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Prélogo

Una figura tributaria en el espejo del constitucionalismo

En un momento en que el equilibrio entre la autoridad tributaria del Estado y los
derechos fundamentales de los contribuyentes se revela como uno de los ejes mas
delicados del constitucionalismo contemporaneo, el concepto de consolidacion
fiscal se proyecta como un prisma donde convergen multiples tensiones: eficiencia
recaudatoria, legitimidad normativa y justicia procesal. Este libro, titulado Evolucién
del afianzamiento en el Ecuador, del Dr. Stalin Javier Lucas Baque, examina este
concepto en profundidad y con responsabilidad critica desde una perspectiva que
articula el derecho positivo, la doctrina juridica, la experiencia institucional y la
reflexién constitucional.

Por ello, este prologo se titula Un concepto tributario en el espejo del
constitucionalismo, ya que nos invita a observar y comprender la consolidacion fiscal
no solo como una herramienta fiscal, sino también como un objeto de reflexién
constitucional, juridica y ética.

En el primer capitulo, el autor describe con precision el origen, la base juridica y
las caracteristicas de la fianza fiscal, diferenciandola del principio de solve et repete,
con el que a menudo se asocia errénea o sesgadamente. Esta distincion no es solo
técnica, sino también politica y ética, ya que permite desmontar asociaciones
injustificadas y entender la fianza como una medida con intencién cautelar, no
punitiva.

El segundo capitulo introduce al lector a la compleja relacion entre la fianza fiscal
y el marco actual de garantias constitucionales. Se exploran los principios del
neoconstitucionalismo, asi como los derechos a la tutela judicial efectiva, la justicia
gratuita, el debido proceso y el libre acceso a la jurisdiccion. El autor contrasta la
normativa nacional con el marco constitucional fundamental, incluyendo
instrumentos internacionales como el Pacto de San José y la Declaracion Universal
de Derechos Humanos. La pregunta que recorre todo este capitulo —;puede un
instrumento fiscal ser legitimo si condiciona el acceso a la justicia?— se responde

con matices juridicos y propuestas razonadas de compatibilidad.



El capitulo tres analiza las consecuencias negativas que la ausencia de fianzas
fiscales podria generar en la practica administrativa. Este andlisis no se limita a
cuestiones financieras: abarca aspectos de eficiencia institucional, reducciéon de
litigios, optimizacion de los plazos procesales y la percepcidon internacional del
sistema juridico ecuatoriano. El autor demuestra que el problema no radica en la
existencia de fianzas, sino en su aplicacién, interpretacién y fundamento
constitucional.

El capitulo cuatro ofrece un conjunto de argumentos —técnicos, juridicos,
doctrinales, institucionales e incluso morales— que sustentan la necesidad de elevar
las fianzas a rango constitucional. A través de una lectura del principio de
proporcionalidad y ponderacidn, el autor propone una manera de armonizar el
interés fiscal del Estado con los derechos fundamentales de los ciudadanos,
configurando las fianzas como una garantia institucional compatible con el Estado
constitucional de derecho, siempre que se disefien con racionalidad regulatoria y
control de excesos.

En el quinto capitulo, se incorpora una dimensién empirica de enorme valor
académico. Las entrevistas con exjueces, exprofesores constitucionales y
exautoridades tributarias no solo enriquecen el debate, sino que también validan o
problematizan, desde una perspectiva practica, muchas de las tesis presentadas en
los capitulos tedricos. Esta inclusion convierte a la obra en un ejemplo de
investigacion juridica con un enfoque integral, anclado tanto en la doctrina como en
la experiencia concreta de quienes han vivido dentro del sistema.

El sexto capitulo presenta conclusiones que no rehiyen la complejidad: se
reconoce la tension, pero también la posibilidad de resolucién mediante un redisefio
institucional basado en principios. Lejos de anatematizar o justificar acriticamente
el atrincheramiento, el autor propone las condiciones bajo las cuales este concepto
puede formar parte de un sistema tributario justo, eficaz y respetuoso con la
Constitucion.

Finalmente, el séptimo capitulo propone una reforma regulatoria y constitucional
destinada aresolver de raiz las ambigiiedades en torno a la consolidacion fiscal. Esta
propuesta detallada y técnicamente fundamentada constituye un valioso insumo
para la deliberacion legislativa y el disefio de politicas fiscales que buscan equilibrar

el poder estatal y las garantias ciudadanas.



“La justicia fiscal no se limita a la recaudacion o la condonacién de impuestos;
consiste en disefar instituciones que sean simultaneamente eficaces para el Estado
y justas para el contribuyente”.

Este libro no es una mera contribucidon académica. Es una contribucién sustancial
a la doctrina tributaria ecuatoriana, al debate sobre la supremacia constitucional y
al desarrollo institucional de un sistema tributario moderno, eficaz y garantizado.
Su lectura interpela a estudiantes, jueces, legisladores y profesionales del derecho
en general, invitdndolos a repensar la consolidacién fiscal no como un obstaculo,
sino como una herramienta que puede y debe ser repensada constitucionalmente.

Desde la Facultad de Ciencias Sociales, Juridicas y del Bienestar de la Universidad
Eloy Alfaro Laica de Manabi, celebramos este trabajo como expresion del
compromiso investigativo de nuestro cuerpo docente y como testimonio de que el
pensamiento critico sigue siendo el motor del cambio juridico en nuestra

universidad y el pais.

Lenin T. Arroyo Baltdn, Ph.D.

Decano de la Facultad de Ciencias
Sociales, Derecho y Bienestar
Universidad Laica Eloy Alfaro de Manabf
Manta, ciudad universitaria, 12/05/2025
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Introduccion

Uno de los principales mecanismos para disminuir la evasion fiscal aplicado en
nuestro pais, ha sido el afianzamiento tributario, aplicado desde el afio 2007 por la
Asamblea Constituyente de Montecristi, primero como una Ley que reformaba
varios cuerpos legales, entre ellos, el Cédigo Tributario.

Demandada la inconstitucionalidad en los primeros afios y ratificada por la Corte
Constitucional mediante sentencias moduladas, fue incorporada en el afio 2015 en
el Art. 324 del Cédigo Organico General de Procesos (en adelante COGEP) y siendo
nuevamente demandada la inconstitucionalidad de esta disposicién para finalmente
en el ano 2021, declarada inconstitucional por la Corte Constitucional y reformado
este articulo por la Asamblea Nacional elimindandola asi como normativa de
afianzamiento tributario del COGEP.

El afianzamiento tributario fue desde su incorporacién en la legislacion
ecuatoriana muy cuestionado en su aplicacién por ser considerado atentatorio a las
garantias constitucionales, en una época de la dialéctica juridica en que la defensa
de los derechos fundamentales y vigencia de las garantias constitucionales estan en
la ciispide de su aceptacién y vigencia a nivel mundial.

Pero ;Es el afianzamiento tributario un mecanismo ineficaz, injusto, inapropiado
y atentatorio contra la poblacion contribuyente? ;Es el afianzamiento tributario,
ilegal, inmoral e injusto? ; Es realmente perjudicial al mismo Estado y a su intencién?
(Es inaplicable, absurdo o inconstitucional?

Todas estas inquietudes seran abordadas en la presente obra, tratando de ser
objetivos en cuanto a las apreciaciones conceptuales; ecuanime en relaciéon con la
orientaciéon politica actual e imparcial en cuanto a intereses econdomicos y
académicos.

Para el desarrollo de este trabajo académico se usara diversas normas juridicas
vinculadas con tributos, procedimiento y normas supletorias que sirven como base
legal para sustentar las aseveraciones planteadas, dichas leyes son la Constitucién
de la Republica, la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, el

Codigo Organico General de Procesos, el Cédigo Tributario, Ley Reformatoria a la
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Ley de Régimen Tributario Internoy a la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria
del Ecuador, C6digo del Trabajo', entre otros.

Con este bagaje doctrinario y legal que acaba de apuntarse, se sumara el no menos
inestimable y decisivo aporte de una variada y nutrida experiencia que han sabido
entregar distinguidos funcionarios de la administracion tributaria, de jueces, de
quienes ejercen la digna profesion del derecho, y de docentes especializados en
derecho tributario.

Esta obra estd compuesta de cinco capitulos ordenados sistematicamente,
presenta la evolucidn, el desarrollo, los inconvenientes surgidos en los primeros
afios, su reimplantaciéon en el ordenamiento juridico, la vigencia de 14 afios y
finalmente la eliminaciéon del afianzamiento tributario del ordenamiento en el
Ecuador.

El primer capitulo esta compuesto por los distintos conceptos, las generalidades,
caracteristicas y principales elementos del afianzamiento tributario en la legislacién
ecuatoriana. Asi mismo, se hard un estudio comparativo de esta institucién
tributaria, con el principio obsoleto solve et repete, en donde apreciaremos las
diferencias sustanciales de este con el afianzamiento tributario.

En el segundo capitulo, se presenta en forma breve la corriente
neoconstitucionalista plasmada en el ordenamiento juridico ecuatoriano, las
garantias constitucionales de Debido Proceso, Libre Acceso a la Justicia y Tutela
Efectiva, luego se analiza las infracciones a las garantias constitucionales que
realmente infringe el afianzamiento tributario y consecuentemente la
incompatibilidad de esta institucién tributaria con las mismas. En la parte final de
este capitulo se estudia la sentencia de constitucionalidad condicionada dictada
por la Corte Constitucional del Ecuador y la inconsistencia juridica de dicha
resolucion.

En el capitulo tercero se realiza un pormenorizado estudio de los perjuicios en
eficiencia, tiempo, econémicos y logisticos que causa a la administraciéon la no
existencia del afianzamiento tributario en contraposicion a los perjuicios a nivel de
imagen y relaciones internacionales que originaban los continuos cuestionamientos

de inconstitucionalidad del afianzamiento.

L cédigo del Trabajo, publicada en el Registro Oficial Suplemento niim. 167 de 16 de diciembre de 2005.
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A continuacion, se exponen los argumentos juridicos, técnicos, institucionales y
morales que sustentan la necesidad de reformar la figura del afianzamiento
tributario, luego revisaremos las razones juridicas - doctrinales por las cuales si
fuere recomendable incluir el afianzamiento tributario en la Constitucion de la
Republica, y de esta manera armonizarlos con las garantias constitucionales, estos
temas son los principales puntos tratados en el cuarto capitulo.

En la parte final se exponen las principales conclusiones, recomendaciones y
finalmente la propuesta de reforma a la Constitucion que sin duda constituye uno de
los principales aportes de este trabajo de caracter tributario - legal.

Ademas, anexado se encontrara la transcripcién de lo mas importante de las
entrevistas a un ex Juez del Tribunal Cuarto de lo Fiscal de Manabi, a un ex docente
constitucionalista, ex Decano de la Facultad de Jurisprudencia y ex funcionario
judicial, y a la maxima funcionaria del Servicios de Rentas Internas de Manabi en
aquellos primeros afos de vigencia de esta institucion tributaria, asi también de
datos estadisticos y copia de resolucion de un auto que pone fin al proceso judicial
por no haberse presentado el afianzamiento tributario.

Con este estudio realizado se pretende orientar y despertar la curiosidad al lector
para futuras investigaciones en materia tributaria, en especial en esta vital
institucion como es el afianzamiento tributario que tuvo cerca de una década y
media de vigencia en el Ecuador y aporté a combatir la evasién tributaria® y a hacer

mas efectiva y eficiente la recaudacion de los tributos en el Ecuador.

2 “Es uno de los factores mas preocupantes para el Estado referente a la recaudacién de

impuestos, consiste en evitar parcial o totalmente el pagar los tributos o impuestos” (Vizcaino
et al., 2008).
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Capitulo |

1. La legitimidad del afianzamiento tributario

1.1 El afianzamiento tributario

Desde el mismo surgimiento del Estado en su forma mas primitiva, la civilizacion
tuvo la necesidad de constituir una estructura de gobierno para buscar los objetivos
del hombre viviendo en sociedad (Arena Nava, 2017, p. 1).

La existencia de un Estado conlleva una carga econémica de todo el aparato
estatal, de las instituciones de gobierno, del costo de la construccién de obras
necesarias para la urbe, de las obras sociales, educativas, de salud, de
infraestructura vial y esto llevé desde el inicio mismo de los gobiernos a constituir
impuestos que llenen las arcas del Estado y que permita las actividades propias del
Gobierno.

Para la consecuciéon de una eficiente y suficiente recaudacién, se crearon
mecanismos que buscaban garantizar al gobernante alcanzar los objetivos
planteados, realizar eficientemente la recaudacién de los tributos® y evitar las mas
diversas formas de evasion.

En Ecuador, con la dictadura militar se expedia mediante Decreto Ley de
Emergencia, el 24 de junio de 1963, el Cddigo Fiscal®. En él se creaba la institucién
Solve et Repete; este principio proviene del aforismo latino que significa literalmente
paga y reclama (Trujillo Meza, 2014, p. 2.), lo cual significa que para poder recurrir
o reclamar ante un organismo judicial, el mandato de un pago contenido en una
resolucion de una administracién tributaria® del Estado, que tenga plena
competencia en virtud de la ley para determinar, se tiene que pagar la totalidad de

lo adeudado.

3 La definicion legal de Tributo es la “prestacién pecuniaria exigida por el Estado, a través de entes
nacionales o seccionales o de excepcidn, como consecuencia de la realizacidon del hecho imponible
previsto en la ley, con el objetivo de satisfacer necesidades publicas. Los tributos son: impuestos, tasas y
contribuciones especiales” (Cédigo Tributario ecuatoriano, 2005).

4 Cédigo Fiscal Ecuatoriano. Decreto-Ley de. Emergencia nimero 2386, de 24 de junio, Publicado en el
Registro Oficial num. 490 de 25 de junio de 1963.

> Administracién tributaria central: (sujeto activo de la obligacién tributaria) organismos competentes
autorizado por la ley para determinar y recaudar los tributos en un pais. En el Ecuador la administracién
tributaria Central es el Servicio de Rentas Internas (SRI) (Codigo Tributario ecuatoriano, 2005).
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El 6 de diciembre de 1975, mediante Decreto Supremo No. 1016 - A, se aprobd
un nuevo Codigo Fiscal, derogando el principio Solve et Repete siguiendo doctrinas
modernas de aquel entonces, como el afianzamiento; contemplado en el Art. 263 que
decia:

..Para hacer cesar las medidas cautelares que se ordenen en procedimientos de
ejecucion o en el trdmite de la accidn contencioso-tributaria, deberd afianzarse
las obligaciones tributarias por un valor que cubra el principal, los intereses
causados hasta la fecha del afianzamiento y un 10% adicional por intereses a

devengarse y costas...

Con el surgimiento de la corriente neoconstitucionalista®, los derechos
fundamentales y las garantias constitucionales del ser humano, entre ellos, la
gratuidad de la justicia, el derecho a la defensa, el libre acceso a la justicia, el debido
proceso y tutela efectiva’, han tomado una relevancia mayor, a tal punto de que el
principio solve et repete ha desaparecido en casi todas las legislaciones del mundo,

mientras el afianzamiento es tenazmente combatido.

1.2 Concepto, caracteristicas. Vigencia

1.2.1 Conceptos

1.2.1.1 Concepto comun: La palabra afianzamiento, proviene del verbo “Afianzar”,
palabra que denota la idea de dar fianza, seguridad o garantia. El diccionario
de la Real Academia de la Lengua Espafiola, define la palabra afianzar como:
“Dar fianza por alguien para seguridad o resguardo de intereses o caudales,
o del cumplimiento de alguna obligacién”. (DRAE, 2025)

1.2.1.2 Concepto juridico doctrinal: el diccionario juridico Cabanella (2005)
define el afianzamiento como el “Acto juridico en virtud del cual se garantiza
el cumplimiento de una obligacién, constituyendo al efecto una fianza

suficiente” (p. 8).

6 “Neoconstitucionalismo: corriente ideoldgica del derecho constitucional, que propugna la limitacién a
los poderes estatales y/o protege los derechos fundamentales del hombre” (Comanducci, 2009, p. 75).

7 Arts. 75 Y 76. Constitucién de la Republica del Ecuador, de 25 de julio, publicada en el Registro Oficial
num. 449 del 20 de octubre de 2008.
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1.2.1.3 Concepto legal: el término afianzamiento tributario, estuvo presente en el
Art. 7 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador,

aprobada por la Asamblea Nacional Constituyente en el afio 2007, que decia:
Art. 7: A continuacién del Art. 233, agréguese el siguiente: "Art. [..]
Afianzamiento.- Las acciones y recursos que se deduzcan contra actos
determinativos de obligacién tributaria, procedimientos de ejecucién y en general
contra todos aquellos actos y procedimientos en los que la administracion
tributaria persiga la determinaciéon o recaudacién de tributos y sus recargos,
intereses y multas, deberdn presentarse al Tribunal Distrital de lo Fiscal® con una
caucién equivalente al 10% de su cuantia; que de ser depositada en numerario
serd entregada a la Administracién Tributaria demandada. La caucién se
cancelard por el Tribunal Distrital de lo Fiscal o Sala Especializada de la Corte
Suprema de Justicia si la demanda o pretensién es aceptada totalmente, la que
en caso de ser en numerario generard a favor del contribuyente® intereses a la
misma tasa de los créditos contra el sujeto activo. En caso de aceptacién parcial
el fallo determinard el monto de la caucién que corresponda ser devuelto al
demandante y la cantidad que servird como abono a la obligacién tributaria®; si
la demanda o la pretensién es rechazada en su totalidad, la administracion
tributaria aplicard el valor total de la caucién como abono a la obligacién
tributaria. Esta caucién es independiente de la que corresponda fijarse por la
interposicion del recurso de casacién, con suspensién de ejecucién de la

11

sentencia’’ o auto’® y de la de afianzamiento para hacer cesar medidas

cautelares y se sujetard a las normas sobre afianzamiento establecidas en este

8 Tribunal Distrital de lo Fiscal: organismo judicial competente para conocer y administrar justicias en
asuntos tributarios en el Ecuador, a partir de la vigencia del COGEP, se denomina Tribunal Contencioso
Administrativo y Fiscal.

