instancia, las disposiciones generales ante las Salas de lo Contencioso Administrativo
de los Tribunales Superiores de Justicia, sin embargo el art 86.1 que trata sobre el

recurso de casacion expresa:

1. Las sentencias dictadas en Unica instancia por los Juzgados de lo
Contencioso-administrativo y las dictadas en Unica instancia o en apelacién por la
Sala de lo Contencioso- administrativo de la Audiencia Nacional y por las Salas de lo
Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia seran
susceptibles de recurso de casacién ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Supremo.?**

Es decir que en el caso espafiol, si es posible interponer recurso de casacion
contra las sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia que tramiten acciones

objetivas.

Del mismo modo, en el caso de Venezuela, el art 24. 5 de la Ley Organica de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, indica que los Juzgados Nacionales de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, son competentes para conocer las demandas
de nulidad de los actos de efectos generales, mientras que el art 23.15 que trata sobre
la competencia de la Sala Administrativa del Tribunal Supremo, manifiesta que dicho
tribunal conoce: “15. Las apelaciones de las decisiones de los Juzgados Nacionales
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa” configurandose asi la posibilidad de

recurrir el fallo”?*®,

Finalmente, en el caso de Costa Rica, también se garantiza el derecho a recurrir
mediante casacion en el art 135.3 del Codigo Procesal Contencioso Administrativo,

gue sefiala que la Sala de la Corte Suprema, conoce y resuelve los recursos de
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casacién, de procesos donde se discutan entre otras cosas “la validez y eficacia de los

reglamentos”™®*°.

En consecuencia, en virtud de los casos revisados, se puede decir que en
distintas legislaciones comparadas (Espafia, Venezuela y Costa Rica) existe la
correcta tendencia de que los procesos de acciones objetivas de anulacién, sean
propensos a una revision extra, la cual permite corregir distintos errores presentes en

las resoluciones judiciales.

2.3.12 Jurisprudencia que muestra empiricamente la necesidad del

derecho arecurrir en las acciones objetivas de materia tributaria.

Para comprender la importancia del derecho a recurrir el fallo en las acciones
objetivas de anulacion de materia tributaria, conviene citar algunos casos resueltos por
la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema, en donde se revoca la

decision del Tribunal de lo Fiscal, por haberse infringido de alguna forma la ley.

Primero, el caso Corte Suprema de Justicia, Sala Especializada de lo Fiscal,
Expediente 42, Registro Oficial 305 de 27 abril de 1998, que trata sobre un recurso de
casacion interpuesto por el Director de Asesoria Juridica de la Presidencia de la
Republica en 1996, a nombre del sefior Presidente Constitucional de la Republica, en
contra de la sentencia expedida por la Segunda Sala del Tribunal Distrital de lo Fiscal
No. 1 que acepta la demanda que impugna el Reglamento General de la Ley de
Discapacidades emitido por el Decreto Ejecutivo No. 1437 publicado en el R.O. No.
374 de 4 de febrero de 1994.%*'

Basicamente, el recurrente sefiala que el recurso se fundamenta en las causales
primera, segunda y cuarta del articulo 3 de la Ley de Casacién, pues, segun él, se
dicta sentencia sobre una materia en la que el Tribunal no competencia, lo cual viola

articulos del Cadigo de Procedimiento Civil y el Cédigo Tributario %

Al analizar esta cuestion, la corte considera que la accion propuesta, segun la
demanda, es de inconstitucionalidad, ilegalidad e improcedencia, del Decreto Ejecutivo

1437 que contiene el Reglamento General de la Ley de Discapacidades, solicitando su
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anulacion con efectos generales, pues contiene normas que violan algunas leyes entre
ellas la propia Constitucion®?. Por tanto expresa que

A partir de la expedicién de la Constitucién Politica del Ecuador, correspondia al

Tribunal de Garantias Constitucionales, hoy al Tribunal Constitucional, conocer las

demandas en contra, entre otros casos, de decretos inconstitucionales por la forma o
por el fondo y suspender su vigencia.?*°

En consecuencia, en virtud de que los Tribunales Distritales de lo Fiscal, ya no
tenian competencia para conocer demandas de inconstitucionalidad de actos
normativos, la Corte, acepta el recurso interpuesto a nombre del sefior Presidente
Constitucional de la Republica, respecto a la sentencia dictada el 25 de junio de 1996,
dentro del juicio de impugnacién No. 16436 y “deja sin valor lo actuado por la 2a. Sala
del Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 1. Por tanto solicita se Devuelva el proceso a la

Secretaria de la 2a. Sala del Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 1, para los de ley”**".

De lo expuesto, vemos que la presente jurisprudencia resulta esencial en la
investigacion, toda vez que muestra empiricamente que el derecho a recurrir que se
expresa a través del recurso de casacion, es necesario en las acciones objetivas de
anulacioén tributarias, por cuanto permite corregir errores presentes en la sentencia,

como en este caso fue la incompetencia del tribunal.

Del mismo modo, se aprecia que el recurso de casacion, resulta provechoso para
todas las partes, pues no solo los administrados pueden beneficiarse de este, sino

también lo puede hacer la propia Administracion, tal como sucedio6 en el caso.

En segundo lugar conviene analizar el caso Corte Suprema de Justicia, Sala
Especializada de lo Fiscal, Gaceta Judicial 13 de 21 de enero de 2003, el cual trata
sobre un recurso de casacién interpuesto por el Procurador Judicial del Banco del
Pichincha, del Banco de Préstamos, del Banco Internacional y del Banco Bolivariano y
el Procurador Judicial del Banco de Préstamos S.A., en contra de la sentencia de 23
de octubre del 2001 expedida por la Segunda Sala del Tribunal Distrital de lo Fiscal

No. 1, la cual no anula la ordena municipal. %2

Bésicamente, los recurrentes sefialan que el recurso se fundamenta en las

causales primera, y quinta del articulo 3 de la Ley de Casacion, pues, segun ellos para

249 Corte Suprema de Justicia. Sala Especializada de lo Fiscal. Registro Oficial Suplemento 305 de

27 de abril del 1998

20 Corte Suprema de Justicia. Sala Especializada de lo Fiscal. Registro Oficial Suplemento 305 de
27 de abril del 1998

%1 Corte Suprema de Justicia. Sala Especializada de lo Fiscal. Registro Oficial Suplemento 305 de
27 de abril del 1998

%2 Corte Suprema de Justicia. Sala Especializada de lo Fiscal. Gaceta Judicial 13 de 21 de enero
del 2003
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la expedicion de la Ordenanza Municipal que regula el impuesto de patente municipal,
debia existir informe favorable del Ministerio de Finanzas, el cual no existid, violandose

lo prescrito en la Ley de Régimen Municipal y el Cddigo Tributario.

Al analizar esta cuestién, la corte considera que la accion propuesta es de
ilegalidad de la Ordenanza por contravenir el principio del Art. 4 del Codigo Tributario,
pues mediante dicha ordenanza “no por ley segun corresponde, se ha definido el
objeto del Impuesto de Patentes Municipales”*. Por tanto al alegar la ilegalidad de la
ordenanza con efectos generales, la Segunda Sala del Tribunal distrital de los fiscal, si
era competente para conocer dicha accion.