9 Contribuyente: (sujeto pasivo de la obligacién tributaria) es la persona natural o juridica a quien la ley
impone la carga tributaria derivada del hecho imponible.

10 Obligacién Tributaria: El Codigo Tributario del Ecuador en el Art. 15 define a la Obligacién tributaria
como “el vinculo juridico personal, existente entre el Estado o las entidades acreedoras de tributos y los
contribuyentes o responsables de aquellos, en virtud del cual debe satisfacerse una prestacion en dinero,
especies o servicios. (Cédigo Tributario ecuatoriano, 2005)

11 Sentencia segun el Art. del COGEP. La sentencia es la decision de la o del juzgador acerca del asunto o
asuntos sustanciales del proceso. (Cédigo Orgdanico General de Procesos, 2015)

12 Auto: El Art. 269 del derogado Cédigo de Procedimiento Civil ecuatoriano, definia al auto procesal como
“la decisién del juez sobre algun incidente del juicio”. (Cédigo de Procedimiento Civil ecuatoriano, 2005)
Actualmente el COGEP, establece dos tipos de autos procesales: 1) El auto interlocutorio es la providencia
que resuelve cuestiones procesales que, no siendo materia de la sentencia, pueden afectar los derechos
de las partes o la validez del procedimiento; y, 2) El auto de sustanciacion es la providencia de tramite
para la prosecucidn de la causa. (Cédigo Organico General de Procesos, 2015)
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cddigo. El Tribunal no podrd calificar la demanda sin el cumplimiento de este
requisito, teniéndose por no presentada y por consiguiente ejecutoriado el acto
impugnado, si es que dentro del término de quince dias de haberlo dispuesto el

Tribunal no se la constituyere. (p. 3)

Esta normativa fue modificada por las sentencias modulatorias de la Corte

Constitucional del afio 2010, y luego, aunque no fue definido especificamente en el

COGEP, su alcance, procedimientos y caracteristicas estuvieron presente en el Art.

324 del Codigo General de Procesos:

Art. 324.- Suspension del acto impugnado. Cuando el acto administrativo en
materia tributaria impugnado imponga al administrado una obligacién de dar,
este puede solicitar en su demanda la suspensién de los efectos de dicho acto.
Para que se haga efectiva la suspension, el tribunal ordenard al actor rendir
caucién del 10% de la obligacién; en caso de no hacerlo, se continuard con la
ejecucion del acto impugnado. La caucidn a que se refiere el inciso anterior podrd
consistir en consignacién del valor en la cuenta de la institucidn publica
demandada o en una hipoteca, prenda o fianza bancaria, o cualquier otra forma
de aval permitida por la ley. El acto constitutivo de hipoteca, prenda o fianza, asi
como su cancelacion, solo causardn los derechos o impuestos fijados para los
actos de cuantia indeterminada. Los actos de constitucién de la hipoteca o
prenda o de la fianza personal serdn admitidos por la o el juzgador. La caucidn
se cancelard si la demanda o pretensidn es aceptada totalmente, en caso de ser
en dinero generard intereses a favor de la o del actor. En caso de aceptacion
parcial, el fallo determinard el monto de la caucién que corresponda ser devuelto
a la o al demandante y la cantidad que servird como abono a la obligacidn. Si la
demanda o la pretensidn es rechazada en su totalidad, la administracion aplicard
el valor total de la caucién como abono a la obligacién. La o el juzgador calificard
la demanda y dispondrd que se rinda la caucidn en el término de veinticinco dias,
en caso de no hacerlo se tendrd como no presentada y por consiguiente,
ejecutoriado el acto impugnado, ordenard el archivo del proceso. (Cédigo General

de Procesos, 2015)
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1.2.2 Caracteristicas

Partiendo de la definicidn legal, el afianzamiento tributario, implantando por la

Asamblea Constituyente del afio 2007-2008, tenia las siguientes caracteristicas:

1. Constituia requisito judicial previo: el afianzamiento tributario sin duda es un
requisito formal y previo, tal como fue concebido, libre de excepciones para que
el Tribunal Distrital de lo Fiscal, 6rgano judicial competente, para conocer las
divergencias tributarias, procediera a calificar la demanda presentada por el
contribuyente que no estaba de acuerdo con la resolucién que la administraciéon
tributaria habia resuelto en el tramite administrativo.

2.Era un requisito sin equa non'3: esto significaba que para que pueda
presentarse un proceso en la justicia ordinaria, especificamente en el Tribunal
Distrital de lo Fiscal, y para que pudiere ser aceptado, era necesario haber
realizado el pago previo.

3. Era un presupuesto objetivo: ya que tinicamente su cumplimiento permitia al
contribuyente inconforme que se constituyera la relaciéon procesal, muy
independiente de otras consideraciones subjetivas tales como la capacidad,
competencia, jurisdiccién“, territorio, etc. (Véscovi, 1999, p. 83).

4. Se constituia en un pago anticipado de la obligacion tributaria: esto era que,
una vez depositado el valor del afianzamiento tributario, debia ser entregado a
la administracion tributaria demandada. Es decir que ingresaba a las cuentas del

Servicios de Rentas Internas™®.

13 Sin equa non: locucién latina originalmente utilizada como término legal para decir «condicion sin la
cual no». Se refiere a una accidn, condicidon o ingrediente necesario y esencial -de caracter mas bien
obligatorio- para que algo sea posible. (Bustamante, 2012, p. 529)

14 E| Art. 1 del anterior Cédigo adjetivo Civil, empezaba definiendo la jurisdiccién como “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”. (Codigo de
Procedimiento Civil ecuatoriano 2005)

Actualmente el COGEP, determina en el Art. 7, que la jurisdiccidn nace de la Constitucion y la ley y solo la
pueden ejercer juezas y jueces en el ambito de sus funciones, mientras el Art 11 tipifica que la potestad
jurisdiccional “se ejercera por las juezas y jueces en forma especializada, segun las diferentes areas de la
competencia. (Codigo Organico General de Procesos, 2015)

15 Servicios de Rentas Internas es la “entidad técnica y auténoma, con personalidad juridica, de derecho
publico, patrimonio y fondos propios, jurisdiccion nacional y sede principal en la ciudad de Quito; la
gestion de esta institucion esta sujeta a las disposiciones de la normativa tributaria y su autonomia
concierne a los érdenes administrativo, financiero y operativo” (Art. 1. Ley Creacion del Servicio de Rentas
Internas, 1997).
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5. Estaba expresado en un valor monetario: el pago anticipado de la obligacion
tributaria que constituia el afianzamiento, estaba representado expresamente
en cantidad porcentual en un valor monetario especifico del 10%, partiendo de
un total determinado previamente en una resolucion de la administracion
tributaria, asi lo especifico el inciso primero del articulo 7 agregado de la Ley
Reformatoria para la Equidad Tributaria y que se plasmo6 de igual manera en el
Art. 324 del COGEP en el afio 2015, de que seria depositada en numerario.

6. Seguia la suerte de la accion o recurso del sujeto: es decir, que bajo el supuesto
de que el sujeto pasivo o contribuyente inconforme obtenia un resultado
negativo en la presentacién de la accion o recurso, el dinero depositado por
concepto del afianzamiento formaba parte de la determinacién impuesta por la

Administracion Tributaria.

De igual manera, si el sujeto pasivo o contribuyente inconforme que habia

demandado a la Administracion ante la justicia ordinaria, obtenia un resultado

favorable, dicho anticipo a la determinacién que cauciond, le era devuelto con sus
respectivos intereses, tal como si se tratase de un pago indebido a un impuesto que
hubiese efectuado el contribuyente.

7. Tenia similitudes y diferencias con la fianza o caucion: el afianzamiento
tributario tiene muchas similitudes, aunque con muy sutiles diferencias con el
concepto de caucién, pero para el asambleista constituyente ecuatoriano al
momento de aprobar las reformas tributarias del 2008, los tomé

indistintamente como sinénimos.

1.2.3 Vigencia

El afianzamiento fue introducido en la Ley de Equidad Tributaria a través del
articulo 7, como reforma al Codigo Tributario dentro del titulo segundo denominado
“De la sustanciacion ante el Tribunal Distrital de lo Fiscal” y en el capitulo segundo
denominado “Del tramite de las Acciones”, reforma aprobada el 7 de diciembre y
publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 242 con fecha 29 de diciembre de
2007, para que entrara en vigencia a partir del 1 de enero de 2008.

Durante el tiempo en que estuvo vigente esta norma, el afianzamiento tributario,

fue continuamente cuestionado, a tal punto que la Corte Constitucional del
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Ecuador'® en sendas sentencias No. 023-10-SCN-CC' y No. 014-10-SCN-CC'8,
declard la constitucionalidad condicionada, sentencia que ni bien fue dictada, fue
inmediatamente cuestionada.

Sin embargo, las sentencias de la Corte Constitucional resolvieron a medias la
legalidad de la aplicacion quedando cuestionada durante algunos afios, hasta que el
legislador con el Cédigo Orgénico General de Procesos resolveria el problema
manteniendo la naturaleza de esta garantia y observando la constitucionalidad

condicionada de esta caucion como la concibid la Corte Constitucional.

1.2.4 El fin del afianzamiento Tributario.

El afianzamiento tributario instituido formalmente en el Art. 324 del Codigo
Organico General de Procesos, fue inmediatamente cuestionado y esta vez tuvo
asidero en la Corte Constitucional mediante sentencia 92-15-IN/21 del 13 de enero
del 2021 que declar¢ la inconstitucionalidad de la exigencia de la caucién del 10%
establecida en el COGEP, como requisito para acceder a la justicia tributaria
argumentando que vulneraba los mismos principios constitucionales cuestionados
afios atras y que habia resuelto salomdénicamente al inicio de la década pasada y que
finalmente sirvieron como base para incorporarlo en el codigo adjetivo civil
aprobado en el 2015.

Con ello, termind la vigencia de 14 anos del afianzamiento privando a la
administracion tributaria y consecuentemente al Estado de herramientas validas,
eficaces, disuasorias que afectan los principios del régimen tributario ecuatoriano
de eficiencia y suficiencia recaudatoria que son pilares de la administracion
tributaria.

La resolucion del 6rgano de control constitucional no elimina el porcentaje,
empero no lo configura como afianzamiento tributario, es decir no suspende los

efectos del acto impugnado, ni tampoco suspende el reclamo judicial, dejandolo

16 Corte Constitucional del Ecuador: es el 6rgano del estado que tiene a su cargo, principalmente, hacer
efectiva la primacia de la Constitucidn. Tiene la atribucidn de revisar la adecuacion de las leyes, y procesos
referentes a la constitucion y eventualmente de los proyectos de ley y los decretos del poder ejecutivo, a
la Constitucion, realizando un examen de constitucionalidad de tales actos.

17 Corte Constitucional del Ecuador (2010) Sentencia N.2 014-10-SCN-CC.
18 Corte Constitucional del Ecuador (2010) Sentencia N.2 023-10-SCN-CC.
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como una mera declaracién normativa, cuyo cumplimiento queda en absoluta
discrecion del demandante y consecuentemente sin ningun efecto juridico.
Finalmente, la Asamblea Nacional, acogiendo lo dispuesto en la referida sentencia
constitucional, con la aprobacion de la Ley No. 0, sobre “Ley Organica para el
Desarrollo Economico y Sostenibilidad Fiscal tras la Pandemia Covid-19”, en el
articulo 109, reformo el Inciso final del Art. 324 del COGEP, sustituyendo el texto:
“..se tendrd como no presentada y por consiguiente, ejecutoriado el acto

»19

impugnado, ordenara el archivo del proceso”'®, por el siguiente: “... los efectos del

acto impugnado no se suspenderan y continuara la tramitacion de la causa”?°.

Con ello, se pone fin a un importante mecanismo que la administracion tributaria
central ecuatoriana (SRI) tuvo por cerca de una década y media.

En el préximo capitulo se hard un andlisis pormenorizado de la legalidad y

pertinencia juridica de la misma.

1.3 Fundamento y legalidad del afianzamiento tributario

Para entender la legalidad del afianzamiento tributario, se debe partir de la legalidad

del tributo, por cuanto, de algunos de sus aspectos, determinan su existencia.

El especialista en constitucionalista argentino José Benjamin Gorostiaga, respecto

a la legalidad de la existencia de los tributos manifesto:
Todo gobierno [...] debe tener poder bastante para dar entero cumplimiento a las
obligaciones que se le imponen y de que es responsable. Las rentas?' son el
principal resorte para llenar estos objetivos, elemento sin el cual la maquinaria
del Estado quedaria paralizada; porque sin la unién y consolidaciéon de rentas, de
ciertos intereses y medios no puede haber en politica existencia Nacional, y la
creacion de aquellas en relacién con las necesidades del pais y a sus recursos es

una parte esencial de toda Constitucidn. (Ravignani, 2002, p. 501)

Y agrego: “El pais que no puede costear su Gobierno, no puede existir como nacién
independiente”.
Entender aquello, es necesario, para no satanizar el tributo, sino entender, que es

un elemento sustancial de una sociedad econdmica, juridica y politicamente

19 C4digo Orgdnico General de Procesos (2015).

20 ey Orgénica para el Desarrollo Econédmico y Sostenibilidad Fiscal tras la Pandemia Covid-19 (2021).

21 Rentas: ingreso regular que produce un trabajo, una propiedad u otro derecho, una inversién de capital,
dinero o privilegio.
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organizada, que se llama Estado. El sector productivo nacional y las multinacionales
ven como una obstruccion al desarrollo econémico y a la inversién, el derecho que
tiene un pais a recaudar tributos.

Otro constitucionalista argentino manifiesta: “Lo que agota y destruye la riqueza
privada no es la contribucidn, pues, al contrario, esta la defiende y conserva; es el
despojo, el pillaje que hace el despotismo, no para sus gastos, sino para sus excesos.
Si matais de hambre al Gobierno legitimo, le reemplaza el despotismo, que con sable
en mano os arrebata el pan de la boca y os reduce a la desnudez” (Alberdi, 1956, p.
53).

La facultad del Estado de obtener los medios necesarios para su propia existencia
y, por ende, para la tutela y el mantenimiento del ordenamiento juridico?? se perfila,
asi como un elemento esencial de la misma afirmacién del Derecho.

Un hombre libre de cualquier obligacion tributaria tan solo es pensable al margen
de la convivencia social, pero semejante abstraccidn, quizas favorece al fildsofo, pero
no reviste ninguna autoridad para el jurista (Vanoni, 1973).

Los tributos son una condicién imprescindible para la libertad de los ciudadanos.

Con los impuestos se compra, para asi decirlo, la libertad personal” (Schick, 1980).

1.4 El afianzamiento en el Ecuador
La Asamblea Nacional Constituyente del 2008, reunida en Ciudad Alfaro, en
Montecristi provincia de Manabi, plenamente constituida por un mandato?® amplio
de la voluntad popular del soberano pueblo ecuatoriano en el afio 2007, ademas de
crear una propuesta de Constitucién para que la misma sea aprobada o rechazada
por el pueblo ecuatoriano, asume no con muy pocos cuestionamientos de los
opositores del actual régimen, el reto de debatir y aprobar la denominada Ley
Reformatoria de Equidad Tributaria.

Esta Ley reformatoria aparte de afectar las principales leyes tributarias, crea

algunos nuevos impuestos, y sobre todo, dentro de las reformas realizadas, creé una

22 Ordenamiento juridico: coleccién o cuerpo de leyes.

23 Mandato: 1) Es un contrato en que una persona confia la gestién de uno o més negocios a otra, que se
hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera. Art. 2020, Cddigo Civil ecuatoriano, Publicado en el
Registro Oficial, Suplemento nium. 46 de 24 de junio de 2005.

2) Gral. Mandamiento, obligacion establecida en una disposicion o instruccion. 3) Cargo para el que se es
designado durante un tiempo determinado. (Diccionario panhispanico del espafiol juridico).
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figura juridica?* denominada afianzamiento tributario, la misma que, en términos
generales, demanda el pago del 10% del impuesto determinado por la
Administracién Tributaria, como requisito primordial para que el sujeto pasivo de
la obligacion tributaria presente acciones y recursos que se deduzcan contra actos
que persiga la determinacion o recaudacion de tributos.

El Estado esta facultado moral y legalmente para crear los mecanismos que sean
necesarios para hacer efectiva sus funciones determinadora, recaudadora,
sancionadora y resolutiva®.

En un Estado social de derecho?®, democratico y representativo como el
ecuatoriano, el Gobierno es directamente elegido por el soberano pueblo, que elige
a sus principales gobernantes cada cuatro afios, gobernantes que quedan facultados
plenamente por el mandante en un marco juridico preestablecido o ratificado por el
pueblo en los casos de referéndum?’ constitucionales.

Lo realizado por el mandante (Gobierno, Asamblea Legislativa, etc.), dentro de su
periodo electo, se lo realiza bajo parametros juridicos, promulgando reformas
necesarias tendientes a armonizar o viabilizar los objetivos propuestos por el
gobernante en turno. En caso de sobrepasarse o defraudar la volatil voluntad
popular, el pueblo desaprueba lo actuado con la no ratificacion en las urnas.

De otro lado, el afianzamiento tributario, fue expresamente aprobado por el
maximo érgano legislativo extraordinario como lo es la Asamblea Constituyente y
expresamente ratificado en referéndum por el pueblo, sin que fuese derogado, sino
mas bien confirmado en el 2015 con la promulgacién del COGEP.

Es decir, que la aprobacién del afianzamiento tributario es moral, legal y

socialmente aceptada por los ecuatorianos.

24 Figura Juridica: que atafie al derecho o se ajusta a él.

25 El articulo Innumerado después del 71 del Cédigo Tributario, agregado por en la Ley No. 0, del 2021,
afade una mas a las facultades tradicionales de la administracién tributaria, la de transigir. Ley No. 0,
publicada en Registro Oficial Suplemento 587 de 29 de noviembre del 2021.

26 Estado Social de Derecho: marco conceptual ideoldgico, cultural y politico acufiado por filésofos
alemanes, que segun “propone de fortalecer servicios y garantizar derechos, considerados esenciales para
mantener el nivel de vida necesario para participar como miembro pleno en la sociedad”. (The Economy
Journal, 2025)

27 Referéndum o referendo: es una eleccidn, a través de la cual el cuerpo electoral de un pais, nacién,
region o grupo expresa su voluntad respecto a un asunto o decision, que sus representantes
constitucionales o legales someten a su consulta. La Real Academia de la Lengua lo define como el
“Procedimiento por el que se someten al voto popular decisiones politicas de especial trascendencia”
(RAE, 2025).

-22 -



Sin embargo, los asambleistas constituyentes no incluyeron como principio
constitucional a esta figura tributaria, por lo que qued6 en evidente fragilidad ante
cuestionamientos de opositores al régimen, tratadistas constitucionalistas, evasores
tradicionalistas y de un menor numero de contribuyentes de buena fe han sido

afectados por la norma legal tributaria vigente.

1.5 El afianzamiento como medida de proteccion de los recursos del estado

Partiendo de la norma juridica escrita, tipificada en el Art. 82 del Cédigo Tributario

(1975) vigente, en el que indica que: “Los actos administrativos tributarios gozaran

de las presunciones de legalidad y ejecutoriedad y estan llamados a cumplirse; pero

seran ejecutivos, desde que se encuentren firmes o se hallen ejecutoriados”.

Al crearse la figura del afianzamiento tributario, el Estado por medio de su
organismo legislativo tiene una finalidad evidente de establecer un mecanismo
efectivo para precautelar la fuente directa del Estado cuya finalidad sera la inversién
publica social para satisfacer las necesidades basicas y urgentes de la sociedad
ecuatoriana:

Se considera una condicidn razonable para garantizar los créditos liquidados a
favor de una Nacion cuando:

v" Se realiza una recaudaciéon porcentual minima del impuesto previamente
determinado en un acto administrativo legitimo, previo al dictamen de un
engorroso proceso judicial.

v Se disminuye evidente de litigios en donde interviene y sustenta argumentos

para la determinacion realizada.

Esta institucion tributaria, ha sido atacada desde el momento mismo de su

concepcion.

1.6 Diferencias sustanciales entre el principio solve et repete y el
afianzamiento tributario

Uno de los ataques frontales, directos y desde muchos frentes que ha recibido hasta
ahora el afianzamiento tributario es el asemejar, e incluso hacerla idéntica
(Maldonado Muiioz, 2014, p. 93) con el principio extinto de solve et repete, que bien

era odioso, injusto, ilegal e inmoral.
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Asi, los opositores al afianzamiento tributario han tratado, desde foros, seminarios,
tesis, articulos de revistas, internet, libros fisicos y virtuales, demostrar en forma
casi obsesionada y de manera evidentemente forzada de presentar con idéntica
caracteristicas y naturaleza el afianzamiento con el obsoleto solve et repete.
El principio solve et repete, aforismo o principio latino que significa literalmente
paga y reclama, es decir, que para poder recurrir o reclamar ante un organismo
judicial, el mandato de un pago contenido en una resoluciéon de un organismo del
Estado, que tenga plena competencia en virtud de la ley para determinar una
obligacion, se tiene que pagar la totalidad de lo adeudado.
Entre las caracteristicas fundamentales de esta norma ya derogada son:
e Se exige el pago total de lo adeudado a la administracion tributaria.
e El dinero pagado pasa directa e inmediatamente a la entidad del Estado,
como pago o solucion de la obligacion.
e Sin este pago, el 6rgano judicial ante el cual se reclama no procede a
sustanciar el reclamo. (De Mendizabal Allende, 1964, pp. 107, 140-141, 145-
146)
e Este principio tiene origen en el Imperio Romano.
e Se encuentra derogado en casi todos los paises del mundo. (Gutiérrez Lopez,

1978, p. 1, 108)

Con estas inexactas y evidentemente forzadas comparaciones, casi logra debilitar la
vigencia y existencia misma de este principio tributario, sin embargo, es necesario
determinar objetivamente las diferencias sustanciales entre el afianzamiento

tributario y el extinto principio solve et repete:

a) En el porcentaje de pago

e Pago total: en el principio solve et repete, la obligacion debia ser saldada en
su totalidad.
e Pago parcial: en el afianzamiento tributario el pago requerido es tan s6lo un

10%, porcentaje que es minimo en relacion con porcentaje total, es decir, es
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un pago parcial minimo el que se requiere para acceder a presentar el

reclamo judicial®.

Por lo tanto, la comparacién que muy a la ligera se la realiza, es forzada,

desproporcionada y absurda, pues las diferencias porcentuales son muy evidentes.

b) En la intencién del pago

Recaudacion total: de lo expuesto en la diferencia porcentual sefialada, se
desprende de que la intencién en el principio solve et repete es la recaudaciéon
total, es decir, entender que se presume que el contribuyente no tiene
derecho alguno y en caso de que lo tuviere, seria una remota posibilidad;

Anticipo: se puede apreciar claramente que la intencién en el
afianzamiento tributario es precautelar y sobre todo con fines de disuadir
al concurrente a presentar un reclamo judicial para probar suerte o para
retrasar el pago de lo justamente determinado, pero nunca evitar el acceso
al reclamo del justo derecho que tiene un contribuyente que se viera
presunta o realmente afectado por la resolucion administrativa de

determinacion o recaudacion emitida por la administracién tributaria.

c) En el efecto del pago

Conlleva un efecto devolutivo?®: el principio solve et repete, significa que el
presentar la accidn judicial, el resultado tiene efecto devolutivo, por lo que el
pago de lo determinado ya se lo ha realizado a la entidad recaudadora, es
decir, el pago era total y era acreditado a la Administracion Tributaria, y sélo
en el caso eventual de que la sentencia sea favorable al sujeto pasivo, se
procedia a la devoluciéon mas los intereses legales que haya generado por el

tiempo en que fue pagado hasta el momento definitivo de la devolucion.

28 Art. 7. Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador, publicada en el tercer suplemento del
Registro Oficial Num. 242 del 29 de diciembre del 2007.

Art- 324. Codigo Organico General de Procesos, de 12 de mayo. Publicado en Suplemento del Registro
Oficial num. 506, de fecha 22 de mayo de 2015.

29 | 3 utilizacidon aqui del término devolutivo, no hace alusién al efecto devolutivo que hacia referencia el
derogado Cddigo de Procedimiento Civil, o la par de lo que el COGEP llama apelacién sin efecto
suspensivo, sino al hecho que el contribuyente que ha interpuesto el recurso debié haber cancelado la
totalidad de la deuda tributaria, es decir ya no es deudor sin ahora es reclamante de un pago que cree
ilegalmente le ha sido cobrado.

-25-



Conlleva un efecto suspensivo3’: en el afianzamiento tributario, por el
hecho de la proporcionalidad de la caucion, es evidente que no se asegura el
cobro la totalidad de los valores por parte de la Administraciéon Tributaria,
pues la fianza es presentada ante el respectivo Tribunal Contencioso
Administrativo y Tributario, al representar tan solo el 10% de la deuda
tributaria, el 90 % atn esta pendiente y queda suspendida hasta que se

resuelva judicialmente el reclamo.

d) En carga de la accion judicial

El deseo de la culminaciéon de la accion judicial corresponde al
contribuyente (sujeto pasivo de la obligacion tributaria y activo en el
proceso contencioso tributario): en el sistema solve et repete, no solo el
accionar corresponde al contribuyente que interpone una accién judicial en
contra de la resolucion determinativa o recaudadora del tributo, sino que, al
haberse pagado la totalidad, el deseo de culminacidn de la accion judicial
recae en éste, que estd interesado de que se le restituya un presunto ilegal
tributo que se lo ha injustamente pagado.

El deseo de la culminacion de la accién judicial corresponde a la
Administracién Tributaria (sujeto activo de la obligacion tributaria y
pasivo en el proceso contencioso tributario): en el afianzamiento tributario,
a pesar que la accién la presenta el sujeto pasivo del tributo, el tan sélo
pagarse un minimo porcentaje, obliga a la Administracion Tributaria a
impulsar y buscar terminar una accion judicial que por el s6lo hecho de ser
presentada, suspende la ejecucion de recaudacion del tributo
predeterminado y que obliga al sujeto activo del tributo a dirigir sus esfuerzo,
concentracion de recursos humanos y econémicos a culminar el proceso

judicial.

No obstante, con las sustanciales diferencias entre el obsoleto principio de solve et

repete y el afianzamiento tributario, se desprende que el pretender asemejarlos o

30 Aqui, si el uso de esta expresidn de efecto suspensivo conlleva una connotacién Procesal, como lo
determina el COGEP en el Art 261, numeral 2, que determina que una apelacién con efecto suspensivo,
no se continda con la sustanciacion del proceso hasta que la o el juzgador resuelva sobre |la impugnacion
propuesta por el apelante. (Cédigo Organico General de Procesos, 2015)
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considerarlos como idéntico son al menos argumentos forzados, como
fundamentaron los doctrinarios constitucionalistas, propugnando que se
considerara también al afianzamiento tributario como injusto, obsoleto y
atentatorio en contra del contribuyente y de los principios consagrados en la
Constitucion de la Republica y en los convenios internacionales de derechos
humanos, y con ello pierda todo principio de legitimidad y legalidad y sobre todo el
sustento ético, sin el cual, ninguna norma juridica justifica su existencia en el Estado

de derecho moderno.
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Capitulo I

2. La incompatibilidad del afianzamiento tributario y las

garantias constitucionales

2.1 El neoconstitucionalismo

Desde hace varias décadas, en todo el mundo se viene gestando una nueva corriente
constitucionalista. El llamado neoconstitucionalismo es una tendencia juridica que
desde hace ya algun tiempo ha incursionado en el derecho ecuatoriano.

El neoconstitucionalismo es una teoria juridica que plantea que las
constituciones de los Estados —normas positivas®! o leyes de la mas alta jerarquia—
, tienen que delimitar estrictamente los poderes estatales y sobre todo proteger con
claridad y eficacia los derechos fundamentales.

El neoconstitucionalismo “eleva” a la categoria de normas o leyes escritas, a una
serie de derechos considerados como naturales o consustanciales a la dignidad de
la condicién humana. Villacis afirma que las constituciones de los paises que han
recibido influencia conceptual del constitucionalismo logran entender su propio
rol y la importancia de los “contenidos de sus articulos y en su estructura, una
presencia importante de principios morales, asi como, ciertas caracteristicas
novedosas en el tema de la interpretacion y aplicacién de la norma constitucional”
(Ponce Villacis, 2010, p. 2).

En nuestro pais el neoconstitucionalismo ha sido una de las importantes lineas
de pensamiento juridico que fue muy considerada por los asambleistas en el proceso
de elaboracién de la actual Carta Magna®2. Es asi como, con un breve andlisis a la
Constitucion vigente, en su texto, se encuentra con mucha facilidad su evidente
influencia.

No obstante, con el neoconstitucionalismo el pais esta adoptando y adaptando
como siempre, constructos juridicos3® preelaborados por otros estados, aplicados

para otras realidades juridicas, sociales, econdmicas y politicas. Claro que sirven de

31 Norma positiva: igual a derecho positivo, o normas juridicas vigentes en un determinado pais.
32 La actual Constitucién fue promulgada por la Asamblea Constituyente de Montecristi en el afio 2008.

33 Constructos juridicos: construcciones o creaciones juridicas o de normas legales. Para el jurista aleméan
Gunther Teubner los Constructor juridicos “se ven expuesto a los constructos de otros discursos de la
sociedad, particularmente a los de la ciencia” (Teubner, 2002, p. 559).
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mucho aqui en Ecuador, pero en orden de prioridades, es probable que existan otros
frentes de desarrollo juridico mas importantes, como por ejemplo, el fomento de la
identificacién del legislador y de quienes aplican la normativa con su cultura, su
cosmovision* sobre conceptos como justicia, bien comun, identidad y visidn
profunda con la realidad social ecuatoriana, asi como también con los valores y
sobre todos intereses propios de nuestra nacion en vias de desarrollo, todos estos
son objetivos ineludibles del derecho.

En conclusidn, los postulados e intenciones del neoconstitucionalismo no son
malos, al contrario, son muy buenos, pero su aplicacidn en forma genérica en todas
las realidades sociales del pais, como son en la deficiente cultura tributaria de los
contribuyentes, la situaciéon histérica y actual del Estado ecuatoriano, las
limitaciones de la Administraciéon Tributaria actual y dejan espacios para que las
garantias constitucionales sirvan como pretexto para fomentar la evasion
sistematica aprovechando las debilidades y las crisis del sistema de justicia del
Ecuador.

Sin observar estos elementos, implica un serio riesgo para el estado ecuatoriano
y para toda la sociedad que en ella vive, la aplicacién sin excepcion de estos
conceptos juridicos que sin ser errados son inadecuados su aplicacion en todas las

areas del quehacer de la sociedad ecuatoriana.

2.2 Las garantias constitucionales
Las Garantias Constitucionales actualmente son los medios mas adecuados que
tienen los estados modernos y las sociedades para garantizar la vigencia de los
derechos fundamentales de los ciudadanos, establecidos en los ordenamientos
juridicos, asi como también en convenios internacionales, que en el evento de
transgredirselos o violentarselos, se puedan reconocer y reparar estos sagrados
derechos a través de los mecanismos preestablecidos en dichas Constituciones.

Los llamados Estados sociales o Constitucionales de derechos tienen como mision
fundamental el hacer efectivo el respeto de los derechos humanos, no solamente

declarandolos via Constitucion y Ley, sino también garantizando su difusién y

34 Seglin Carola (2022) el término cosmovision, “proviene de la filosofia alemana vy literalmente significa
una ‘visiéon del mundo’ que lo incluye todo. Hoy en dia, la palabra tiene un uso cultural o geopolitico mas
genérico, a menudo asociado con un significado equivoco o indefinido” (p. 397).
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aplicacion. Esto es lo que en la doctrina juridica se conoce como Garantias
Constitucionales.

Las garantias constitucionales son consideradas como herramientas juridicas
mediante las cuales se exige a quienes dirigen el Estado, un comportamiento de
respeto y vigencia de los derechos humanos, estas garantias deben ser adecuadas y
eficaces, de tal forma que su utilizacién tenga un inmediato resultado positivo a
favor de quien demanda su aplicacion o reparaciéon de su derecho constitucional
transgredido.

Esta labor implica que el Estado ecuatoriano debe asegurar a través de su
legislacion y la aplicacion de politicas publicas la progresividad de los derechos y las
garantias, de tal forma que no se retroceda en el reconocimiento de estos, partiendo
del principio que la dignidad humana exige una mayor calidad de vida.

Entre estas garantias destacan la preservacion de la vida en todas sus formas, la
libertad del individuo, libertad de conciencia y en el plano judicial tres tienen

relevancia: La Tutela Efectiva, el Libre Acceso a la Justicia y el Debido Proceso.

2.2.1 Tutela efectiva, libre acceso a la justicia y debido proceso
El Derecho Constitucional de Tutela Efectiva

La tutela judicial efectiva®® concebida como derecho fundamental, se lo puede
definir como aquel derecho que tiene todo individuo que vive en Ecuador de acudir
a los érganos jurisdiccionales, para que a través de los debidos cauces procesales y
con unas minimas garantias, se obtenga una decision judicial fundada en derecho
sobre las pretensiones propuestas.

El destacado constitucionalista espafiol Jesis Gonzalez Pérez define a este

136 es el derecho

derecho de la siguiente manera: “El derecho a la tutela jurisdicciona
de toda persona a que se le haga justicia, a que cuando pretenda algo de otra, esta
pretension sea atendida por un érgano jurisdiccional, a través de un proceso con

unas garantias minimas” (Gonzalez Pérez, 2001, p. 33).

35 Art. 75. Constitucidn de la Republica del Ecuador (2008).
36 Tytela jurisdiccional: otro nombre que se conoce a la tutela efectiva.
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De este agudo concepto, se desprende que este derecho fundamental, en primer
término, garantiza la posibilidad de acceso a la jurisdiccidn, y consecuentemente
esta relacionado directamente con el derecho de accién.

Este derecho a la tutela judicial efectiva reclama, garantias minimas de eficacia;
como su nombre lo indica, se trata de que la tutela judicial sea efectiva.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano, la tutela judicial efectiva esta
contemplada, en primer término, en el articulo 75 de la Constitucién de la Republica
(2008). Que dice “Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la
tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecién a los
principios de inmediacién y celeridad; en ningtin caso quedara en indefensién. El
incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley”.