Sin embargo, mas adelante la Corte considera que,

No se ha demostrado que al tenor de los articulos 7 del Cédigo Tributario y 384
de la Ley de Régimen Municipal previamente a emitir la Ordenanza, se obtuvo el
dictamen del Ministerio de Finanzas. Esa omision es trascendente, pues, de acuerdo
al sistema juridico estatuido la facultad de la Municipalidad demandada para emitir tal
Ordenanza se encontraba supeditada al cumplimiento del indicado requisito so pena
de incurrir en exceso de poder.”*

Por tanto, al no existir el dictamen del Ministro de Finanzas, necesario para la
expedicién de la ordenanza municipal, la Corte, acepta los recursos interpuestos y con
efectos generales “anula la Ordenanza para la Determinacion, Administracién, Control
y Recaudacion del Impuesto de Patentes Municipales en el Canton Santo Domingo de
Los Colorados”® publicada en Registro Oficial 472 de 4 de Julio de 1990.

En consecuencia, al igual que la anterior jurisprudencia, la presente también
resulta esencial en la investigacion, toda vez que muestra la importancia del derecho a
recurrir mediante casacion en las acciones objetivas de materia tributaria. Ciertamente,
el revocar la sentencia del Tribunal Distrital y la consecuente anulaciéon del acto
normativo, demuestran empiricamente que las decisiones del poder judicial son
susceptibles de contener notables errores. De ahi que resulta necesaria la figura de la
casacion, pues constituye un medio de impugnacion, por el cual se corrigen o
modifican dichos errores, asegurando asi una mejor justicia, en el sentido de que el
administrado adquiere mayor seguridad y certeza; y a su vez el Estado, tutela la

correcta aplicacibn normativa tanto del acto como de la sentencia impugnada,
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cumplimiento asi con el principio de legalidad que es expresibn maxima del Estado de

Derecho.

3. CAPITULO 3. VULNERACION DEL DERECHO A RECURRIR EL FALLO EN
LAS ACCIONES OBJETIVAS DE ANULACION TRIBUTARIAS.

Para comprender la vulneracion del derecho a recurrir en las acciones objetivas
de materia tributaria, conviene primeramente aclarar cudles son las principales
limitaciones que pueda tener este derecho garantia respecto a las mencionadas

acciones.

Asi entonces, dentro de las limitaciones al derecho a recurrir, empezaré
mostrando algunas razones que sefiala la doctrina, para posteriormente remitirme al
proceso No. 0061-12-IN accion de inconstitucionalidad propuesto ante la Corte
Constitucional, en el cual constan dos contestaciones a la demanda, una del
Secretario Nacional Juridico de la Presidencia de la Republica, Dr. Alexis Mera, y otra
del Presidente de la Asamblea Nacional, Fernando Cordero Cueva, las cuales
expresan los motivos por los cuales este derecho no deberia estar presente en estas

acciones.

De esta forma, una vez explicadas las limitaciones, expondré finalmente cuéles
son en cambio los argumentos que habilitan la interposicién de un recurso de casacion

en estas acciones.
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3.1 Limitaciones al derecho a recurrir el fallo en acciones objetivas.

3.1.1 Principio de economia procesal y celeridad
Segun la primera limitacion doctrinaria, el derecho a recurrir el fallo no deberia
garantizarse en las acciones objetivas, toda vez su interposicion vulneraria los

principios de economia procesal y celeridad.

Asi entonces, sobre el principio de economia procesal, Aldo Bacre manifiesta que
“es comprensivo de todas aquellas previsiones que tienden a la abreviacion y
simplificacién del proceso, evitando que su irrazonable prolongacion haga inoperante

la tutela de los derechos e intereses comprometidos en é1"*°

Por su parte, para Gozaini, “el principio de economia refiere a dos aspectos vitales
para la eficacia del proceso: que sea terminado en el plazo méas breve posible, y que

ello se logre con la menor cantidad de actos™®’

Del mismo modo, segun Enrique Vescovi, el principio de economia, “tiende a

evitar esa pérdida de tiempo, de esfuerzos, de gastos”*®

Bajo estas ideas, se desprende que dicho principio, busca principalmente evitar la
excesiva duracién del proceso, a través de la simplificacién del mismo. Del mismo
modo y siguiendo a Bacre, se aprecia que de la aplicacion del principio de economia,
surge el principio de celeridad, “mediante la abreviacion de los plazos, la perentoriedad
de los términos; la preclusion de las etapas procesales; la limitacion de los recursos,

etcétera.””®®

En consecuencia, bajo estos postulados, el derecho a recurrir el fallo, deberia
limitarse en ciertos procesos, ya que su ejercicio atentaria contra los principios de
celeridad y economia procesal. Aquello, en virtud de que los recursos al buscar la
mayor seguridad y certeza en las resoluciones, mediante otra instancia, tienden a

generar algunas dilaciones al proceso.

En el caso en concreto del Art 185 péarrafo segundo numeral 2 del Codigo
Orgénico de la Funcién Judicial, el legislador, al dar competencia a la Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional para conocer las
acciones objetivas en unica instancia, limitd el derecho a recurrir el fallo en virtud del
principio de economia y celeridad procesal. Por tanto, a manera de sintesis, se puede

decir que la presente hipétesis refleja claramente una politica pro celeridad respecto al

256

per Aldo Bacre. Teoria general del proceso. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1986, p.466.

Osvaldo Gozaini. Teoria general del derecho procesal. Buenos Aires: Ediar, 1999, p.135.
2% Enrique Vescovi. Teorfa general del proceso. Op. cit., p. 58.
%9 Aldo Bacre. Teoria general del proceso. Op. cit., p.466.



81

antiguo dilema del legislador, ya que en la busqueda de una mejor justicia, opt6 por los
principios de economia y celeridad procesal, que tienden a la mas pronta terminacion
de los juicios; en lugar del principio de seguridad, que tiende a agotar los medios y a

aumentar el nimero de instancias *°

No obstante, hay que tener en cuenta que la posibilidad de recurrir el fallo
mediante casacién en procesos de acciones objetivas, no necesariamente implica
sacrificar del todo estos principios, ya que estos se expresan de varias maneras dentro
del proceso. De ahi que en el supuesto de poder recurrir mediante casacion en los
procesos de acciones objetivas tributarias (como ocurria antes), y se pretenda no
sacrificar los principios de economia y celeridad procesal, se lo podria hacer mediante
ciertas reformas estructurales al proceso, como por ejemplo, o que plantea el nuevo
Cdédigo Orgéanico General de Procesos, al implantar en estas acciones un proceso
ordinario con audiencia preliminar y definitiva, que se llevan a cabo de forma oral, para
agilitar el tema de notificaciones, resoluciones y recursos. Del mismo modo, como
explicaré mas adelante, considero que la posibilidad de corregir errores judiciales en
las sentencias, y por ende obtener sentencias mas certeras y seguras, pesa mas que

los principios de economia y celeridad en virtud de la ley de ponderacién.

3.1.2 Permanencia de laincertidumbre.

Otra limitacion doctrinaria, tiene que ver con la falta de certidumbre en la parte que
pierde la contienda en apelacién. Efectivamente en palabras de Hugo Alsina, “El que
triunfa en primera instancia y pierde su pleito en la apelacién, no pensara,
seguramente, que el tribunal de segunda instancia es el que esta en lo cierto y, por

tanto, no se habra eliminado la incertidumbre”®®*

Asi, en el supuesto de tramitar una accién objetiva de anulacion (donde
hipotéticamente se garantice el derecho a recurrir, tal como sucedia antes del COFJ),
y se revierta la decision del Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario, cualquiera
gue sea la parte perjudicada por la nueva decision, sentira cierta incertidumbre respeto
a la sentencia. Razoén por la cual, el derecho a recurrir a recurrir el fallo, vendria a ser
innecesario en el proceso, toda vez que su ejercicio siempre generara dudas en la

parte que pierde la contienda en casacion.

Sin embargo, considero que este postulado tiene falencias en el sentido de que
por mas que se revierta una decision, el hecho de saber que esta pueda ser revisada

por un Organo superior, brinda sin dudas mayor tranquilidad a las partes.

260 vsictor De Santo. Tratado de los recursos. Op. cit., p. 102.

261 Hugo Alsina. Tratado tedrico practico de Derecho Procesal Civil y Comercial. Op. cit., p. 135.



82

Adicionalmente, cabe resaltar que, si la nueva resolucién rectifica los vicios de manera
motivada y precisa, no existiria razon por la cual la parte afectada permanezca en

incertidumbre.

Ahora bien, ademas de estas limitaciones doctrinarias, existen otras dos
limitaciones al derecho a recurrir, que como dije antes, aparecen tanto en la
contestacién del Secretario Nacional Juridico de la Presidencia de la Republica, Dr.
Alexis Mera, como en la del Presidente de la Asamblea Nacional, Fernando Cordero
Cueva, las cuales nos dicen que él derecho a recurrir no es absoluto, toda vez que

posee las siguientes limitaciones.

3.1.3 Teoria del 6rgano limite.

La primera limitacién del derecho a recurrir, que aparece en el proceso No. 0061-
12-IN accién de inconstitucional, se encuentra en la contestacidon del Secretario
Nacional Juridico de la Presidencia de la Republica, Dr. Alexis Mera, y se basa en la

falta de un 6rgano superior a la Corte Nacional para conocer el recurso de casacion.
En efecto, segun el Dr. Alexis Mera, la teoria del 6rgano limite,

(...) no es mas que la negativa de que exista una instancia superior cuando el
gue resuelva sea el érgano que se encuentra en la clspide de la jerarquia de la
administracién de justicia, en virtud de que légicamente ya no existe otro érgano
superior de control.*®?

Por tanto, bajo esta idea, en la mencionada accién de inconstitucionalidad, se
alega que dicha teoria es aplicable al Art. 185 péarrafo segundo numeral 2 del Cédigo
Organico de la Funcién Judicial, toda vez que al ser la Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario de la Corte Nacional, quien conoce las impugnaciones
normativas tributarias en primera y Unica instancia, no existiria otra instancia superior a

la cual recurrir la resolucion.

En efecto, dicha prohibicién de interponer casacion, sucede en los procesos de
acciones objetivas tributarias, ya que como sefiala la propia Corte Nacional, ahora no

se puede aplicar la Ley de Casacion y resolver el recurso, toda vez que:

El articulo 2 de la Ley de Casacion expresamente sefiala que el recurso de
casacion solamente cabe contra sentencia, auto o providencia finales y definitivos,
dictados por las cortes provinciales y por los tribunales distritales de lo contencioso
tributario y de lo contencioso administrativo; no cabe por tanto la interposicion del

62 Corte Constitucional. Proceso No. 0061-12-IN accion de inconstitucionalidad. Contestacion a la

demanda, Secretario Nacional Juridico de la Presidencia de la Republica, Dr. Alexis Mera.p.39.
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recurso de casacion contra sentencias, autos o providencias que dicte la propia Corte
nacional de Justicia.

En consecuencia, la prohibicion de interponer recurso de casacion en los
procesos de acciones objetivas tributarias, termina atentando contra el derecho
constitucional de recurrir el fallo y afectando a las partes, pues como se explicara mas
adelante, el hecho de que conozca el 6rgano limite, no quiere decir que su decision
esté libre de vicios; por el contrario dicha resolucién es propensa a irregularidades,
razén por la cual, no seria adecuado que las acciones objetivas tributarias carezcan de

la posibilidad de recurrir el fallo mediante casacion.

3.1.4 Decision de derechos en el Articulo 76, 7, literal m, de la
Constitucidén, como requisito paralainterposicion de un recurso.
Segun esta idea, para ejercer el derecho a recurrir en fallo, es necesario que en el

proceso se decida sobre derechos, tal como expresa el mencionado articulo.

De ahi que el Secretario Nacional Juridico de la Presidencia de la Republica, Dr.
Alexis Mera, sefala primeramente: “el principio de la doble instancia o doble conforme
se aplica Unicamente en aquellos procedimientos en los cuales se decidan sobre
DERECHOS de las partes procesales”®*

Posteriormente y bajo este supuesto, el Dr. Alexis Mera se refiere especificamente
al caso del Art. 185 parrafo segundo numeral 2 del Codigo Organico de la Funcion

Judicial, sefialando que

(...) las acciones de impugnacion no buscan el respeto o reconocimiento de un
derecho subjetivo, sino el cumplimiento del principio constitucional del orden
jerarquico normativo, ya que lo que se persigue es que un reglamento, acuerdo o
resolucion no esté en contraposicion con lo normado en una Ley.**®

Asi entonces, debido a la supuesta falta de decision de derechos en las acciones
de impugnacién del Art 185, el secretario Nacional Juridico de la Presidencia de la
Republica, Dr. Alexis Mera, termina diciendo: “Es por esto, que no puede ni debe

existir el principio de doble instancia o conforme”?®°

De igual manera, esta misma idea es compartida por el Presidente de la Asamblea

Nacional, Fernando Cordero Cueva, quien en su contestacion a la demanda, expone

263 Corte Nacional de Justicia. Sala Especializada de lo Contencioso Tributario. Causa No. 17751-
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primeramente la diferencia existente entre las acciones objetivas y subjetivas en los

siguientes términos:

El sistema contencioso administrativo que también se aplica a lo tributario
contempla dos posibilidades: la primera, las acciones subjetivas o de plena
jurisdiccion que (...) ampara un derecho subjetivo del recurrente, presuntamente
negado, desconocido o no reconocido total o parcialmente por el acto administrativo
de que se trata; las otras, las denominadas objetivas o de anulacién o por exceso de
poder, tutela el cumplimiento de la norma juridica objetiva (...)*’

Posteriormente, conforme a lo expuesto agrega

(...) la invocacion que se hace del Art. 76 numeral 7 literal m) de la Constitucion
de la Republica se refiere expresamente a sus derechos subjetivos presuntamente
negados, desconocidos o no reconocidos total o parcialmente por el acto
administrativo, por ello dicha norma expresamente sefiala “Recurrir el fallo o
resolucién en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus derechos.?®

En consecuencia para finalizar su argumento, expresa:

A diferencia de lo mencionado, la accién objetiva que persigue la anulacién del
acto administrativo, por lo general de los actos reglados como las ordenanzas,
reglamentos y resoluciones, estas las pueden realizar las mismas entidades publicas,
sin perjuicio de las acciones de lesividad que puedan hacer las autoridades
competentes. Ello no conlleva la violacién de un derecho subjetivo, por ello el
legislador estimé que dichas acciones las conozca la Sala de lo tributario de la Corte
Nacional de Justicia. **°

En sintesis, bajo estos razonamientos, no se vulneraria el derecho a recurrir en el
fallo en las acciones objetivas del Art 185 parrafo segundo numeral 2, toda vez que el
Art. 76 numeral 7 literal m) de la Constitucién exige que en el proceso se decida sobre
derechos, cosa que seglin ambas contestaciones, no sucede en las acciones objetivas

pues estas simplemente buscan tutelar la legalidad del acto y orden jerarquico.