Consecuentemente el Estado tendrda que responder de la transgresion a este
principio, es asi como en el Art. 11 de la misma Carta Magna, en su penultimo inciso
dice “El Estado sera responsable por detencion arbitraria, error judicial, retardo
injustificado o inadecuada administracidon de justicia, violaciéon del derecho a la
tutela judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del debido
proceso”?.

El ex asesor del Tribunal Constitucional del Ecuador, Dr. Juan Carlos Benalcazar
Guerrdn, en la revista juridica virtual Derecho - Ecuador, divisa los elementos
sustanciales que implica este derecho y son: el ser juzgado por un juez competente,
la celeridad en la administracion de justicia, la necesidad de defensa (proscripcion3®
de la indefensién), el cumplimiento ineludible de los fallos judiciales, que las
sentencias y actos decisorios, sean debidamente motivados en derecho (Benalcazar
Guerrén, 2005).

Esto significa que, en virtud de lo consagrado en la Constitucion, a mas del acceso
a la jurisdiccién, conlleva implicitamente el exigir la imparcialidad del juez que
conoce la causa, la celeridad procesal desde que empieza el proceso hasta que

termina, proscribe la indefension y ordena el cumplimiento de los fallos judiciales,

37 Constitucion de la Republica del Ecuador (2008).

38 proscripcion: de Proscribir, segtin Cabanellas, significa “Expulsar del territorio nacional, por causas
politicas u otras. Prohibir un uso o actividad. Anular, derogar. Antiguamente, declarar publico
malhechor, con facultad para que cualquiera detuviera al proscrito o le diera muerte, en ocasiones
incluso con recompensa por ello” (Cabanellas, 2005).
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elementos sin los cuales no podria hablarse de efectividad en la administracion de
justicia.

Con la existencia del afianzamiento tributario establecido en el Art. 7 del Cédigo
Tributario, los neoconstitucionalistas y los contribuyentes alegan que se estaria

coartando este derecho de tutela efectiva.

El Derecho Constitucional del Libre Acceso a la Justicia

Se entiende por libre acceso a la justicia®® cuando el ciudadano goza de todos los
beneficios de la Justicia, del asesoramiento legal y judicial, en forma adecuada sin
costos o con costos accesibles, por parte de todas las personas fisicas y juridicas.

El libre acceso a la justicia “implica la posibilidad de toda persona,
independientemente de su condiciébn econdémica, social o de cualquier otra
naturaleza, de acudir ante los tribunales para formular pretensiones o defenderse
de ellas, de obtener un fallo de esos tribunales y, que la resolucién pronunciada sea
cumplida y ejecutada” (Rojas Alvarez, 2010. p. 1).

En nuestro ordenamiento juridico, este derecho estd consagrado en la norma
suprema y considerado como derecho fundamental, especificamente en el Art. 11
numeral 4 de la Constitucion vigente, de manera expresa sefiala que: “Ninguna
norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las garantias
constitucionales” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

En el plano estrictamente procesal, es menester que el derecho de acceso a la
justicia sea interpretado y aplicado ampliamente por los jueces y tribunales que
deben conocer, tramitar y resolver las demandas y recursos, con la finalidad de

subsanar los defectos procesales.

El Derecho Constitucional del Debido Proceso

Se entiende como debido proceso*’ a un principio legal de origen estadounidense
denominado due process of law, por el cual el gobierno debe respetar todos los
derechos legales que posee una persona segun la ley. El debido proceso es un

principio juridico procesal segun el cual toda persona tiene derecho a ciertas

3% Acceso gratuito a la justicia, Art. 75, Constitucidon de la Republica del Ecuador, de 25 de julio, Publicada
en el Registro Oficial num. 449 del 20 de octubre de 2008.
40 Art. 76. Constitucién de la Republica del Ecuador (2008).
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garantias minimas, tendientes a asegurar un resultado justo y equitativo dentro del
proceso, a permitirle tener oportunidad de ser oido y a hacer valer sus pretensiones
legitimas frente al juez (Colombo, 2004).

La Constitucion de la Republica (2008) reconoce y garantiza este derecho en el
Art. 76 que establece: “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...”. En este articulo en siete numerales y 12
literales, se recoge las principales caracteristicas de esta garantia constitucional que

abarca los campos administrativo, civil, y penal.

2.3 Normas juridicas nacionales e internacionales que sustentan las garantias
constitucionales

La norma juridica nacional por excelencia, como se ha visto, que garantiza la plena
vigencia de las garantias constitucionales es la Constitucidn de la Republica, esto es,
por jerarquia constitucional de la vision doctrinaria del jurista aleman Hens Kelsen,
en la que la Carta Magna es la cuspide de la piramide de la cual se armonizan las
demas leyes. Mas aun cuando la misma Constitucidon declara que el Ecuador es un
estado constitucional de derecho y justicia.

Es asi como, en varios articulos de la Constitucion del Ecuador (2008), consagran
la vigencia de las garantias constitucionales, entre los principales esta el Art. 11
numeral 3, en el que dice: “Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion
y en los instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa e
inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico,
administrativo o judicial, de oficio*' o a peticion de parte”.

El numeral 4 del mismo articulo 9 dice: “4. Ninguna norma juridica podra
restringir el contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales”
(Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008).

Como ya se habia expuesto, el Art. 75 de la Constitucién (2008) establece las
principales garantias constitucionales, las mismas que se erigieron en los
principales fundamentos de los cuestionamientos que se plantearon en los primeros

afios de la década pasada y en el segundo lustro, una vez promulgado nuevamente

41 De oficio: calificacién que se da a las diligencias que los jueces o tribunales efecttian por decisidn propia,
sin previo requerimiento de parte o sin necesidad de peticion de esta.
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el afianzamiento tributario en el COGEP, dicho articulado dice: “Art. 75.- Toda
persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial
y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion
y celeridad; en ningun caso quedara en indefension. El incumplimiento de las
resoluciones judiciales sera sancionado porlaley”; y es el Art. 427 de la Carta Magna

«

que especificamente establece sin lugar a ambigiiedades de “... las normas
constitucionales se interpretaran por el tenor literal que mas se ajuste a la
Constitucion en su integralidad. En caso de duda, se interpretaran en el sentido que
mas favorezca a la plena vigencia de los derechos y que mejor respete la voluntad
del constituyente, y de acuerdo con los principios generales de la interpretaciéon
constitucional”.

Adicionalmente, y en jerarquia de segundo nivel, esta la Ley Organica de Control
Jurisdiccional y Garantias Constitucionales (2009), que establece competencia,
jurisdiccion, los procedimientos, plazos y requisitos para ejercer acciones de
cumplimiento y proteccion de los derechos humanos y de las garantias
constitucionales.

De igual manera, las demas leyes organicas y ordinarias, tanto del derecho
privado, como de derecho publico, las normas sustantivas y normas adjetivas del
ordenamiento juridico ecuatoriano estan siendo adecuadas para que cumplan a
cabalidad con las garantias constitucionales y derechos humanos.

Adicionalmente, Ecuador cuenta con un organismo de derecho publico,
auténomo, que ejerce por mandato de la ley, control y cumplimiento de las normas
constitucionales, denominada Corte Constitucional.

Existen sinnimeros de declaraciones, pactos, tratados multilaterales, suscritos o
adheridos por el Ecuador, que sustentan los derechos humanos y garantizan la
vigencia en materia de las garantias constitucionales.

Entre los mas destacados y reconocidos por la comunidad americana son la tutela
jurisdiccional efectiva, el libre acceso a la justicia, reconocidos por el pais como es el
caso del Pacto de San José de Costa Rica, aprobado el 22 de noviembre de 1969, y
ratificado por el Ecuador el 21 de octubre de 1977.

Este tratado internacional de aplicacion directa e inmediata en nuestro
ordenamiento juridico, por disposicién expresa en la propia constitucion, que

prevalece sobre las leyes, reconoce a toda persona el derecho a ser oida, con las
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debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente, imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciaciéon
de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la determinaciéon de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter
(Pacto de San José de Costa Rica, 1969); es decir, sefiala los elementos
fundamentales que conforman el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, por lo
que, en funcién a su jerarquia y aplicabilidad inmediata, es de reconocer que sus
disposiciones derogarian cualquier figura juridica contemplada en la legislacién
interna que impida, condicione o limite el acceso a un tribunal independiente.

Otros tratados importantes como la declaraciéon de los derechos humanos del
hombre aprobada por la Organizacién de las Naciones Unidas, en el afio 1948, y
ratificada por todos los paises del mundo, propugnan la defensa inclaudicable de los
derechos humanos y de las garantias del ciudadano.

El Art. 8 sefiala en el que: “Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante
los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley” (ONU, 1948).

De lo senalado, se desprende que la tutela jurisdiccional efectiva es un derecho
que ha sido consagrado tanto por los tratados internacionales de derechos humanos,
asi como internamente a través de la Constitucion, leyes, y demas normativa
secundaria; su importancia y amplia aplicabilidad resumidas en la libre
accesibilidad a la justicia han hecho que esta garantia constitucional sea
ampliamente estudiada por la doctrina y debidamente aplicada en los paises que la

defienden como un elemento fundamental dentro de todo Estado de derecho.

2.4 ;Infringe el afianzamiento tributario las garantias constitucionales y
derechos humanos?

Desde que se discutia la propuesta de afianzamiento tributario en la mesa niimero
10, encargada de los temas de legislaciéon y fiscalizacion de la Asamblea
Constituyente en Ciudad Alfaro, empezaban los cuestionamientos de asambleista de
oposiciéon que en minoria presentaron un informe independiente cuestionando
duramente la inclusién de esta norma en la Ley Reformatoria de Equidad Tributaria,

y enfaticamente comparando el afianzamiento “como un claro vestigio del principio
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solve et repete”, y considerando que “representa a primera vista una traba al acceso
a la justicia y las garantias constitucionales” (Montafio, 2007).

Precisamente estos fueron los dos principales argumentos que se planteaban
abiertamente contra el afianzamiento tributario, son los que han sido sostenidos por
politicos, tratadistas, abogados defensores de empresas contribuyentes y por
camaras de la produccién durante estos primeros afios de vigencia de la norma
tributaria.

Asi mismo, el afianzamiento tributario, fue amplio, frecuente y fuertemente
cuestionado por atentar contra las garantias constitucionales, plenamente vigentes
en la Constitucion de la Republica del Ecuador aprobada en el 2008.

Especificamente son cuatro garantias constitucionales las que los opositores del
afianzamiento tributario aducen que se violentan o limitan con la vigencia del
afianzamiento tributario: el derecho a la defensa, el libre acceso a la Justicia, la

gratuidad de la justicia, el debido proceso y tutela efectiva.

2.4.1 ;Infringe el afianzamiento tributario el libre acceso de la justicia?

Los opositores del afianzamiento tributario argumentan que, con esta norma
tributaria, al imponer un pago porcentual previo, se atenta contra el acceso a la
justicia que es una garantia constitucional consagrada en el Articulo 75, que en su
parte inicial dice: “Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la
tutela efectiva...” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

Si bien, este fue, quizas el cuestionamiento mas fuerte y hasta ahora irrefutable
que se esgrime en contra del afianzamiento tributario, pues ni siquiera la Corte
Constitucional en varias sentencias emitidas antes de promulgarse el COGEP en el
2015, pudo desconocer esta realidad procesal y fue esta la razéon de la redaccién
realizada en el Art. 324, en el citado c6digo adjetivo a fin de que el afianzamiento
siguiera vigente, pues se constituye en un mecanismo muy importante para que la
administracion tributaria realice la recaudacion efectiva y oportuna de los tributos.

Aquli, es necesario puntualizar que el afianzamiento establecido en el COGEP, en
la forma como se promulgd, de por si, no significaba que no era una verdadera
restriccion o impedimento del libre acceso a la justicia. Es verdad que si habia un

condicionamiento procesal, pero no esencial. Es decir, que la vigencia de los
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derechos y garantias constitucionales no se veian limitados con el afianzamiento
tributario, sino que estaban condicionados.

Sin embargo, la misma Corte Constitucional en el 2021, analizé y utilizé esta
garantia constitucional como uno de los principales argumentos para fundamentar

la declaratoria de inconstitucionalidad.

2.4.2 ;Infringe el afianzamiento tributario la gratuidad de la justicia?

Otro de los importantes argumentos esgrimidos por los opositores al inicio de la
vigencia del afianzamiento tributario en el afio 2008, fue que con esta disposicion
contemplada en un principio en el Art. 7 reformatorio de la Ley de Equidad

Tributaria que reform¢é el entonces Art. 233 del Cédigo Tributario*?

, €S que se
atentaba en contra de la gratuidad de la justicia, porque se estaria exigiendo un pago
para acceder a la justicia ordinaria y consecuentemente al final, segin sus
argumentos, se constituiria en un pago para pedir justicia.

No obstante, entre una tasa judicial®® y el afianzamiento tributario, existen
diferencias de forma y de fondo, puesto que la tasa judicial es un cobro que no se
devuelve, gane o pierda el peticionario el juicio, mientras que en el afianzamiento,
el pago pasa a ser un anticipo al impuesto previamente determinado en un proceso
administrativo; ademas de que la tasa judicial se constituye a favor del 6rgano de
justicia, pero en el afianzamiento, el porcentaje pagado pasa como expectativa de
cobro del crédito a favor de la Administracién Tributaria para cubrir parte de una
obligacion tributaria.

En las resoluciones N.° 014-10-SCN-CC y N.° 023-10-SCN-CC del afio 2010, la
Corte Constitucional no consideré que se violaba esta garantia, 11 afios mas tarde

este mismo organismo de control constitucional mediante sentencia N.° 92-15-

IN/21, cambia de opinién y esgrime que el afianzamiento tributario contemplado en

42 E| CAdigo Tributario estd aln vigente, sin embargo, el COGEP derogd muchos articulos de caracter
adjetivo y que fueron sintetizados en el libro tercero de COGEP, entre ellos el Art. 233 que habia sido
reformados por la Ley de Equidad Tributaria y que contenia el afianzamiento tributario. Posteriormente
la Corte Constitucional en el afio 2021 declard inconstitucional el afianzamiento, siendo eliminandolo
formalmente con una reforma al COGEP en ese mismo afio.

43 Tasa Judicial: precio fijado en algunos sistemas judiciales para presentar demandas o determinados
actos procesales. En el Ecuador estuvo vigente desde agosto de 1999 hasta marzo del 2002, en que fue
declarado inconstitucional amparo constitucional. (Jiménez, 2018, p. 6)
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el Art. 324 del COGEP, ha violado el principio constitucional de gratuidad de la
justicia.

Frente a esta disyuntiva argumentativa, y siendo ecuanime se puede afirmar que
en la vigencia del afianzamiento tributario la justicia como tal, seguia siendo
gratuita, puesto que el afianzamiento es una garantia, o mejor concebido como un
pago anticipado de una deuda tributaria legalmente determinada, previamente

establecida y que se encontraba en situacién de plazo vencido.

2.4.3 ;Infringia el afianzamiento tributario el derecho a la defensa?

Otro aspecto con el que se criticaba al afianzamiento tributario es que al no
permitirse que el contribuyente deudor pueda acceder a la justicia, se lo privaba
directamente al derecho a la defensa que lo contempla la Constitucién del Ecuador
(2008) en su articulo 24, Numeral 10 que dice “10.- Nadie podra ser privado del
derecho de defensa en ningtin estado o grado del respectivo procedimiento...”.

Aqui realmente no existe privacion de derecho a la defensa, lo que se puede
observar que lo que hay es un descuido o negligencia de quien sabiendo que tiene
una obligacidon declarada y determinada; buscaba en la mayoria de los casos la
dilacién intencional de retrasar a toda costa el cumplimiento de la obligacién
tributaria.

En cuanto a los derechos humanos y el afianzamiento tributario, se debe tener
muy en cuenta que estas declaraciones multinacionales bien prevén una defensa a
ultranza de las garantias de los ciudadanos, no obstante, en materia tributaria, dejan
especificamente claro lo siguiente:

En la actualidad, existe la conciencia universal de los derechos humanos, como
norte de la convivencia pacifica y civilizada de toda persona en el mundo, en ese
sentido, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, aprobada
en el afio 1948, en la IX Conferencia Internacional Americana, celebrada en Bogot3,
Colombia, en su capitulo II dice lo siguiente: “Deberes”: Articulo XXXVI.- Toda
persona tiene el deber de pagar los impuestos establecidos por la ley para el
sostenimiento de los servicios publicos” (ONU, 1948).

Con similar visién la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, reunida
en Costa Rica, también conocida como Pacto de San José (1969), aprobada por la

Republica del Ecuador (en 1977), y reconocida con rango igual o superior en la
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actual Carta Magna Constitucional**

, y como tal con aplicacion directa y
obligatoria para jueces funcionarios publicos. El Articulo 34 dice: (Correlacion
entre deberes y derechos) 1. Toda persona tiene deberes para con la familia, la
comunidad y la humanidad. 2. Los derechos de cada persona estan limitados por
los derechos de los demas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias
del bien comun, en una sociedad democratica (Convencién Americana Sobre
Derechos Humanos, 1969).

De lo expuesto antes, y haciendo un anadlisis mas objetivo e imparcial, se puede
concluir que la garantia constitucional que real y directamente se violentaba tal
como estaba concebido al inicio el afianzamiento tributario, era el libre acceso a la
justicia, debido a que realmente se veia limitado en algo el poder acudir al Tribunal

Distrital de lo Fiscal y actualmente al Tribunal Contencioso Administrativo y

Tributario.