Sin embargo, como explicaré mas adelante, considero que este argumento es
superado en el sentido de que en los procesos de acciones objetivas si se decide

sobre derechos de las partes.

3.2 Cuestiones que habilitan el derecho a recurrir el fallo en las acciones
objetivas.
Revisadas las limitaciones que pudiera tener el derecho a recurrir el fallo mediante
casacion, es hora de analizar en cambio las razones por las cuales dicho derecho

deberia garantizarse en las acciones objetivas de materia tributaria.

57 Corte Constitucional. Proceso No. 0061-12-IN accién de inconstitucionalidad. Contestacion a la

demanda, Presidente de la Asamblea Nacional, Fernando Cordero Cueva, p. 49.

268 corte Constitucional. Proceso No. 0061-12-IN accién de inconstitucionalidad. Contestacion a la
demanda, Presidente de la Asamblea Nacional, Fernando Cordero Cueva, p. 50.

8% Corte Constitucional. Proceso No. 0061-12-IN accion de inconstitucionalidad. Contestacion a la
demanda, Presidente de la Asamblea Nacional, Fernando Cordero Cueva, p. 50.
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Asi entonces, entre los principales argumentos que apoyan la presencia del

recurso de casacion en las acciones objetivas tributarias, se encuentran los siguientes.

3.21 Permite corregir errores de las sentencias.
La primera razén para garantizar el derecho a recurrir, se basa principalmente en
la capacidad de los recursos entre ellos la casacion, de eliminar errores presentes en

las decisiones judiciales.

En efecto, tal como se ha mencionado en el trabajo, hay que partir del supuesto
de que la administracién de justicia en general, no es perfecta ni infalible, toda vez que
es ejercida por seres humanos, quienes por naturaleza estan sujetos a la contingencia

del error.

Por tanto, ante la contingencia de un error de juicio o de procedimiento, que
vulnere derechos e intereses de las partes, los recursos, emergen como los medios
idéneos otorgados por los ordenamientos, para corregir aquellas infracciones a la ley

presentes en las sentencias.

Ciertamente, tal como se ha visto en dos jurisprudencias de la Corte Suprema,
gracias al recurso de casacion en las acciones objetivas de materia tributaria, se han
podido revertir sentencias viciadas de los Tribunales Distritales, donde existian
irregularidades como la incompetencia del tribunal en un caso, o la falta del dictamen
de un Ministro para la expedicién de una ordenanza, que claramente constituye un

error de juicio por parte del tribunal.

Por tanto, bajo esta idea, la presencia de la casacion resulta indispensable en los
procesos de acciones objetivas de materia tributaria, toda vez que al corregir los
distintos errores en los que puede incurrir el juzgador segun el Art 3 de la Ley de
Casacion, se asegura una mejor justicia y a la vez partes adquieren seguridad y

certeza tal como se vera a continuacion.

3.2.2 Genera mayor seguridad y certeza en las resoluciones.
La segunda razén para garantizar el derecho a recurrir el fallo mediante casacion
en las acciones objetivas de materia tributara, tiene que ver con el mayor grado de

seguridad y certeza en las resoluciones recurridas.

Efectivamente, si mediante casacién es posible subsanar irregularidades de la
sentencia, resulta légico que una vez resuelto el recurso, la nueva resolucién del
Tribunal, estar4 dotada de mayor seguridad y certeza. Aquello en virtud de que al

interponer el recurso de casacién, (tal como sucedia antes de la entrada en vigencia
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del “COFJ”") la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario, se encontraba
obligada a revisar la legalidad de lo actuado por el Tribunal Distrital, configurando asi

una revision extra que aseguraba un mayor grado de seguridad.

De ahi que como bien sefiala Troya, los motivos para la instauracién del recurso
de casacion en materia tributaria fueron “alcanzar la maxima seguridad y certeza en la

administracién de la justicia contencioso tributaria.”"®

Sin embargo, no se puede desconocer que al brindar la posibilidad de recurrir, los
principios de seguridad y certeza entrarian en conflicto con los de economia y
celeridad procesal, razén por la cual resulta necesario aplicar la técnica de
ponderacion de principios que sefiala el Art 3 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, y la cual se explicard a continuacién, a
efectos de determinar cuales de los principios son los que prevalecen en el caso en

concreto de las acciones objetivas de anulacién en materia tributaria.

Asi entonces, para ponderar entre seguridad y certeza vs economia procesal y
celeridad, el Art 3 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, expresa:

3. Ponderacién.- Se debera establecer una relacién de preferencia entre los
principios y normas, condicionada a las circunstancias del caso concreto, para
determinar la decision adecuada. Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o

de afectacion de un derecho o principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de
la satisfaccion del otro. 2"

Del mencionado articulo, se desprende en primer lugar que ponderar implica una
técnica para resolver conflictos entre normas o principios, donde necesariamente hay
que preferir entre una norma o principio, en virtud de las circunstancias o el contexto
del caso en concreto. Del mismo modo, en su parte final el articulo nos muestra lo que
el autor Robert Alexy denomina como el nucleo de la ponderacion, que viene a ser la
Ley de Ponderacién, que se traduce en una variable principal para determinar el

principio preferencial. 2"

En palabras de Alexy, para aplicar esta ley resulta necesario seguir 3 pasos que

son:

El primer paso es preciso definir el grado de la no satisfaccion o de afectacion de
uno de los principios. Luego, en un segundo paso, se define la importancia de la

270

) José Troya. Derecho Internacional Tributario. Op. cit., p.181

Ley Organica de Garantias jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 3. Registro Oficial
Suplemento No. 52 de 22 de octubre de 2009

2 Robert Alexy. “La formula del peso”. El principio de proporcionalidad y la interpretacion
constitucional. Carlos Bernal et al. Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008. p.15.
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satisfaccion del principio que juega en sentido contrario. Finalmente, en un tercer
paso, debe definirse si la importancia de la satisfaccion del principio contrario justifica
la restriccion o la no satisfaccion del otro.”

Paralelamente, para obtener el peso concreto de los principios, el mencionado
autor sefiala que dichos grados de afectacion o satisfaccion, son objeto de valoracion
L, (leve), M (medio) y G (grave), los cuales a su vez pueden ser representados por la
serie de cifras 1, 2 y 3 respectivamente. 2’

Asi entonces, aplicando esta ley al conflicto entre el principio de seguridad y
certeza vs el principio de economia y celeridad, se lo podria resolver de la siguiente
forma. Primero, teniendo en cuenta la hipétesis de que se permita interponer recurso
de casacion en las acciones objetivas tributarias, el grado de afectacién del principio
de economia y celeridad vendria a ser (medio) equivalente a (2), ya que si bien
existiria una mediana dilacién del proceso, esta, no seria tan excesiva como en otros
procesos donde ademas se puede interponer recurso de apelaciéon. Asimismo, hay
que tener en cuenta que la casacion, no es la Unica razén para demorar el proceso.
Por su parte, bajo esta hipétesis, el grado de satisfaccion del principio de seguridad y
certeza seria (grave) equivalente a (3), toda vez que al permitir la posibilidad de
recurrir, seria posible corregir las infracciones legales de las sentencias, con lo cual
existiria un sistema de control que fiscalice las resoluciones, brindando asi mayor
seguridad y certeza en las partes, lo cual en definitiva se traduce en una mejor justicia
en la medida de lo posible. Del mismo modo, la satisfaccion de seguridad seria alta, en
el sentido de que gracias a este control adicional, es posible someter a la
Administracion al derecho, cumpliendo asi con el Principio de Legalidad que es la
maxima expresion del Estado Derecho. Por consiguiente, en este conflicto se aprecia
claramente que la importancia de la satisfaccion del principio de seguridad y certeza
(3) pesa mas o es mayor que el grado de afectacién del principio de economia y
celeridad procesal (2).

Por tanto, en vista de que en el caso en concreto de las acciones objetivas de
materia tributaria, la seguridad y certeza es méas provechosa que la economia y
celeridad, en virtud de la Ley de Ponderacion descrita en el art. 3 de la Ley Orgénica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, considero necesario que se
garantice la posibilidad de recurrir el fallo mediante casacion en las acciones objetivas

de anulacion tributarias.

2B 1d., p 16.
%1d., p 35.
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3.2.3 Brinda una mejor justicia en la medida de lo posible.
El brindar una mejor justicia en la medida de lo posible, constituye la tercera razén
por la cual el derecho a recurrir mediante casacion, deberia garantizarse en las

acciones objetivas de materia tributaria.

Evidentemente, si mediante casacion se corrigen diferentes errores judiciales que
se traducen en infracciones a la ley, resulta natural que la nueva resolucién estara
dotada de mayor seguridad, y por ende brindara una mejor justicia en la medida de lo
posible. Aquello en virtud de que una administracion de justicia que presente la menor
cantidad de errores posibles, sin lugar a dudas ofrecera una justicia de mayor calidad.

De hecho, aunque resulta complicado desaparecer por completo la contingencia
del error y por ende no se puede hablar de una justicia perfecta e infalible, hay que
tener en cuenta que la casacion, constituye una herramienta eficaz para la realizacion
de la justicia, en el sentido de que al revisar la correcta aplicacion de la ley en las
sentencias, busca su perfeccionamiento y en definitiva una mayor justicia.?”> Lo cual
en mi criterio, resulta acorde al Articulo 169 de la Constitucion que senala: “El sistema

procesal es un medio para la realizacién de la justicia. (...)"*"®

Bajo esta idea entonces, en la busqueda de la realizacién de la justicia, el
legislador nacional, deberia moldear el sistema procesal, para asi garantizar el recurso
de casacidon en las acciones objetivas tributarias, tal como lo hace en las acciones
objetivas contencioso administrativas. Pues solo de esta manera, se podria hablar del
triunfo de una justicia de calidad y segura, en lugar de una mas pronta pero propensa

a errores.

3.24 Constituye un medio de control de las resoluciones.
Otra razo6n para garantizar el derecho a recurrir el fallo en las acciones obijetivas
de materia tributaria, es que la casacion constituye un control juridico de las

resoluciones contrarias al derecho.

En efecto, sobre este asunto, la por la propia Corte Constitucional, ha sefialado
que la casacion, “(...) constituye un recurso extraordinario de control de la legalidad de
los fallos de instancia (...)”. " De ahi, que anteriormente, al ser un recurso conocido

por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Nacional, la casacion, constituia un

2> Aldo Bacre. Recursos ordinarios y extraordinarios. Op. cit., p. 61.

2% Constitucion de la Republica. Articulo 169. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
2" Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 0002-09-SCN-CC, 7 de julio de 2009. Registro
Oficial Suplemento 651 de 7 de Agosto de 2009
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medio de control por el cual se fiscalizaban las resoluciones en las que presuntamente

el Tribunal Distrital de lo Fiscal, se apartaba de la ley.

Bajo esta idea, el fiscalizar resoluciones contrarias al derecho, resulta provechoso
para las partes, pues como sefiala Ibafiez Frocham,
Nada puede llevar al espiritu del hombre mayor tranquilidad y sosiego que saber

que sus conflictos seran resueltos por érganos jurisdiccionales sometidos, a su vez, a
fiscalizacion de otros cuerpos de mas alta jerarquia y de mejor capacidad técnica.>”®

Del mismo modo, el control jerarquico resulta beneficioso, en el sentido de que los
tribunales inferiores, deben actuar con mayor cautela y su vez apegarse mas al
derecho en sus resoluciones, so pena de que estas le sean devueltas o0 a su vez sean

corregidas por el érgano superior, en virtud de una violacién a la ley.

En consecuencia, se puede afirmar que el recurso de casacién, es provechoso,
necesario y por ende deberia garantizarse en las acciones objetivas de materia
tributaria, toda vez que ademas de subsanar errores judiciales y generar sentencias
mAas seguras, constituye un importante medio de control en defensa del derecho

objetivo.

3.25 Constituye un derecho y la vez una garantia constitucional que

protege el derecho ala defensay al debido proceso.

Un quinto argumento para garantizar el derecho a recurrir el fallo mediante
casacion en las acciones objetivas de materia tributaria, es que tal como sefialamos en
el primer capitulo, desde una primera perspectiva el derecho a recurrir constituye un
derecho constitucional subjetivo, que se traduce especificamente en la facultad o
aptitud de las partes, de impugnar las resoluciones judiciales que consideren
perjudiciales ante un érgano superior, en virtud de lo dispuesto en el Art. 76 de la

Constitucion.

En consecuencia, al ser un derecho de rango constitucional, se debe tomar en
cuenta el Art. 11 numeral 9 de la Constitucion que sefiala “El mas alto deber del
Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la

Constitucion.”?"®

Bajo esta idea entonces, por el hecho de ser un derecho de rango constitucional,

el derecho a recurrir el fallo que se expresa a través de la casacion, deberia estar

2’8 Manuel Ibafiez Frocham. Tratado de los recurso en el proceso civil. Buenos Aires: 1957, p. 99.

Citado en Victor De santo. Tratado de los recursos. Op. cit., p. 125.
29 Constitucion de la Republica. Articulo 76. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
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presente en las acciones objetivas de materia tributaria, toda vez que su vigencia,

constituye el mas alto deber del Estado.

Por otra parte, tal como se ha visto en esta tesina, dicho derecho, ademas
constituye una garantia constitucional vinculada al derecho a la defensa y al debido

proceso.

En efecto, tal como analicé en el primer capitulo, el mismo Art.76 de la
Constitucién de la Republica, ubica al derecho a recurrir dentro de las garantias del
derecho a la defensa y este a su vez dentro de las garantias basicas del debido

proceso.

Por tanto, al tener el caracter de “garantia”, el derecho a recurrir que se satisface
mediante casacion, no se deberia limitar en las acciones objetivas, pues no seria
posible proteger ni hacer eficaces los derechos de la defensa y el debido proceso.
Esto en virtud de que una parte que no pueda impugnar una resolucion viciada,
naturalmente no podra hacer valer sus argumentos y excepciones que se crea
asistida, lo cual afectara su defensa. Por consiguiente, si a su vez la defensa de las
partes no puede ser del todo satisfecha, no se puede hablar de un debido proceso,
donde las partes cuenten con las garantias y condiciones necesarias para una

adecuada administracion de justicia.