2.5 Incompatibilidad entre el afianzamiento tributario y las garantias
constitucionales

Con estas dos visiones se enfrentaban en un conflicto, el derecho particular,
fundamental y universal como son las garantias constitucionales y una necesidad
existencia y atribucién del Estado, moralmente reconocido en todas las sociedades
del mundo, de recaudar eficientemente una de las fuentes de ingresos de caracteres
cuantiosos y permanentes: los tributos.

Fue asi como casi inmediatamente de haberse aprobado, los opositores del
afianzamiento tributario plantearon un sinnimero de acciones de
inconstitucionalidad dentro de los procesos para que el tribunal juzgador consulte
ala Corte Constitucional, con la intencion de que se lo declare inconstitucional y, por

lo tanto, inaplicable como ineficiente.

44 E| Art. 424, de la Carta Magna, determina que la Constitucidn es la norma suprema y prevalece sobre
cualquier otra del ordenamiento juridico ecuatoriano, y en caso contrario las disposiciones careceran de
eficacia juridica. Sin embargo, los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado
que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucidn prevaleceran sobre cualquier
otra norma juridica o acto del poder publico. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

El Art. 425 de la Constitucidn ecuatoriana determina la jerarquia de las normas juridicas en el Ecuador
determinando primero La Constitucion y a renglon seguido los tratados y convenios internacionales.
Constitucién de la Republica del Ecuador, de 25 de julio, Publicada en el Registro Oficial nim. 449 del 20
de octubre de 2008.
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Cabe recordar que la Corte Constitucional es el 6rgano con potestades
jurisdiccionales quien se encuentran en la facultad juridica de dirimir las
controversias aplicando los criterios tradicionales de solucién de conflictos
normativos, tales como el jerarquico, cronolégico y de especializacion, pero son las
mismas leyes las que deben guardar armonias entre si, en el derecho positivo de una

sociedad.

2.6 Resoluciones de la Corte Constitucional sobre el afianzamiento tributario
del afio 2010

Desde el 24 de junio del afio 2009 hasta el 6 de mayo del 2010, en la Corte
Constitucional se presentaron varias consultas por parte de las tres salas*® del
Tribunal Distrital Fiscal No 2 del Guayas, del Tribunal Distrital Fiscal No. 3 de
Cuenca, del Tribunal Contencioso Administrativo No. 5 con sede en Loja, del
Tribunal Contencioso de la Corte Nacional de Justicia, del Tribunal Distrital Fiscal
No 1 de Quito, para que acorde a lo previsto en el articulo 428 de la Constitucion de
la Republica resuelva sobre la constitucionalidad del articulo 7 de la Ley s/n, Ley
Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador, publicada en el Tercer
Suplemento del Registro Oficial N.2 242, del 29 de diciembre del 2007, que agreg6 a
continuacién del articulo 233 del Cédigo Tributario un articulo innumerado, que
obliga a la parte actora a presentar caucion por el 10% de la cuantia de la demanda,
por considerar que su contenido no guarda armonia con lo previsto en los articulos
75y 427 de la Constitucion de la Republica..

Todos los casos consultados citados, numerados 0021-09-CN, 0034-09-CN, 0035-
09-CN, 0036-09-CN, 0002-10-CN, 0006-10-CN, 0017-10-CN, 0021-10-CN, 0022-10-
CN, 0023-10-CN, 0024-10-CN, 0028-10-CN, 0033-10-CN, 0034-10-CN, 0037-10-CN,
0038-10-CN, 0039-10-CN, 0040-10-CN, 0041-10-CN y 0042-10-CN, fueron

acumulados*® para ser conocido y resuelto en el primer caso presentado.*’

45 sala: en derecho procesal, 1. Proc. Lugar donde se constituye un tribunal de justicia para celebrar
vistas, audiencias y, en general, para despachar los asuntos sometidos a su jurisdiccidn. El testigo
declaré en sala. (RAE)

46 Acumulacion (de auto): Lab. Actuacidn procesal consistente en unir unos procedimientos a otros para

que sean resueltos por una sola sentencia o resolucién. Real Academia de la Lengua Espafiola. (Diccionario
panhispanico del espaiol juridico)

47 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia N.2 014-10-SCN-CC, Quito- Ecuador: Registro Oficial
Segundo Suplemento. num. 285 del 10 de agosto del 2010, pp. 1-5.
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El 5 de agosto de 2010, la Corte Constitucional, en un extenso analisis, en
sentencia No. 014-10-SCN-CC, del 5 de agosto del 2010 resolvi6: “1. Declarar la
constitucionalidad condicionada del articulo agregado a continuacién del articulo
233 del Codigo Tributario, en el articulo 7 de la Ley Reformatoria para la Equidad
Tributaria en el Ecuador, publicada en el Tercer Suplemento del Registro Oficial
No. 242 del 29 de diciembre del 2007, relativo al afianzamiento en materia
tributaria. 2. Declarar, como consecuencia de lo resuelto precedentemente, que la
disposicién referida sera constitucional, hasta que la Asamblea Nacional, en uso de
la atribucién contemplada en el numeral 6 del articulo 120 de la Constitucién de la
Republica, realice la reforma necesaria, y, por tanto, la norma consultada sera
constitucional, siempre y cuando se aplique e interprete el inciso primero y final
del mencionado articulo 7, de la siguiente manera: “El auto en el que el Tribunal
acepte al tramite la accion de impugnacidon de obligaciones tributarias, fijara la
caucion prevenida en el inciso primero y final de este articulo, y dispondra que el
actor consigne la misma en el Tribunal, dentro del término de quince dias,
contados a partir de su notificaciéon. En caso de incumplir con el afianzamiento
ordenado, el acto materia de la accién quedara firme y se ordenara el archivo del
proceso. 3. Disponer que todos los Tribunales Distritales de lo Fiscal, a partir de la
expedicion de esta sentencia, apliquen lo resuelto en este fallo respecto a todas
aquellas causas que hayan ingresado o ingresen, y cuyo tramite esté pendiente por
la rendicion de la caucién del 10%. 4. Notifiquese al Presidente del Consejo de la
Judicatura, a fin de que se disponga a los Tribunales Distritales de lo Fiscal y a la
Sala correspondiente de la Corte Nacional de Justicia, que den cumplimiento a esta
sentencia constitucional, para cuyo objeto se adjuntara fotocopias certificadas de
la misma. 5. Notifiquese, publiquese y cimplase”8.

Una consulta que no fue considerada por la Corte Constitucional en la resolucién
anterior fue el caso No. 020-10-SCN-CC, el mismo que fue resuelto el 19 de agosto
de 2010, en sentencia No. 023-10-SCN-CC en forma textualmente idéntica.

Estas declaratorias de constitucionalidad condicionada del articulo 7 de la Ley

Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador, generé mas criticas y

48 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia N.2 014-10-SCN-CC, Quito- Ecuador. Publicada en el
Registro Oficial Suplemento. nim. 256 del 12 de agosto del 2010, p. 6.
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cuestionamientos a una instituciéon como el afianzamiento que en el Ecuador fue y

ha sido cuestionada desde antes de su aprobacién por la Asamblea Constituyente.

2.6.1 Inconsistencia de la resolucion

En las dos sentencias que dict6 la Corte Constitucional en la que declara que el
afianzamiento tributario contemplado en el articulo 7 de la Ley Reformatoria para
la Equidad Tributaria en el Ecuador existe inconsistencia juridica e incongruencia
de logica juridica, situacion que fue criticada por dos juristas tributaristas: el Dr.

Jorge Zabala Egas y el Dr. Luis Sanchez Baquerizo. En sendos ensayos, presentaron

brillantemente argumentos juridicos en muchos casos pertinente, pero en otros

forzados e inconsistentes como las siguientes.

1. La Corte Constitucional en su sentencia, en uno de sus considerandos reconoce
enfaticamente que “...la exigencia de la caucién en materia tributaria, previo a la
calificaciéon de la demanda, configuraria denegacion de justicia..”*. En
consecuencia, atenta contra las garantias constitucionales.

2. Mas adelante acepta que “En consecuencia, esta Corte considera que el inciso final
de la norma consultada, tal y como esta planteada, contraviene el articulo 75 de
la Constitucién de la Republica, pues, la obligacién de rendir caucién para
acceder a la justicia no es compatible con los principios constitucionales”. Es
decir, que la figura del afianzamiento tributario es inconstitucional en su forma.

3. La Corte Constitucional al dictar las dos sentencias, no ejercié su competencia
dentro de los limites que tiene atribuidos en la Ley de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional (2009) y en la Constitucion de la Republica, esto es la
de modular las sentencias en sus efectos en el tiempo, o en la clase de persona
que afecta, o de expedir una interpretativa en la aplicacién del afianzamiento,
sino que ilegalmente invadid el espacio propio del legislador al reformar la
norma.

4. En otras palabras, la potestad atribuida a los jueces de la Corte constitucional
contemplada en el Art. 5 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional® de modular las sentencias, lo cual si es competencia de estos,

no les facultaba ni en forma extensiva a reformarla. Modular una sentencia es

49 Corte Constitucional del Ecuador (2010), Sentencia N.2 014-10-SCN-CC, p. 5
50 Corte Constitucional del Ecuador (2010), Sentencia N.2 014-10-SCN-CC, p. 4.
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regular sus efectos especificamente a un caso especial en funciéon de tiempo,
espacio, personas y materia, acorde con la finalidad constitucional que se
pretende alcanzar con el fallo.

5. Asi mismo, expedir una disposicion interpretativa en una norma juridica, es
atribuirle un significado especificado a una disposicion legal que no esta clara o
genera varias interpretaciones gramaticalmente hablando, y a partir de alli
obliga a todos los involucrados, pero en ninglin caso altera el texto de una
norma, como si lo hace el numeral 2 de la sentencia invocada cuando dice; “se
aplique e interprete” el articulo 7, de la siguiente manera. “El auto en el que el
Tribunal acepte al tramite la accién de impugnacién de obligaciones tributarias,
fijara la cauciéon prevenida en el inciso primero y final de este articulo, y
dispondra que el actor consigne la misma en el Tribunal, dentro del término de
quince dias, contados a partir de su notificacién. En caso de incumplir con el
afianzamiento ordenado, el acto materia de la accién quedarad firme y se
ordenar4 el archivo del proceso”.

6. Aquello fue directamente reformar el contenido de la norma, pero el reformar la
Ley es funcidén y atribucion publica, politica y constitucional propia y exclusiva

del legislador y esta vedado a otros funcionarios publicos entre ellos a los jueces.

En conclusion, estas resoluciones de “constitucionalidad condicionada”, motivada
sin un fundamento convincente por la Corte Constitucional, reforma implicitamente
una disposicién contenida en dicha norma y con ello se subroga®? facultades no
atribuidas por la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Con ello,
el organismo de control constitucional resolvié el problema de constitucionalidad,
pero no el Juridico, ni el técnico, ni el institucional ni el moral.

Como dejé sentado el Dr. Jorge Zavala Egas, la Corte Constitucional en su
sentencia de constitucionalidad modulada del afianzamiento tributario “encontré

una solucién equivocada al caso” (Zavala, 2010, p. 2).

51 Corte Constitucional del Ecuador (2010), Sentencia N.2 014-10-SCN-CC, pp. 1-5.

52 Subroga, subrogacién. del verbo subrogar. - Civ. Acto por el que una persona sustituye a otra en los
derechos y obligaciones propios de determinada relacién juridica. (Diccionario panhispanico del espaiol
juridico)
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2.7 Resolucion de la Corte Constitucional sobre el afianzamiento tributario de
2021. Sentencia 92-15-IN/21.

El COGEP fue promulgado por la Asamblea Nacional el 22 de mayo de 2015 y el
afianzamiento tributario estuvo contemplado en el Art, 324: En ese afio, el 6 de
noviembre de 2015, los ciudadanos Luis Javier Bustos Aguilar, Jaime Alberto
Pazmifio Jara y Dominique Gabriela Egiiez JAccome presentaron la accién publica de
inconstitucionalidad en contra del inciso final del articulo 324 del Cédigo Organico

General de Procesos, alegando en la demanda que:
...al exigir como requisito de admisibilidad para sustanciar el proceso, la caucion
equivalente al 10% de la totalidad de la deuda tributaria... viola el derecho al
acceso de justicia (...) crea un impedimento de cardcter econdmico, lo cual resulta
incluso discriminatorio pues solo las personas que tienen recursos econémicos

para rendir una caucién tienen la posibilidad de obtener una sentencia motivada”

53

En relacion con la tutela judicial efectiva los demandantes sostuvieron que ésta
garantiza que la controversia sea discutida en juicio, lo que no ocurre con la
exigencia del afianzamiento, por lo que se transforma en un requisito de
admisibilidad que exige la ley, por tanto, contraria al fin del sistema procesal que es
administrar justicia®*.

Precisamente estos, el derecho al acceso gratuito a la justicia y la tutela efectiva
consagrados en el Art. 75 de la Constitucidn de la Republica fueron en el 2021, los
principales fundamentos sustentados por el Juez ponente: Ramiro Avila Santamaria
y resuelto undnimemente por el pleno de la Corte que resolvi6é favorablemente la
demanda de inconstitucionalidad presentada por los ciudadanos mencionados.

En la parte sustancial, la Corte determiné que la caucion del 10% establecida en
el COGEP, es una condicion para continuar la tramitaciéon de una causa tributaria,
consecuentemente constituye un impedimento para el acceso a la justicia y una
violacion al principio de gratuidad de la justicia. Otros de los criterios que sostiene
la Corte Constitucional son, que el afianzamiento tributario constituye una exigencia

excesiva y desproporcionada; y que es incompatible con el principio de

53 Antecedentes procesales, punto 7 de la Sentencia N.2 92-15-IN/21. Corte Constitucional del Ecuador
(2021), p. 2.
4 Antecedentes procesales, punto 7 de la Sentencia N.2 92-15-IN/21. Corte Constitucional del Ecuador
(2021), p. 2.
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progresividad de los derechos, dejando sentado que la Corte Constitucional
reconocio la importancia de garantizar la seguridad juridica en los procesos
tributarios; considerd que la exigencia de una caucion en este caso no es la medida
mas adecuada para lograr ese equilibrio, especialmente cuando afecta el derecho
fundamental al acceso a la justicia®.

La sentencia determiné que el inciso final el articulo 324 del COGEP dira: “La o el
juzgador calificara la demanda y dispondra que se rinda la caucién en el término de
veinticinco dias, en caso de no hacerlo los efectos del acto impugnado no se
suspenderdn y se continuara con la tramitacién de la causa”®. Con ello la Corte
Constitucional sostiene que se garantiza el acceso a la justicia y la tutela judicial
efectiva. En la parte final de la sentencia dispuso la aplicacién lo resuelto respecto a
todas aquellas causas que hayan ingresado o ingresen, y cuyo tramite esté

pendiente®’.

55 Corte Constitucional del Ecuador (2021), Sentencia N.2 92-15-IN/21.
%6 Corte Constitucional del Ecuador (2021), Sentencia N.2 92-15-IN/21.
57 Corte Constitucional del Ecuador (2021), Sentencia N.2 92-15-IN/21, p. 8.
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Capitulo I

3. Perjuicio que causa a la administracion la no existencia del
afianzamiento tributario y los cuestionamientos iniciales de

inconstitucionalidad

Dos son las directas e inmediatas finalidades y otra indirecta, que tuvo el legislador

para aprobar el afianzamiento tributario dentro de las disposiciones de la Ley

Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador e incorporarla en el COGEP

en el 2015.

1. La mas importante y la razén de la reforma, es que con el afianzamiento tributario
se pretende imposibilitar la evasion del cumplimiento de obligaciones
tributarias, ya que existian y existen atin en la actualidad una gran cantidad de
procesos en la justicia ordinaria de caracter tributario, especialmente cuando la
determinacion se refiere a una significativa cantidad de dinero por concepto de
tributos que se han constituido previamente en créditos tributarios a favor del
Estado.

2. Otra finalidad del asambleista constituyente, fue la de garantizar la inmediata
recaudacion por parte de la administracion de por lo menos un porcentaje
minimo de una  obligacion tributaria, legalmente establecida,
administrativamente determinada, ratificada y constituida de plazo vencido y,
por lo tanto, exigible de solicitar el cobro inmediato por las vias legales
permitida por la Ley; puesto que si la demanda o pretension es rechazada en su
totalidad, la Administracién Tributaria aplicara el valor total de la caucién como
abono a la obligacién tributaria.

3. Una finalidad indirecta esta relacionada con impedir el constante abuso del
derecho de la accioén, es decir, de que los contribuyentes con el fin de dilatar o
eludir el pago, puedan acudir injustificadamente ante la administracién de
justicia ordinaria, contrariando directamente con los principios fundamentales
de eficacia y eficiencia del aparato judicial, e incluso afectando derechos de

terceros que requieren justificadamente una verdadera tutela judicial efectiva.
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En un pais como el Ecuador, donde los impuestos constituyen una de las principales
fuentes de financiamiento®®, junto con los ingresos petroleros y las remesas
enviadas por ecuatorianos que residen en el exterior, la imposibilidad de recaudar
eficientemente los impuestos significaria una debacle para la limitada economia de
este.

Consecuentemente la no existencia de la norma ocasiona perjuicios de tiempo, de
eficiencia y econémicos a la facultad recaudadora que debe contar un estado

moderno y eficiente.

3.1 Perjuicio en funcion de efectividad y eficiencia
Los gobiernos deben contar con el suficiente poder para cumplir sus obligaciones,
para ello necesita de las rentas; si no es capaz no puede garantizar su existencia.