De hecho, en caso de una limitacion del mismo, también se estaria violando lo
prescrito en el articulo 11 numeral 4 de la Constitucién que sefiala, “Ninguna norma
juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las garantias
constitucionales.”® Esto en virtud de que la casacion, que representa el derecho a
recurrir, constituye un derecho y garantia, frente al cual una norma como el Coédigo
Organico de la Funcién Judicial, no podria restringir su contenido, sino mas bien la
propia Constitucion deberia ser la que lo limite, tal como sucede en los procesos
constitucionales donde el articulo 440 de la Constitucion, limita la posibilidad de
recurrir en el siguiente sentido: “Las sentencias y los autos de la Corte Constitucional
tendran el caracter de definitivos e inapelables.”?®*

Por consiguiente, al tener un caracter de derecho garantia, considero que el
legislador deberia garantizar el derecho a recurrir el fallo en las acciones objetivas, a
fin de precautelar y brindar eficacia a los derechos fundamentales de la defensa y el
debido proceso. Toda vez que de no hacerlo, se estaria violando lo prescrito en la

carta magna.

280 Constitucion de la Republica. Articulo 11. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008

*%1 Constitucion de la Republica. Articulo 440. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008
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3.2.6 Posibilidad de recurrir el fallo en las mismas acciones objetivas en
materia contencioso administrativa.
Otra razén por la cual se deberia garantizar el derecho a recurrir el fallo mediante
casacion en las acciones objetivas de materia tributaria, es que en materia
estrictamente administrativa, las mismas acciones objetivas cuentan con la posibilidad

de recurrir el fallo mediante casacion.

Aquello, en virtud de que el Cédigo Organico de la Funcién Judicial, solamente
modificé la competencia en materia contencioso tributaria, mas no en materia
contencioso administrativa. En efecto, basta con comparar ambas acciones, para notar
que a raiz de la expedicion del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, la competencia
para conocer dichas acciones en materia tributaria, cambi6 radicalmente respecto a la
materia contencioso administrativa, toda vez que ahora esta se encuentra a cargo de
la Sala de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional, en virtud del Art 185 péarrafo
segundo numeral 2 que sefiala:

Art. 185.- COMPETENCIA DE LAS SALAS DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO Y DE LO CONTENCIOSO TRIBUTARIO.-

Por su parte, la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario conocera:

2. Las acciones de impugnacion que se propongan en contra de reglamentos,
ordenanzas, resoluciones, y otras normas de caracter general de rango inferior a la
ley, de caracter tributario, cuando se alegue que tales disposiciones rifien con
preceptos legales y se persiga, con efectos generales, su anulacion total o parcial.
Dichas acciones de impugnacién podran proponerse por quien tenga interés directo, o
por entidades publicas y privadas. La resolucion se publicara en el Registro Oficial;?®?

Tal como se ha visto en la investigacion, el presente articulo demuestra que en la
actualidad, la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional,
conoce las impugnaciones normativas tributarias en primera y Unica instancia, sin
permitir la posibilidad de que dicho fallo sea recurrible. Lo cual en mi opinién considero
contrario a la norma constitucional del Art 76 numeral 7 literal m, y notablemente
diferente de la accion objetiva administrativa en donde el Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo es el 6rgano competente para conocer dichas acciones en
primera instancia segun el articulo 10 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa el cual es conforme al Art. 217 numeral 3 del Codigo Orgénico de la
funcion judicial que sefala:

Art. 217.- ATRIBUCIONES Y DEBERES.- Corresponde a las juezas y jueces que
integren las salas de lo contencioso administrativo:

282 codigo Organico de la Funcién Judicial. Articulo 185. Registro Oficial Suplemento No. 544 de 9

de marzo de 2009.
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3. Conocer y resolver las impugnaciones que se propusieren en contra de los
reglamentos, resoluciones y mas actos normativos de rango inferior a la ley, en
materia no tributaria, provenientes de las instituciones del Estado que integran el
sector publico;?*®

En sintesis, se puede afirmar que la presente comparacion revela que las
acciones objetivas de anulacion deberian conocerse por los Tribunales Distritales de lo
Contencioso Tributario, tal como sucede en el caso administrativo, pues al hacer esto
se permite que las sentencias emitidas por dichos tribunales, puedan ser revisadas
mediante recurso de casacion, en virtud del articulo 1 de la Ley de Casacion, el cual
es acorde al 185 numeral 1 del Cdodigo Orgéanico de la Funcién Judicial, lo cual

configura la garantia constitucional de recurrir el fallo.

3.2.7 Decisién de derechos subjetivos en los procesos de acciones
objetivas de anulacion.
Sin lugar dudas, la raz6n mas importante para garantizar el derecho a recurrir el
fallo en las acciones objetivas de anulacion en materia tributaria, es que en los
mencionados procesos, si se deciden derechos de las partes, tal como lo exige el art

76 numeral 7 m) de la Constitucion.

En efecto, la razén principal para apoyar esta idea, guarda relaciébn con las
diferencias entre la accién objetiva y subjetiva. De hecho, tal como sefiale antes, una
diferencia significativa entre estas acciones, radica en que las acciones subjetivas
protegen y operan por la violacién de un derecho subjetivo, mientras que las objetivas

protegen el derecho objetivo, y operan en razén de la violacion de la ley.

Sin embargo, mas alla de este contraste, resulta fundamental el criterio emitido
por el maestro de derecho administrativo Pedro Altamira, quien al hablar de las

diferencias entre dichos “recursos” senala:

Hay diferencias entre uno y otro. El recurso de plena jurisdiccion se propone
especificamente, como ya dijimos, la proteccion el derecho subjetivo, es decir, de un
derecho perteneciente a un individuo o persona determinada y que es correlativo de
una obligacion contraida a su favor por la administracion. Esta caracteristica no
quiere decir que el derecho esté excluido del recurso de anulacion; cuando éste se
propone proteger la legalidad, la moralidad administrativa, la forma de los actos, su
conformidad con el fin, etc., que son sus propios objetivos, defiende el derecho que
los individuos tienen a exigir de la administracion la observancia de todos esos
requisitos.284

En otras palabras, lo que sefiala Altamira, es que en los procesos de acciones

objetivas de anulacion, si bien no se puede interponer como pretension el amparo o

283 codigo Organico de la Funcién Judicial. Articulo 217. Registro Oficial Suplemento No. 544 de 9

de marzo de 2009. ]
284 pedro Altamira, Pedro. Principios de lo Contencioso Administrativo. Op. cit., p. 78.
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reparacion de un derecho subjetivo (tal como sucede en la accién subjetiva), si es
posible que en dichos procesos objetivos de anulacién, se decida sobre el derecho
subjetivo de los interesados, de que el acto normativo sea conforme al ordenamiento.
De ahi que mas adelante, el mencionado autor afirma:

La distincion de estos dos contenciosos, dice Bonnard proviene Unicamente de la
naturaleza del derecho subjetivo que esta en litigio. En un caso es una prestacion de
la administracién y una ejecucion material de una regla de derecho; en el otro es un
acto juridico que no ha cumplido conforme a las reglas de legalidad organica formal o

material que le estan impuestas. Como el particular tiene derechos a este legalidad
del acto, hay violacién de un derecho subjetivo. **°

En consecuencia, aunque el objeto de la accion objetiva sea la anulacién del acto
normativo contrario a la ley, aquello no quiere decir que en estas acciones no se
decidan derechos. Por el contrario, tal como se ha visto, si en un supuesto caso el
administrado interpone una accion objetiva tributaria ante la Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario de la Corte Nacional, debido a que el acto normativo es
contrario a la ley, al momento del juicio, la Sala estara inherentemente decidiendo
sobre el derecho subjetivo del administrado de que dicho acto normativo sea conforme
a la ley. Es decir que, mas alla de que no se puede alegar el amparo de un derecho o
su reparacion en las acciones objetivas de anulacion; es un hecho que al examinar
sobre la legalidad del acto normativo impugnado, cualquiera que sea el juez
competente, estara decidiendo sobre el derecho subjetivo de la parte de que el acto

cumpla con todos los requisitos legales.