En este pensamiento esta plasmado la conveniencia, utilidad y necesidad no sélo
de la existencia de los tributos, sino sobre todo de la capacidad o potestad
recaudadora que debe tener un Estado si desea existir cumpliendo con sus fines y
objetivos para la que fue creado.

No obstante, la eficiencia total es un ideal deseado, s6lo conseguido en muy pocas
sociedades en la historia de la civilizacién, por el mal endémico®® denominado
evasion.

La evasion ha sido desde el surgimiento del Estado uno de los problemas mas
critico que han padecido los gobernantes, en cualquiera de las formas de estados
que han existido en la historia de la sociedad.

Es por ello por lo que siempre han buscado mecanismos juridicos, técnicos y
administrativos para erradicar este mal, que ha hecho sucumbir reinos e imperios
en la antigliedad, dejando desprovisto de las necesarias fuentes econémicas que
generan los impuestos e incapacitando al gobernante de realizar obras prioritarias
que tanto necesita el pueblo.

La evasion, conocida también como evasion fiscal, evasion tributaria o evasion de

impuestos, es una figura juridica que consistente en el no pago en forma consciente

58 Segln el informe técnico, Presupuesto General del Estado Prorrogado para el ejercicio fiscal 2025, los
ingresos ascienden a USD 36.063,02 millones, de los cuales 16.362,08 millones corresponden a impuestos,
lo que representa el 45,37% (Ministerio de Economia y Finanzas, 2025, p. 9.).

59 Endémico: de endemia. f. Med. Enfermedad que se da habitualmente, o en épocas fijas, en una zona.
Sindnimos o afines de «endémico, ca». crénico, permanente (DRAE).
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y voluntaria de los tributos establecidos por las leyes. Se constituye en una actividad
ilicita y generalmente se encuentra tipificado como delito en la legislaciéon penal o
como infracciéon administrativa y penal en la mayoria de los ordenamientos juridicos
del mundo.

«

En un concepto mas técnico evasidon es “..un comportamiento del obligado
tributario con el fin de evitar o reducir el pago de un impuesto sin incurrir en una
infraccion tributaria (lo que constituiria una evasion fiscal), consistente en no
realizar el hecho imponible, eludiéndolo. Puede hacerse mediante la eleccién entre
dos comportamientos previstos expresamente en la ley (economias de opcién), o
a través de la modificacion artificiosa por el contribuyente de su comportamiento
amparandose en el texto de una norma dictada con distinta finalidad (fraude de
ley). El fraude de ley es distinto de la simulacién, ya que en aquél la realidad es
abiertamente creada, mientras que en ésta se finge una apariencia juridica para
encubrir la realidad —simulaciéon absoluta— o para poner de relieve una realidad
distinta —simulacidn relativa” (Ruiz, 1998).

Ante esta situacion los gobernantes han creados las mas diversas formas para
evitar la evasidon de impuesto, creando mecanismos de control, innovando sistemas,
meétodos, y formas de incentivos mas variadas, e incluso normas juridicas, es asi que,
en el derecho romano, hace milenios que se crea el principio solve et repete, “pague
y reclame”, hoy sin vigencia en casi todas las legislaciones del mundo.

En Ecuador la pregunta no es si existe evasion sino en que porcentaje y cudl es
el perjuicio econémico. Asi, en el Informe de Asistencia Técnica Julio 2021,
patrocinado por el Fondo Monetario Internacional, la brecha tributaria Impuesto
potencial causado y del Impuesto causado efectivo del Impuesto a la Renta de
personas naturales, fue de USD 1.039 millones en el afio 2021. Lo que significa una
brecha del 56,24% (Thackray, Barray Yost, 2023).

Por su parte la brecha tributaria Impuesto potencial causado y el Impuesto
causado efectivo del Impuesto al valor agregado, fue del 28% (Thackray, Barra y
Yost, 2023).

El afianzamiento tributario, no es invento del legislador ecuatoriano ni del

gobierno en turno que lo propuso (hay que recordar que en materia tributaria es el
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Ejecutivo®, por el llamado principio legal, el inico facultado para proponer, leyes y
reformas), es otro mecanismo juridico que los gobernantes han creado para evitar
la evasion de los impuestos.

Es que la evasion no solo se constituye en la negativa voluntaria de no querer
declarar y cancelar los tributos, sino que, para la doctrina, el retraso que genera el
agotar todas las instancia administrativas y legales, cuando el contribuyente sabe
que la determinacién o exigencia de la administracion tributaria es justa, legal y
correcta, se considera también como una forma de evasion.

Es de recalcar que la existencia del afianzamiento tributario ha tenido y tiene una
accién disuasiva para los contribuyentes que conscientes de la legalidad, legitimidad
de la obligacién tributaria determinada, quienes sabiendo que no tendran los
argumentos juridicos para desvirtuar la obligacién tributaria, desisten de acudir a
uno de los Tribunales Contenciosos Administrativos y Tributarios a entablar una
demanda que tan sdlo les daria mas tiempo.

Por ello, se puede afirmar que el afianzamiento tributario vigente en el Ecuador
también ha aportado para combatir la evasion tributaria ya que hasta hace pocos
afos, segun informe del Servicio de Rentas Internas, superaba el 60% de lo que venia
recaudando cada afio la Administracion Tributaria.

El perjuicio que provoca la evasion fiscal es evidente, cuantioso y perjudicial para
el pais, aunque con la actual Administraciéon Tributaria la evasion en el Ecuador se

ha reducido significativamente, pero falta atin mucho por hacer.

3.2 Perjuicio en funcion del factor econémico
En términos econdémicos, el afianzamiento tributario, ha sido parte de los
mecanismos implantados en los dltimos afios en el proceso de recaudacién de los
impuestos en el Ecuador, y ha aportado al incremento gradual y significativo que ha
tenido la Administracion Tributaria del pais.
En un breve andlisis de los valores recaudados por el Estado ecuatoriano desde
la aprobacién de la norma, vemos un incremento significativo y sostenido anual.
Asi en el afio 2007, el Ecuador recaudo la cantidad de 5.144°110,492 de délares.

Para en el afio 2008, primer afio de vigencia del afianzamiento tributario, la

60 Ejecutivo: una de las funciones del Estado, encargada de la direccién o administracién de un pais, en
sistemas presidencialista como el nuestro, el ejecutivo esta representado por el presidente.
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recaudacion tributaria aumenté un 20.4%, y la recaudaciéon alcanzé los
6.194’511.064 de ddlares.

La recaudacion tributaria de Ecuador en el afio 2009 creci6 el 8.1% alcanzando
los 6.693°253.574 de délares recaudados; en el afio 2010, crecié un 17.5%, llegando
aunarecaudacion global de 7.864'667.902 de dolares, seguin los informes oficiales
del Servicio de Rentas Internas.

En el afio 2011, la recaudacién tributaria del Ecuador aumenté un 10.9%
alcanzando la cifra récord neta de ingresos tributarios que alcanzé los
8.721°173.296 de ddlares, superando las expectativas planteadas al inicio de afio
que fue de 8.331 millones de délares por concepto de tributos. en el afio 2024,
alcanzando 17.169°386.000, creciendo un 16.3%.

El afto de menor crecimiento fue el 2023 en que decreci6 el 2.7%.

Tabla 1

Recaudacion tributaria del Ecuador

_ 5.144'110,492

_ 6.194'511.064 20.4%
_ 6.693'253.574 8.1%
_ 7.864'667.902 17.5 %
_ 8.721'173.296 10.9%
_ 11.090'657.000 27.2
_ 12.513'480.000 12.8%
_ 13.835'806.000 10.6 %
_ 14.393'410.000 4%
_ 12.501'028.000 13.1%
_ 12.723'989.000 1.8%
_ 14.075'407.000 10.6 %
_ 13.180'857.000 6.4%
_ 11.526'941.000 12.5%
_ 12.794'644.000 11%
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2022 15.182'342.000 18.7 %
2023 14.767°'.919.000 -2,7

2024 17.169'386.000 16.3 %

Nota. Servicio de Rentas Internas, SRI., Histdrico Estadisticas Generales de Recaudacion.
https://www.sri.gob.ec/historico-estadisticas-generales-de-recaudacion.

En el afio 2011, el Ecuador tiene una carga tributaria de entre el 15% y 17% en
relacion con el Producto Interno Bruto per capita.

Segun datos fiscales de acuerdo con el Ministerio de Economia y Finanzas del
Ecuador, los ingresos tributarios representaron, el 14,3% en 2018; el 13,4% en
2019; el 12,5% en 2020 (Hidalgo Pallares, 2023, p. 5).

Por ejemplo, en el pais sélo por el seguimiento a una de las bananeras mas
importantes, la determinaciéon de la Administracién Tributaria por evasién con
precios de transferencia bordea los US$ 60 millones de doélares.

Segin el ex Director del Servicio de Rentas Interna, Carlos Marx Carrasco,
estimaba que la evasion tributaria al afio en Ecuador llegaba en el 2011 a US$ 3.000

millones, producto de sectores que evaden casi el 100% de los tributos (SRI, 2011).

3.3 Perjuicio en funcion del tiempo

El inicio de un proceso judicial de origen tributario no significa solamente el costo
que implica al Estado el comparecer a juicio, con los implicitos costos procesales,
cuantiosos honorarios profesionales (los abogados cobran en porcentajes) o los
elevados sueldos pagado al numeroso equipo de profesionales del derecho en todo
el pais, que no se abastecen por la cantidad de procesos iniciados por la
administracién o en calidad de demandado.

Significa también un retardo inevitable por juicios cuya finalizaciéon puede llevar
meses o facilmente afios e incluso décadas, tiempo en el cual, los valores a recaudar
quedan totalmente suspendidos, privando la capacidad del Estado para satisfacer
las necesidades de la sociedad por la privacién del ingreso tributario.

En el mes de enero del 2010, el Director General del Servicios de Rentas Internas,
informé en una rueda prensa que treinta y nueve millones de délares estan en el

limbo judicial, dentro de 333 juicios, que han iniciado empresas privadas y estatales
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en contra del Servicio de Rentas Internas (SRI), entre las cuales hay petroleras,
financieras, de alimentos, de construccion, agricola y eléctricas. Ver anexo 1.

De esto se puede apreciar que los contribuyentes mas fuertes y que mas buscan
incumplir con sus obligaciones tributarias, son las que buscan ir a un litigio judicial®"
con la finalidad de retardar el pago de los impuestos.

Segun el Servicio de Rentas Internas antes del afio 2011, existian mas de 6.000
juicios a nivel nacional, pero los recientemente mencionados son los mas
importantes de la Regional Norte, ya que existen juicios de mas de 20 afios (SRI,

2011).

3.4 Perjuicio en gastos por litigios judiciales

Con la cantidad de juicios que tiene el Servicio de Rentas Internas, muchos de ellos
han sido propuestos por contribuyentes deudores que desean dilatar el pago de la
obligacion tributaria determinada y de plazo vencido. Los gastos por representacion
legal y contratacion de profesionales del derecho en sus departamentos legales, se
van incrementando, lo cual significa ademas de los valores involucrados, de un gasto
que finalmente tiene que asumirlo la entidad administrativa tributaria.

Todo esto significa cuantitativamente que no sélo son los valores que el Servicios
de Rentas Interna deja de percibir mientras duran los procesos, los cuales llegan a
ser décadas sin una sentencia, sino que son cuantiosos los gastos que generan el
patrocinio judicial.

Por ello, con la promulgacion del afianzamiento tributario se ayuda de una u otra
forma a combatir la evasion que cada vez va buscando mas artificios para no cumplir
con sus obligaciones tributarias vencidas y con ello perjudicar a toda una sociedad
que requiere de satisfacer sus necesidades mas acuciosas, pero que en muchos casos
no se puede realizar porque las arcas del Estado estan vacias o nunca fueron

llenadas con tributos que no se pudieron recaudar.

3.5 Perjuicios por los continuos cuestionamientos de inconstitucionalidad

61 Litigio: Gral. Pleito, proceso judicial. Diccionario panhispdnico del espafiol juridico, versién on line.
(RAE)
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3.5.1 Perjuicio de la imagen del Ecuador en el concierto internacional en

materia de vigencia de los derechos

“Un Estado que no establece garantias adecuadas para cumplir los derechos
humanos, es un Estado que sdlo utiliza los derechos humanos como un recital

poético para adornar su Constituciéon” (Guaranda, 2016).

En mundo actual, los paises no pueden vivir aislados, sin establecer relaciones
comerciales, sociales, culturales, académicas, cientificas, etc. y en el lamado mundo
globalizado en las que las TIC®? y los medios de transportes han acortado distancias
geograficas y culturales, las buenas relaciones y una buena imagen que proyecte un
estado, redundara en buenas relaciones comerciales, diplomaticas y estratégicas
para cualquier pais del planeta tierra. Mas atin cuando las relaciones internacionales
se realizan mediante organizaciones y por grupos de paises como la ONU®3, OEA%4,
OCDES®S,

Es precisamente la imagen que proyecte un Estado por medio de su gobierno de
turno, la que sera calificada por las demas naciones, grupos de naciones y
organismos internacionales; y de aquello dependera la insercion o exclusién de un
pais en el concierto internacional.

El mayor o uno de los mayores indicadores al momento de calificar a un pais, es
sin duda la vigencia plena y efectiva de las garantias constitucionales y de los
derechos humanos.

Diferentes son las organizaciones internacionales en el mundo que velan por los
derechos humanos en los diferentes paises, uno de ellos y quizas el organismo
internacional mas reconocido y especializado, es la organizacién Human Rights
Watch (HRW), que presenta anualmente informe sobre la situacién en todo el
mundo en materia de violaciones de derechos humanos. Segun el Director Ejecutivo
de la organizacion desde el afio 1993, el estadounidense Kenneth Roth, las

denuncias de abusos han aumentado en muchos paises. Por otro lado, esta la Alta

62 TIC: Tecnologia de la Informacién y Comunicacion.
3 ONU: Organizacién de las Naciones Unidas.- Organismo de cooperacién mundial.
64 OEA: Organizacion de Estados Americanos.- Organismo de cooperacidn continental de América

5 OCDE: Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econédmico.- Organismo mundial de estudios y
cooperacién econémica.
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Comisionada de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas: OACNUDH -
UNHCHR, siglas espafiol y en ingles respectivamente; y Amnistia Internacional.

En el informe del 2011 de los derechos humanos, la organizacién Human Rights
Watch durante la publicacién de su informe mundial 2011, manifesté su titular:
“Demasiados gobiernos aceptan las racionalizaciones y excusas de gobiernos
represivos, sustituyendo la presién para promover el respeto a los derechos
humanos con métodos mas suaves como el didlogo privado y la cooperacién” (HRW,

2011).
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Capitulo IV

4. Argumentos que justificaron la necesidad de incorporar en la
ley la figura del afianzamiento tributario y razones para incluirla
en la constitucion con la finalidad de armonizarla con las

garantias constitucionales

Concebido como est3, el afianzamiento tributario constituye una violacién al acceso
de la justicia, en criterio de la propia Corte Constitucional que en el punto 1 de la
parte considerativa de la sentencia 023-10-SCN-CC, dice “...A juicio de la Corte, la
exigencia del pago de la caucion del 10%, previo a calificar la demanda, constituye
una exigencia injustificada para acceder a la administracién de justicia; es decir,
constituye una limitante o traba que impide a los ciudadanos acudir a los jueces y
tribunales...”%6.

Aun cuando la Corte Constitucional declaré con argumento no tan convincentes
la constitucionalidad condicionada del afianzamiento tributario, quedando esta
misma sentencia en situacion juridica precaria y sujeta a serios y sostenibles
cuestionamiento sobre la validez de la misma, se requiere reformarla (como dice la
misma sentencia) “..hasta que la Asamblea Nacional, en uso de la atribucién
contemplada en el numeral 6 del articulo 120 de la Constitucién de la Republica,
realice la reforma necesaria”®’.

En tal virtud urgia introducir una reforma a fin de que el afianzamiento tributario
no contravenga las garantias constitucionales y para ello es necesario no solamente
sustentar la validez, intencionalidad y el fin constitucional legitimo, sino que debe
aplicar el principio de proporcionalidad y ponderaciéon® que fundamente los
elementos necesarios que justifique la necesidad imperiosa de establecer si la
restriccidn que esta genere a la vigencia de los derechos humanos esta bien
fundamentada o, si, por el contrario, se trata de una decisién politica arbitraria.

Consecuentemente, era necesario incorporar en el ordenamiento juridico

ordinario lo resuelto por el organismo de control constitucional respecto al

66 Corte Constitucional del Ecuador (2010), Sentencia N.2 023-10-SCN-CC.
67 Corte Constitucional del Ecuador (2010), Sentencia N.2 023-10-SCN-CC.
%8 Principio de proporcionalidad y ponderacién: ver parte final del capitulo.
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afianzamiento tributario, por lo cual, el legislador ecuatoriano cuando cre6 el nuevo
y unico codigo procesal para diversas materias no penales, incorpor6é todo un
capitulo en el COGEP para establecer el procedimiento que debia ventilarse los
juicios contenciosos tributarios y aprovech6 la promulgacion del Cédigo Organico
General de Proceso tomando como referencia la forma como la Corte Constitucional
habia resuelto las acciones de proteccién en contra del afianzamiento tributario y
puso fin en parte a los cuestionamientos a esta institucién tributaria.

Sin embargo, y para dar por finalizado todos los cuestionamientos e incluso los
constitucionales es necesario también introducir una reforma a la propia
Constitucion de la Republica.

De alli que es menester determinar y sustentar las razones técnicas,
institucionales, juridicas y morales para la subsistencia del afianzamiento tributario
en el derecho positivo ecuatoriano y las razones por las cuales es necesario incluirla

en la Constitucion de la Republica.

4.1 Razones técnicas

Todo Estado para existir como tal, requiere de una organizacion adecuada y de un
conjunto de instituciones que hagan no sélo efectivos los propdsitos de ese estado,
sino que requiere de medios de existir, de conformar un tesoro nacional®. De otro
lado, los estados estan dirigidos por gobiernos legalmente constituidos, que realizan
sus funciones mediante instituciones publicas, ocupados por ciudadanos en el
servicio de la administracion civil, a quienes, por supuesto, se les cancela sueldos a
cambio de su tiempo de trabajo; asi mismo, necesita edificios para las oficinas del
servicio, cuya adquisicion y sostén cuesta dinero; y también para financiar el gasto

corriente’® del Estado es necesario la existencia de los impuesto.

8 Fin. Conjunto de los recursos financieros, sean dinero, valores o créditos del sector publico estatal, tanto
por operaciones presupuestarias como no presupuestarias. (Diccionario panhispanico del espariol
juridico).

70 Gastos Corrientes: Seglun la terminologia utilizada por el Ministerio de Economia y Finanzas a
considerarse para los informes de seguimiento y evaluacidn presupuestaria del afno 2025, Gastos
corrientes “Son los gastos destinados por el Estado para adquirir bienes y servicios necesarios para el
desarrollo de las actividades operacionales de administracion y transferencia de recursos. Estan
conformados por gastos en personal, prestaciones de seguridad social, bienes y servicios de consumo,
aporte fiscal, gastos financieros, otros gastos y transferencias corrientes. Incluyen los Gastos en Bienes y
Servicios de Consumo, Otros Gastos Corrientes, Transferencias y Donaciones Corrientes, entre otras”
(Ministerio de Finanzas, 2025, p. 2).
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Pero aquello va mas alla. El Estado ademas del gobierno, necesita soldados,
militares y policias para hacer respetar y hacer cumplir las leyes y su autoridad; las
familias de estos gendarmes viven de un sueldo, el ejército de por si, consume
costosas municiones de guerra y de provisiones de pertrechos’!, alimentos y
logisticas, todo esto a expensas directa del Estado, a quien dedican su tiempo y su
servicio.

Pero, sin el financiamiento pertinente del Estado ningun pais del mundo podria
costear su gobierno, no podria existir como nacién independiente, porque el
gobierno significa el ejercicio de su soberania por si mismo. “No poder costear su
Gobierno, es exactamente no tener medios de ejercer su soberania” (Alberdi, 1956);
es decir, no poder existir autbnomamente, consecuentemente no poder ser libre e
independiente.

Esa independencia no sélo esta condicionada a la capacidad disuasiva de su
ejército, debidamente equipado, sino va mas alla del concepto soberano, es decir, el
asumir el ejercicio de su propia soberania, cumplir con la condicién de tener un
gobierno costeado por él.

El politico y jurista argentino Juan Bautista Alberdi decia, hace mas de un siglo,
respecto a la necesidad del tributo: “El pais que dice: ‘Yo no doy mas que esta
determinada suma para atender a los gastos de mi Gobierno; si con ella no puede
existir, retirese a su casa y quede acéfalo el ejercicio de la soberania’, abdica’ su
independencia, pronuncia su manumision, se declara disuelto como Estado politico”
(Casas, 2008).

Otra razén por la cual el tributo es necesario para la institucionalidad del estado,
porque lo que realmente agota y destruye la riqueza privada no es la contribucién
del ciudadano, sino que, por el contrario, es la contribucién al estado la que a lalarga
defiende, conserva y garantiza la existencia de la propiedad privada y su
consecuente adquisicion de la riqueza; esto se trasluce en la denominada y siempre
aspirada seguridad fisica que debe brindar un Estado considerado como sano.

Es que la existencia de un Estado depende directamente de la capacidad

econdmica para sostener sus gastos, sus instituciones, el alcanzar sus propositos.

1 pertrechos: m. pl. Municiones, armas y demds instrumentos, maquinas, etc., necesarios para el uso de
los soldados y defensa de las fortificaciones o de los buques de guerra. (DRAE)

72 Abdicar: renuncia del poder soberano, puesto o posicidn después de poseerlo (Enciclopedia juridica).
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Por ello coincidiendo con muchos tedricos, la sociedad entera debe entender y
asumir que no debe haber tierra, capital, ni trabajo que no contribuya con su parte
de utilidad a soportar el gasto que cuesta el mantener las normas juridicas y las
instituciones que la protege.

Todo esto sin olvidar aquellos principios que hacen justo, ético y civico el tributo
como son los principios de generalidad, igualdad, de proporcionalidad o gravamen

sobre la capacidad de pago y de retribucion.

4.2 Razones juridicas

Las leyes regulan la existencia armoénica de la vida en sociedad, y es necesario,
entender que la existencia del tributo y la facultad recaudadora del Estado requiere
de un justificativo juridico que legalice la razén legal del tributo.

Si realmente el derecho es norma de conducta social, no existe derecho sin
Estado, ni Estado sin derecho, con el fin de que lo sustente y, por lo tanto, no existe
personalidad juridica, de un pais, sin ordenamiento juridico que lo regule y lo
reconozca. De alli que la facultad tributaria del Estado, de obtener los medios
materiales y econémicos necesarios para su propia existencia deben quedar
plasmado necesariamente en un ordenamiento juridico como un elemento esencial
tanto del mismo Estado como del mismo derecho.

Lo ratifica el tributarista italiano Ezio Vanoni, al manifestar que: “El hombre libre
de cualquier obligacion tributaria tan solo es pensable al margen de la convivencia
social, pero semejante abstraccidn, si quizas favorece al fil6sofo, no reviste ninguna
autoridad para el jurista, que estudia al hombre en el real desarrollo de sus
relaciones con otros individuos” (Vanoni, 1973, p. 183).

Por ello, siendo la potestad tributaria un elemento fundamental de la existencia
mismo del Estado, debe contar necesariamente con instrumentos legales y
constitucionales que hagan efectivos esta potestad en forma eficaz, eficiente y con la
celeridad requerida.

Unos de esos mecanismos juridicos, como qued6 expresado en anteriores
capitulos, es sin duda, el afianzamiento tributario.

Por ultimo, hay que recordar que en Ecuador siempre han existido y existen
instituciones similares al afianzamiento, como es la caucién, y otras como la

apelacién con caracter devolutivo, que llevan implicita la ejecuciéon de la sentencia
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judicial de primera instancia, es decir, el pago de lo sentenciado; asi en el Codigo de
la Nifiez y Adolescencia se contempla un pago total de lo dispuesto en el auto
resolutorio, y en caso de apelacidn, no detiene la ejecucion o pago, sino es sélo en
efecto devolutivo, es decir, solo se hace el cambio si llegare a ganar el alimentante.

Otro caso ocurria en los juicios laborales en la que el empleador demandado sélo
podia apelar a la providencia en la que se aprobaba la liquidacién, si consignaba el
50% de su valor de liquidado segtn lo dispuesto en la sentencia, pues “... sin este
requisito se tendra por no interpuesto el recurso” tal como lo disponia hasta el afio
201673, el derogado Art. 611 del Cédigo de Trabajo (2005).

Esta aplicaciéon es en base a la necesidad y circunstancia, segin se argumenta,
y se prioriza el derecho de los mas débiles, desprotegidos o mas necesitados; en
el caso del afianzamiento tributario, no se deberia observar como fuerte al
Estado, sino que la parte débil que es toda sociedad, la misma que se ve
desprotegida de la vital recaudacion y privada de sus justos, legales y necesarios
ingresos via recaudacion de los impuestos.

Finalmente, es necesario recordar que en el capitulo III, se expuso las tres
razones que llevaron a la Asamblea Constituyente a crear el afianzamiento
tributario, esta son 1) imposibilitar la evasion del cumplimiento de obligaciones
tributarias; 2) garantizar la inmediata recaudacion por parte de la administracion
de por lo menos un porcentaje minimo de una obligacion tributaria; y 3) impedir el
constante abuso del derecho de la accidn, es decir, de que los contribuyentes con el
fin de dilatar o evadir el pago, puedan acudir injustificadamente ante la
administraciéon de justicia. Las tres finalidades son legitimas a la luz de la
Constitucion.

En cuanto al derecho positivo, es necesario recordar que dentro del acapite’™
relacionado con las responsabilidades de los ciudadanos, en el numeral 15 del
articulo 83 de la actual Constitucion (2008) entre los deberes, esta el “cooperar con
el Estado y la comunidad en la seguridad social, y pagar los tributos establecidos por

laley”.

73 Con la aprobacién del COGEP en el afio 2015, se derogé el Art., 611 del Cédigo de trabajo, sin
embargo, las disposiciones respecto a esta reforma entraron en vigor en el afio 2016.

74 Acdpite: (del latin capite) texto breve, posterior al tema, que aclara el contenido del titulo que
encabeza. (DRAE).
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Es decir, contribuir al financiamiento de gastos e inversiones del Estado. Cuando
el Estado ecuatoriano establece que se debe contribuir al financiamiento de los
gastos e inversiones del pais implica que, al realizarse el correspondiente pago de
los impuestos, se cumple con un deber civico, que busca como objetivo final, apoyar

el complimiento de los fines de una sociedad justa y equitativa”.

4.3 Razones institucionales

El Estado ecuatoriano, entre sus facultades como tal, ejerce la potestad tributaria,
que consiste en la facultad juridica del Estado de exigir contribuciones respecto de
las personas o bienes que se hallan en su jurisdiccion. Esta potestad tributaria deriva
del “poder de imperio” que tiene todo Estado y lo ejerce en el dmbito de su
jurisdiccion territorial por medio de los poderes que forman su gobierno
(actualmente son cinco de acuerdo con la Constitucién de 2008).

Es necesario recalcar que esta potestad o poder tributario no es de ninguna
manera absoluta y total, sino que tiene limitaciones de orden politica y
constitucional, basadas obviamente en base a la realidad socio - econdémica
ecuatoriana y de sus valores. Y ademas esta basado en los principios de legalidad,
igualdad, proporcionalidad, generalidad, retroactividad, equidad y no
confiscatoriedad.

El pensador y politico de origen argentino Estero José Benjamin Gorostiaga,
defendia la federalizacion de los recursos aduanero y argumentaba que: “Todo
Gobierno [..] debe tener poder bastante para dar entero cumplimiento a las
obligaciones que se le imponen y de que es responsable. Las rentas son el principal
resorte para llenar estos objetivos, elemento sin el que la maquinaria del Estado
quedaria paralizada; porque sin la unién y consolidacién de rentas, de ciertos
intereses y medios no puede haber en politica existencia nacional, y la creacion de
aquellas en relaciéon con las necesidades del pais y a sus recursos es una parte
esencial de toda Constitucion” (Ravignani, 2002, p. 501).

Si en el Ecuador se mengua esta potestad o poder tributario, se afectaria también
las otras potestades: recaudadora, determinadora y sancionadora y seria
sencillamente ineficiente en su financiamiento y consecuentemente en el
cumplimiento de sus fines, desnaturalizandose de tal manera que podria perder su

esencia para la cual fue creada.
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4.4. Razones de la potestad tributaria contemplada en el derecho
internacional

Se concibe a los tratados, pactos y declaraciones internacionales como instrumentos
de obligar al estado a respetar a los individuos, pero como caracteristica juridica, la
obligaciéon y los derechos son cara de una misma moneda, son los mismos
instrumentos universales que garantizan la potestad tributaria de los estados
modernos:

Un ejemplo claro es la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, aprobada en la IX Conferencia Internacional Americana, celebrada en
Bogota, Colombia, en el afio 1948, en su capitulo Il establece categéricamente:
“Deberes: Articulo XXXVIL.- Toda persona tiene el deber de pagar los impuestos
establecidos por la ley para el sostenimiento de los servicios publicos” (OEA, 1948).

En otro instrumento internacional es la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, también conocida como Pacto de San José de Costa Rica (1969), aprobada
por la Republica del Ecuador, y reconocida con rango igual o superior que la Carta
Magna, dice en el Articulo 34: “(Correlacion entre deberes y derechos) 1. Toda
persona tiene deberes para con la familia, la comunidad y la humanidad. 2. Los
derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los demas, por la
seguridad de todos y por las justas exigencias del bien comun, en una sociedad
democratica”.

El numeral dos abre espacio a normas existenciales del Estado como el
afianzamiento tributario, que, junto a los impuestos sabiamente administrados, se
constituyen en una justa exigencias del bien comun.

De otro lado, el sistema interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos
deja espacio abierto a ponderar las necesidades, conveniencia y utilidad de las
normas limitantes de derechos y garantias de las personas cuando estipula la
condicion supuesta de “... y que no esté justificado por necesidades razonable de la
propia administracién de justicia debe entenderse como contraria a la norma
convencional” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2002).

Es decir que las imposiciones de trabas limitan el derecho al acceso a la justicia,

son atentatorias cuando son exigencias injustificadas.
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En el caso del afianzamiento tributario, esta justificado institucionalmente su
existencia y las supuestas trabas no pueden desvirtuar el fin legitimo que cumplen

dentro del estado ecuatoriano.

4.4 Razones morales

Una de las caracteristicas implicita de una norma legal, es que se basa a un conjunto
de valores vigente en una determinada sociedad, aquello quiere decir, que la norma
juridica soélo es el reflejo coercitivo de una norma moral - social de una comunidad.

Esto implica que toda norma legal tiene imperativamente que ser una norma
moral de una determinada sociedad.

Eso significa que lo que verdaderamente interesa en la creacidn, vigencia y
aplicacion de una norma es la relacion "Derecho y Justicia" como valores morales de
una sociedad. Para verificar aquello se debe preguntar, ;prescriben los principios
morales o de justicia que se debe recurrir a ellos mismos en la creacién y aplicacién
del Derecho?

El jurista argentino Carlos S. Nino, manifiesta que deben concurrir dos aspectos:
“1) Cuando se promulgan o se aplican normas juridicas se ejecutan actos que afectan
intereses de los demas y, en consecuencia, se deben justificar en juicios que derivan
de principios que deben tener una serie de propiedades que los distinguen como
principios morales validos: universalidad, generalidad, superveniencia, 2)
Integracidn con otros principios morales y aceptabilidad en condiciones ideales de
parcialidad, racionalidad y conocimiento. De lo sefialado se desprende que el
analisis de la estructura del discurso practico y de los conceptos de razon para
actuar y de justificacion mostraria, sin necesidad de presuponer ninguna
postulacion valorativa, que es necesario recurrir a principios de moral y justicia para
que las conductas de creacién y aplicacion del derecho estén justificadas. Muchas
veces se recurre a tales principios en forma directa para determinar la soluciéon
moral de un caso o de una clase de casos; otras veces, se recurre a aquellos principios
en forma indirecta, ya que ellos dan legitimidad moral a ciertas autoridades y estas
prescriben la solucién para el caso o clase de casos en cuestiéon (Nino, 1988, p. 35).

En otras palabras, si se emplea un concepto normativo de derecho, las normas
juridicas son juicios de valores que derivan de principios morales validos en una

determinada sociedad y en época concreta, que dan legitimidad a quienes las crean
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(legisladores o asambleista como en el caso ecuatoriano) y a quienes las aplican
(jueces, llamados hoy servidores judiciales u operadores de justicia’).

En el campo especificamente tributario, Francisco Suarez (1548-1617). Da una
apreciacion mas categorica cuando afirma “De esto se deduce ademas que las leyes
tributarias, desde el punto de vista de lo que requieren de suyo e intrinsecamente
son verdaderas leyes morales que obligan en conciencia...” (Stiglitz, 1998, p. 523).

Cabe entonces preguntar si el afianzamiento tributario como tal es una norma
moral. La respuesta indudablemente es afirmativa, los tributos, asi como los
mecanismos apegados a los principios del derecho tributario, son plenamente
validos y a la luz de la Constitucién y de la doctrina juridica, constituyen un fin
legitimo del Estado y de la sociedad ecuatoriana.

En conclusion, el afianzamiento tributario es técnico, institucional, moral y
como tal legal y juridicamente valido, aunque como se ha visto en su redaccién y
en su forma es inconstitucional, al menos asi lo resolvié las dos primeras
sentencias de la Corte Constitucional del 2010, mientras que la tercera sentencia
(2021), con los mismos cuestionamientos “corrigié¢” contradiciendo la emanadas
por el mismo 6rgano de control constitucional ecuatoriano, por lo cual se hace

necesario incluirla con una mejor redaccion en la Constitucion.

4.5 Razones juridicas - doctrinales para incluir el afianzamiento tributario en
la Constitucion de la Republica

Para el padre del constitucionalismo moderno, el aleman Hens Kelsen, las normas
constitucionales de los estados modernos estan en la cuspide de lo que el
denominaria la “Pirdmide Juridica” (Kelsen, 1991, pp. 201-219) y las demdas normas
deben necesariamente estar sujetas a las disposiciones de la carta magna.

El Ecuador como Estado, se sustentan en la mencionada doctrina de jerarquia de
las leyes donde la Constituciéon o Carta Magna esta sobre toda norma juridica que
regula un pais, y donde toda norma contraria o en oposicién es inaplicable,
inconstitucional y susceptible de ser desechada por cualquier autoridad, jueces y

organismos y por el mismo legislador.