Por tanto, al haber un derecho subjetivo en juego (a la legalidad del acto), resulta
necesario que el derecho a recurrir el fallo, que se expresa mediante casacion, sea
garantizado en las acciones objetivas tributarias, toda vez que la misma Constitucion
impone como requisito necesario para garantizar este derecho, que en el proceso se

decidan derechos. 2%°

Por otro lado, la segunda razon que refuerza el tema de la discusion de derechos
en las acciones objetivas de anulacién, es que existen actos normativos de aplicacion
directa o inmediata los cuales pueden vulnerar derechos subjetivos de los
administrados con su sola entrada en vigencia, sin necesidad de un acto administrativo

de ejecucion.

En efecto, tal como sefiala Morales,

Si bien es cierto en la mayoria de los casos los actos normativos necesitan de un
acto administrativo o un acto de ejecucion para ser aplicados, como ya hemos
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mencionado antes dentro de esta tesina, se puede dar la posibilidad que ello no sea
necesario siendo asi un acto normativo aplicable de manera directa 0 que cause una
violacion a los derechos fundamentales por su sola publicacién y entrada en vigencia,

(___)287

Esto, a consecuencia de que en la doctrina se distinguen dos tipos de normas, las
autoaplicativas, que se aplican por el solo hecho de su vigencia, y las
heteroaplicativas, que necesitan de un acto concreto de aplicacion distinto de la propia

norma.?®®

Asi entonces, en vista de que existen ciertos actos normativos que pueden afectar
derechos de manera inmediata, considero que se deberia garantizar el derecho a
recurrir el fallo mediante casacién en las acciones objetivas de materia tributaria, toda
vez que aunque solo se solicite la anulacion del acto normativo por ser contrario a
derecho, (por tratarse de una accién objetiva), al analizar sobre la supuesta ilegalidad,
el juez estard decidiendo también sobre los derechos de los administrados

presuntamente violados (aunque no se concedan reparaciones o indemnizaciones).

En consecuencia, a manera de sintesis se puede decir que, acorde a lo que exige
la Constitucion de la Republica, el derecho a recurrir el fallo que se expresa mediante
casacion, si deberia garantizarse en las acciones objetivas de anulacion de materia
tributaria, toda vez que en estos procesos, si se decide sobre derechos de las partes,
en virtud de que principalmente, existe el derecho subjetivo del administrado a la
legalidad del acto y, en segundo plano, debido a que también puede existir una lesion
de derechos subjetivos a causa de un acto normativo de aplicacion directa, la cual si
bien no se puede alegar como pretensién, se estaria decidiendo inherentemente al

momento de analizar la legalidad del acto normativo.

4. CAPITULO 4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.
Finalmente, estudiada la vulneraciéon del derecho a recurrir el fallo mediante
casacion en las acciones objetivas de anulacion en materia tributaria, se puede afirmar

lo siguiente:

e La Funcion Judicial, al ser ejercida por seres humanos, no es perfecta e
infalible, en el sentido de que sus resoluciones son propensas a sufrir la
contingencia del error.

e Los recursos, como maxima expresion del derecho a recurrir, constituyen

medios de impugnacién otorgados por los ordenamientos, por los cuales las

87 Marco Morales Andrade. El amparo constitucional frente actos normativos y actos administrativos

de caracter general. Tesis de grado. Universidad San Francisco de Quito. Quito, 2005.
28 Arturo Gonzales. El juicio de amparo. México: Porrda, 1995, p. 65.
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partes pueden corregir aquellos errores judiciales y consecuentemente
alcanzar una mejor justicia en la medida de lo posible.

En la legislacion nacional, el derecho a recurrir se encuentra garantizado en la
cuspide del ordenamiento nacional al estar reconocido en el articulo 76
numeral 7 literal m) de la Constitucion; el cual, ademas de darle el caracter de
derecho, le brinda el caracter de garantia constitucional, para hacer eficaces
los derechos a la defensa y el debido proceso. Aspecto también resaltado en
instrumentos internacionales como la Convencion Interamericana sobre
Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles, (pese a que
Su reconocimiento sea en materia penal); como también en las jurisprudencias
locales e internacionales.

Dentro de la clasificacibn mas importante que divide a los recursos en
ordinarios y extraordinarios, se encuentra como parte de los recursos
extraordinarios, el recurso de casacion; el cual en materia tributaria, surgié en
el afio 1975 gracias a la expedicion del Cédigo Tributario, como un remedio al
problema de la instancia Unica, y ademas como una herramienta esencial para
defender la legalidad en las sentencias tributarias; siendo posteriormente
regulado por la Ley de Casacion de 1993, todavia vigente.

En cuanto a su naturaleza, la casacion constituye propiamente un recurso de
caracter extraordinario, en el sentido de que es un medio de impugnacién para
corregir errores o infracciones legales en las sentencias definitivas, y el cual
solo puede interponerse en virtud de las causales especificas del Art. 3 y
acorde a los requisitos del Art 6. de la Ley de Casacion.

Segun jurisprudencia de la Corte Constitucional, el mencionado recurso de
casacion, satisface o equivale al derecho a recurrir el fallo de la carta magna,
toda vez que su sola presencia, impide la trasgresion del Art. 76 numeral 7
literal m de la Constitucidon. Por tanto, ante una eventual ausencia de este en
las acciones objetivas tributarias, se estaria violando la normativa
constitucional.

Por otra parte, la actividad administrativa, necesariamente debe regirse al
derecho, en razon del principio de legalidad y del Estado de Derecho, pues de
no hacerlo, resulta necesario implementar el control judicial que fiscalice sus
actos.

En el ambito local tributario, dicho control esta mayoritariamente a cargo de los
Tribunales Distritales de lo Contencioso Tributario, quienes ejercen la
jurisdicciéon contenciosa tributaria, a través del proceso contencioso tributario.

Antes del Cdadigo Organico de la Funcién Judicial, dichos tribunales eran
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competentes para conocer las distintas acciones contenciosas, entre las cuales
se encontraban, las objetivas de anulacion o también llamadas por exceso de
poder.

Las acciones objetivas de anulacion, por su propia naturaleza constituyen
acciones, no recursos, por las cuales se tutela la legalidad de un acto
normativo de caracter general, el cual aparentemente es contrario al derecho,
en razon de algun vicio de incompetencia, violacién a la ley, violacion de forma,
0 desviacion de poder. Por tanto, para defender el derecho objetivo, y
consecuentemente los derechos de los administrados, las mencionadas
acciones, buscan anular el acto normativo contrario a derecho, una vez
comprobada y declarada su ilegalidad.

Antes del afio 2009, la competencia para conocer estas acciones, se
encontraba a cargo del Tribunal Distrital de lo Fiscal, en virtud del Art. 220 del
Cddigo Tributario, permitiendo asi la posibilidad de recurrir el fallo mediante
casacién. Sin embargo, desde el afio 2009, la competencia para conocer estas
acciones, cambi6 a la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la
Corte Nacional, en virtud del Art. 185 parrafo segundo numeral 2 del Cédigo
Orgéanico Funcién Judicial, obstaculizando asi la posibilidad de recurrir el fallo
mediante casacién, toda vez que sus resoluciones se publican
autométicamente en el Registro Oficial.

La prohibicion de interponer casacion en los procesos de acciones objetivas en
materia tributaria, ha sido ratificada por la misma Corte Nacional, toda vez que
el articulo 2 de la Ley de Casacion, impide interponer el mencionado recurso
contra sentencias que dicte la propia Corte Nacional de Justicia.

La supresion del derecho a recurrir en las acciones objetivas, perjudicé
notablemente a las partes en el sentido de que las propias jurisprudencias de la
Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Nacional, muestran empiricamente
gue el recurso de casacion, constituia un medio de impugnaciéon necesario e
idoneo en las acciones objetivas de anulacion, toda vez que permitia corregir
distintas infracciones legales presentes en las sentencias.

Al estar garantizado a nivel constitucional, el derecho a recurrir, que se expresa
a través de la casacion, deberia estar presente en todos los procesos en que
se decidan sobre derechos, no obstante, al suprimirlo en las acciones objetivas
de anulacion tributarias en virtud del Art. 185 parrafo segundo numeral 2 del
Cddigo Orgéanico Funcién Judicial, surge la interrogante de si el mencionado
articulo vulnera o no, el Art 76, #7 m) de la Constitucion que se refiere al

derecho a recurrir.
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Asi entonces, si bien existen razones que apoyan la supresion del derecho a
recurrir en las acciones objetivas, tales como: la afectacion a los principios de
economia y celeridad procesal, la permanencia de la incertidumbre, la teoria
del 6rgano limite y la decision sobre derechos como requisito del Art. 76 de la
Constitucién para la interposicion de un recurso; aquellos motivos carecen de
fuerza, toda vez que frente a la economia y celeridad, prevalece la seguridad y
certeza que brindan los recursos, en virtud de la Ley de Ponderacion.
Igualmente, ante la posible permanencia de la incertidumbre, el recurso sin
duda proporciona mayor seguridad y tranquilidad por el solo hecho de que las
resoluciones seran susceptibles de fiscalizacion. Del mismo modo, el hecho de
que la Corte Nacional constituya un drgano limite, no quiere decir que su
decision esté libre de vicios; por el contrario dicha resolucién es propensa a
irregularidades. Finalmente, la supuesta falta de decisiébn sobre derechos en
las acciones objetivas, tampoco es un argumento soélido, toda vez que como se
vera mas adelante, dicha decisién de derechos si llega a producirse.

Ante motivos que carecen de fuerza y validez, el derecho a recurrir, que se
expresa a través de la casacion, debe garantizarse en las acciones objetivas
tributarias, toda vez que su presencia, permite corregir distintas infracciones
legales en las sentencias, tal como se demostrd en las respectivas
jurisprudencias; generando asi mayor seguridad y certeza en las resoluciones,
lo cual finalmente se traduce en una mejor justicia en la medida de lo posible.
Adicionalmente, su presencia se justifica en el sentido de que dicho derecho,
constituye un medio de control por el cual se fiscalizan resoluciones, brindando
asi una sensacion de seguridad en las partes y a su vez obteniendo una mayor
cautela por parte de los érganos judiciales inferiores.

Del mismo modo, al constituir un derecho y a la vez una garantia de rango
constitucional, que protege y brinda eficacia al derecho a la defensa y al debido
proceso, no deberia limitarse en las acciones objetivas, toda vez que su
vigencia constituye el mas alto deber del Estado, segun el Art. 11 numeral 9 de
la Constitucion y ademas en el sentido de que el mismo Art. 11 numeral 4,
prohibe la restriccion de derechos y garantias constitucional por parte de una
norma juridica. Es decir que en el caso en concreto la propia Constitucion
deberia ser la que lo limite, tal como lo hace en los procesos constitucionales.
El hecho de que en materia estrictamente administrativa, las mismas acciones
objetivas cuenten con la posibilidad de recurrir el fallo mediante casacién,
constituye otra razon por la cual este derecho también deberia garantizarse en

el ambito tributario; toda vez que al cambiar GUnicamente la competencia en
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materia tributaria, se privdo injustamente a las partes de la garantia
constitucional de recurrir el fallo.

e Finalmente, la decision de derechos subjetivos en los procesos de acciones
objetivas de anulacion, constituye el argumento mas importante para garantizar
el derecho a recurrir en las mencionadas acciones tributarias. Aquello en virtud
de que aunque no se pueda alegar el amparo de un derecho en las acciones
objetivas de anulacion; al buscar simplemente la anulacion de un acto
normativo contrario a derecho, el tribunal o cualquiera sea el juez competente,
estard decidiendo sobre el derecho subjetivo del administrado de que el acto
sea conforme a la ley (derecho a la legalidad). Del mismo modo, al existir actos
normativos de aplicacién directa, los cuales pueden afectar derechos de
manera inmediata; el tribunal, al momento de resolver sobre la legalidad del
acto, también estard decidiendo inherentemente sobre los derechos de los
administrados presuntamente violados, (aunque no pueda ordenar

indemnizaciones o reparaciones por tratarse de acciones objetivas.)

En conclusién, considero que existe vulneraciéon del derecho a recurrir el fallo
mediante casacion, en las acciones objetivas de anulacién de materia tributaria,
toda vez que el Art. 185 parrafo segundo numeral 2 del Cédigo Organico Funcién
Judicial, violenta ilegalmente el derecho a recurrir garantizado en el Art. 76 numeral 7
literal m de la Constitucién; el mismo que en virtud de dicha norma, siempre deberia
garantizarse en todos los procesos que se decidan sobre derechos. En consecuencia,
recomiendo se continle el proceso No. 0061-12-IN accién de inconstitucional contra el
Art 185 parrafo segundo numeral 2 del CAdigo Organico Funcion Judicial, para que la
misma Corte Constitucional declare la inconstitucionalidad y en consecuencia derogue
el mencionado articulo, en virtud de la aplicacién del principio de jerarquia normativa
del Art 425 de la Constitucién, por el cual en caso de conflicto normativo, se debe
resolver “mediante la aplicacién de la norma jerarquicamente superior”®® Todo esto,
con el afan de que la competencia para conocer dichas acciones objetivas en materia
tributaria, retorne a los Tribunales Distritales de lo Contencioso Tributario, y en
consecuencia, sea factible garantizar el derecho a recurrir el fallo mediante casacion

en las acciones objetivas de anulacion de materia tributaria.

*%% Constitucion de la Republica. Articulo 426. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
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