75 Art. 172, Constitucién de la Republica del Ecuador (2008).
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Cabe resaltar que, en la actual Constitucidon de la Republica, no existen normas
contundentes que garanticen al Estado normas que permita cumplir con los
objetivos tributarios; asi, en el Art. 300 tan sélo hay una vaga referencia, casi
imperceptible y no explicitas referencias. Es por ello que es necesario establecer
principios tributarios en la Constitucion actual del Ecuador y entre ellos el
afianzamiento tributario.

De alli, la institucién del afianzamiento tributario aprobada poco antes a la
Constituciéon de 2008, al no ser incluida posteriormente en la maxima norma
juridica, quedo en una situacion de fragilidad y vulnerabilidad evidente frente a los
bien argumentados defensores constitucionalistas y ante los contribuyentes, en
especial de aquellos que aun buscan un artificio legal para buscar mecanismos de
evadir impuesto o de retardo injustificado, en un pais donde la evasion tributaria
por multiples razones ha sido durante décadas una practica habitual.

Con los cuestionamientos permanentes y bien fundamentados de los
neoconstitucionalistas, ya no de la legalidad, moralidad o conveniencia social sino
especificamente sobre la constitucionalidad del afianzamiento tributario, se hace
urgentemente necesario consolidar el afianzamiento tributario como principio
tributario constitucional e incluso como parte del derecho existencial del estado
ecuatoriano. Asi si se quiere establecer directrices o principios en determinados
ambitos, es a este nivel que se debe dictaminarlas.

Pero qué sucede cuando dos normas constitucionales se contraponen, en especial
cuando una de ellas es una garantia constitucional.

La respuesta las determina dos principios del derecho constitucional el de

proporcionalidad y de ponderacién.

4.5.1 El principio de proporcionalidad

Este principio estd consagrado en la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional que en el numeral 2 del articulo 3 dice: “..2. Principio de
proporcionalidad.- Cuando existan contradicciones entre principios o normas, y no
sea posible resolverlas a través de las reglas de solucién de antinomias, se aplicara
el principio de proporcionalidad. Para tal efecto, se verificara que la medida en
cuestion proteja un fin constitucionalmente valido, que sea idénea, necesaria para

garantizarlo, y que exista un debido equilibrio entre la proteccidén y la restricciéon
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constitucional” (Ley Organica de Control Jurisdiccional y Garantias Constitucionales,
2009).

En el caso particular del afianzamiento tributario, como si lo fundamenté la Corte
Constitucional en las sentencias estudiadas, “...estas dos finalidades son legitimas a
la luz de la Constitucidn...”, y “...por cuanto persigue un fin constitucional que es
legitimo...”, es decir, es constitucionalmente valido, ademas de que por los
resultados que ha dejado la figura tributaria estudiada es idénea para alcanzar sus
fines.

En cuanto al equilibrio entre la proteccidn y la restriccion legal, nos remitimos al
hecho porcentual de cobro, puesto que mientras en el principio solve et repete el
pago era total, en el afianzamiento tributario es sélo la décima parte. Es decir, en el
afianzamiento tributario, es racionalmente proporcional el porcentaje exigido, en
razon a la totalidad.

En conclusidn, los tres elementos que determinan la aplicacion del principio de
proporcionalidad, esto es, 1) Fin constitucionalmente valido; 2) que sea idonea,
necesaria para garantizarlo, y 3) que exista un debido equilibrio entre la proteccién
y la restriccion constitucional, en el caso del afianzamiento tributario, estan

plenamente justificados.

4.5.2 El principio de ponderacion

El objetivo principal de este principio consiste en establecer si la restriccion
legislativa esta fundamentada o, si, por el contrario, se trata de una decision politica
arbitraria.

La Ponderacién se encuentra tipificada en la misma Ley de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional que en el numeral 3 del articulo 3 dice “3.-
Se debera establecer una relaciéon de preferencia entre los principios y normas,
condicionada a las circunstancias del caso concreto, para determinar la decisién
adecuada. Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o de afectaciéon de un
derecho o principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del
otro” (Ley Organica de Control Jurisdiccional y Garantias Constitucionales, 2009).

Ponderando la institucion del afianzamiento tributario, identificadas las
verdaderas diferencias entre el principio solve et repete y el afianzamiento

tributario, por el beneficio que en términos cuantificables y cualificable ha causado
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la existencia de la institucidn tributaria estudiada y el consecuentemente perjuicio
que ocasionaria la ausencia de la misma a toda la sociedad ecuatoriana, todo esto
estudiado en capitulos anteriores, se puede concluir que el afianzamiento tributario
tiene mayor importancia de satisfaccion en la sociedad ecuatoriana.

Ademas, se debe entender que las normas evolucionan para ser mejores, mas
justas y mas eficiente, es asi como la mencionada Ley de Garantias Jurisdiccionales
en el mismo articulo 3, numeral 4 dice. “...4. Interpretacion evolutiva o dinamica.-
Las normas se entenderan a partir de las cambiantes situaciones que ellas regulan,
con el objeto de no hacerlas inoperantes o ineficientes o de tornarlas contrarias a
otras reglas o principios constitucionales” (Ley Organica de Control Jurisdiccional y
Garantias Constitucionales, 2009).

De lo expuesto se puede concluir que sin el afianzamiento tributario establecido
como principio tributario consagrado como norma constitucional, los fines de la
potestad tributaria de determinaciéon y recaudacién serian inoperantes e
ineficientes en detrimento del desarrollo y satisfaccion de 16 millones de
ciudadanos ecuatorianos y de un estado en vias de desarrollo que depende directa

y sensiblemente de los tributos.
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Capitulo V

5. Técnica de entrevistas a académico, juez y funcionarios

publicos

5.1 Entrevista a ex docente de derecho constitucional de la Facultad de
Jurisprudencia de la ULEAM, al ex juez de Tribunal Cuarto de lo Fiscal de

Portoviejo y al ex Director del SRI regional Manabi en materia tributaria.

5.1.1 Entrevista a ex docente de derecho constitucional de la Facultad de

Jurisprudencia de la Universidad Laica Eloy Alfaro de Manabi.

Se realizé una entrevista al destacado jurista, Dr. Antonio Hualpa Bello, ex Decano
de la Facultad de Jurisprudencia (carrera de Derecho) por mas de 16 afos y
catedratico de la materia de Derecho Politico y Constitucional por cerca de 40 afios,
y ex Ministro Juez del Tribunal Contencioso Administrativo de la ciudad de
Portoviejo. La entrevista se realizé a pocos meses después de la sentencia No. 023-

10-SCN-CC de la Corte Constitucional.

P. (El afianzamiento tributario es inconstitucional?

R. En estricto derecho no es inconstitucional, pues hay resoluciéon de 6rgano de

Control Constitucional que se pronuncié por su constitucionalidad.

P. ;La sentencia N. 023-10-SCN-CC, de fecha 19 de agosto del 2010 de la Corte
Constitucional respecto al afianzamiento tributario de constitucionalidad

condicionada es contundente juridicamente hablando?

R. Segun el Art. 436 numeral 1 de la Constitucion sefiala que la maxima instancia de
interpretacion de la constituciéon es la Corte Constitucional, por lo tanto, sus
decisiones son vinculantes por lo que, existiendo una sentencia que resuelve que el
afianzamiento tributario, juridicamente hablando, es constitucional, asi es que tiene

los juzgadores acogerse a la misma.
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P. ;(Pero existen cuestionamientos en contra de la constitucionalidad de la
norma tributaria en mencion y de misma resolucion de la Corte
Constitucional que también ha sido cuestionada por violar las garantias
constitucionales al acceso a la justicia, al debido proceso, y a la gratuidad de

la Justicia?

R. Mas alla de los cuestionamientos, existe una sentencia publicada en el Suplemento
del Registro Oficial No. 285 del 23 de septiembre del 2010, emitida por la Corte

Constitucional es de caracter imperativa y vinculante, con efecto erga omnes’®.

P. ;Sirve mucho al Estado ecuatoriano el afianzamiento tributario
establecido en el Art. 7 de la Ley de Equidad Tributaria que reformo el Art.

233 del Codigo Tributario?

R. Si, porque el Estado trata de que las personas no impugnen por impugnar para
dilatar injustisimamente el proceso de cobro, que es lo que mas frecuentemente

ocurre al momento de presentar una accion ante el Tribunal Fiscal.

P. ;Como se resolveria los cuestionamientos de inconstitucionalidad que
constantemente es atacado el afianzamiento tributario y la misma resolucion

del Tribunal Constitucional?

R. Este problema sobre la constitucionalidad de normas caucionadoras tributarias,
no sélo se ha presentado en Ecuador, sino en otros paises, especificamente se
present6 en la Republica de Colombia, donde el Consejo de Estado ha acogido el
criterio de la Corte Constitucional de ese pais, en cuanto a que la cauciéon podra

exigirse en el auto admisorio”’

o en oportunidad posterior, pues no es un requisito
previo para la admision de la demanda.

Por lo tanto, solucionariamos en parte reformando la Ley, es decir, que parte del
problema se resuelve reformando el Cédigo Tributario en la forma en que lo

interpreta extensivamente la Corte Constitucional, pero para respetar y aqui

76 "Erga omnes": Loc. lat. Contra todos. Expresa que la ley, el derecho, o la resolucién abarcan a todos, hayan
sido partes o no; y ya se encuentren mencionados u omitidos en la relacion que se haga (Cabanellas, 2005).

77 Auto admisorio, auto de admisidn o inadmisién: Proc. Resolucién que resuelve sobre la admisién o
inadmision de un recurso o procedimiento, declarando si procede o no su continuacion (Diccionario
panhispanico del espaiiol juridico).
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resolvemos otro problema de fondo, el de la jerarquia de las normas juridicas y a fin
de evitar gritos de oposicion a una norma plenamente legal, es necesario introducir

una reforma primero a la Constitucion, y luego reformar el Cédigo Tributario.

5.2 Entrevista al ex juez de Tribunal Cuarto de lo Fiscal de Portoviejo
El Dr. Gary Guillén, ex miembro del Tribunal Cuarto de lo Fiscal de Portoviejo, en

parte de la década pasada, en una entrevista sobre este tema manifesto:

P. ;Cuadl es su criterio respecto al afianzamiento tributario?

R. En mi calidad de Juez de este Tribunal Fiscal no puedo emitir criterio sobre una
institucién juridica a la que se aplica de acuerdo con la normativa existente, y no
podria emitir tampoco un criterio personal, puesto que s6lo lo haria una vez que
salga de mi cargo. Aunque hasta tanto lo que debo hacer es aplicar lo que dice la Ley

y la resolucion de la Corte Constitucional.

P. ;Se Aplica la Ley y la resolucion de la Corte Constitucional, en qué sentido?

R. En el que sino se realiza el depdsito de la caucidn o afianzamiento, no se lo realiza
a tiempo o no se lo realiza adecuadamente, este tribunal emite un auto resolutorio
dandose como no presentada la demanda, dispone el archivo de la causa, se
ejecutoria y la institucién recaudadora que casi siempre es el Servicios de Rentas
Internas u otra institucion recaudadora de impuesto como la aduana, el municipio,

etc., puede exigir el pago utilizando la via coactiva.

P. ;Cuantas sentencia se han emitido bajo el criterio expuesto?

R. Hay algunas, yo le voy a pedir a secretaria que le dé esa informacién y que le dé
copia de los autos resolutorios que es alli donde nosotros emitimos oficialmente
nuestro criterio juridico. Sélo alli le puedo contestar a su primera pregunta. Los
demas datos de numeros de juicios y estadisticas preguntele a la secretaria que con

gusto le va a ayudar.
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Finalizada la entrevista y por cuanto el Dr. Gary Guillén me envi6 a secretaria, siendo
atendido cordialmente por la Abg. Violeta Quiroz de Vasquez, quien proporcion¢ la
siguiente informacion:

En el Afio 2007, se presentaron 142 causas, En el 2008 baj6 a 83, en el afio 2009
fueron 106, el 2010 presentaron 117 y en lo que va del presente afio aumentaron a
216; la mayoria han sido presentadas en contra del Servicio de Rentas Internas,
otras de la Aduana del Ecuador, y de los Municipio entre otras entidades

recaudadoras de impuesto.

P. ;Cuantas se han archivado por no haberse realizado el depdsito de la
caucion o afianzamiento, por no habérselo realizado a tiempo o porque no se

lo realiz6o adecuadamente?

R. No tengo la cifra exacta, pero seran aproximadamente 30, no es exacto, pero por
alli va, es mas, aqui le entrego una copia certificada de un auto resolutivo dictado en

la causa No. 150/2011.

5.3 Entrevista realizada a la ex Directora Regional del Servicio de Rentas
Internas de Manabi, Ing. Anita Bello Sabando

Para confrontar los datos proporcionados por los anteriores entrevistados y
conocer el criterio de la administracion tributaria para ello contamos con la

entrevista con la Ing. Anita Bello Sabando, Directora de SRI Manabi’é.

P 1. ;Cual ha sido la importancia en términos logisticos y econémicos del

afianzamiento tributario durante los tres afios de vigencia?

R. La finalidad, de mayor importancia desde el punto de vista econdmico, en la
implementacion del Afianzamiento es la de garantizar el cumplimiento del impuesto
determinado por la administracion tributaria, de tal manera que cuando el juicio
haya culminado, el cobro del crédito pueda recuperarse por lo menos en el

porcentaje en que se afianzo la obligacion, especialmente cuando el patrimonio del

78 Preguntas escritas previamente. Contestadas por escrito, previa consulta con abogado de la
institucion.
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contribuyente hubiera tenido una disminucion significativa, que pudiera afectar los

intereses del Estado.

P 2. ;Segun su criterio son similares el principio solve et repete con el de

afianzamiento tributario?

El principio de origen romano solve et repete implica un pago previo de la obligacién
tributaria que debe hacer el sujeto pasivo, con el fin de discutir con la autoridad
competente la validez o legalidad del acto de determinacidn (Batallas Gdmez, 2009,
p. 23).

En tal virtud, la figura del afianzamiento establecido en el articulo innumerado,
agregado después del articulo 233 del Codigo Tributario, por el Art. 7 de la Ley s/n,
R.0. 242-3S, 29-XI1-2007, no implica un pago previo de la obligacién, puesto que
hace referencia inicamente al 10% de la cuantia y no al 100% de la obligacion

tributaria impugnada.

P 3. ;(El afianzamiento tributario atenta contra las garantias

constitucionales?

Las Sentencias No. 022-10-SCN-CC, R.0. 285-S, 23-1X-2010, Sentencia No. 023-10-
SCNCC, R.0. 285-S, 23-1X-2010, Sentencia No. 030-SCN-CC, R.0. 359-S, 10-1-2011,
dictadas por la Corte Constitucional, recogen el pronunciamiento del 6rgano

competente sobre el tema planteado.

P 4. ;Si el afianzamiento tributario fuese tipificado en la Constitucion de la
Republica, se fortaleceria esta institucion juridica, y consecuentemente

beneficiaria a la potestad recaudadora de la administracién tributaria?

En el texto transcrito de la parte resolutiva de las sentencias dictadas por la Corte
Constitucional, y referido en la pregunta anterior, el 6rgano competente hizo ya

un pronunciamiento sobre el tema planteado.
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P5. ;Cual seria la incidencia juridica y tributaria si se establece el
Afianzamiento tributario como principio de la potestad tributaria del Estado

y como un derecho existencial del mismo?

El Servicio de Rentas Internas es una institucidon publica que se caracteriza por el
cumplimiento cabal de las normas contenidas en la Constitucion, tratados
internacionales, y demas normas vigentes, entendiendo que el derecho es un todo

armonico que se complementa perfectamente.

P 6. ;Cual ha sido el namero de juicios que se han presentado en contra de la

administracion tributaria regional en los ultimos 3 afios?

R. En la Regional Manabi el nimero de demandas citadas en el afio 2009 fueron 66,
en el afio 2010 fueron citadas 93 demandas; y, en el afio 2011, hasta la presente

fecha han sido citadas 171.

P. 7.;Cual es el namero de abogados con que cuenta la regional del SRI?

En el Departamento Juridico de la Regional Manabi se cuenta con 4 abogados.
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Capitulo VI

Conclusiones

1. Desde el momento de su misma aprobacién del afianzamiento tributario en
diciembre del 2007 y su inmediata vigencia en los inicios del mes enero del 2008,
esta instituciéon juridica tributaria fue fuertemente combatida por
constitucionalistas, opositores al régimen de aquella época, docentes y abogados
defensores de empresas y las mismas empresas.

2. Laintencion del asambleista constituyente al crear el afianzamiento tributario fue
sin duda la de combatir la evasién, hacer mas pronta y eficiente la recaudacion
y la de proteger al Estado con la finalidad de que obtenga mas ingresos
econdmicos generado a través de los tributos.

3. El afianzamiento tributario durante su vigencia fue una norma legal, moral y
consecuentemente valida, pero tuvo matices de inconstitucionalidad, los que
finalmente constituyeron los argumentos para declararla inconstitucional y
finalmente eliminarla de la normativa juridica ecuatoriana.

4. Las resoluciones de constitucionalidad condicionada emitidas de la Corte
Constitucional en el 2010 sobre las multiples acciones de inconstitucionalidad
presentada en los primeros afios de vigencia del afianzamiento tributario
sostuvieron a esta institucidn, pero urgia una reforma legal que culminara con
los cuestionamientos, esta vez a las resoluciones. Sin embargo, introducida en el
COGEP, dio inicios a nuevos ataques de inconstitucionalidad que finalmente
prosperaron en el afio 2021.

5. Con la promulgacion del COGEP y el afianzamiento tributario se lo redacto el Art.
324, en la forma idéntica como lo habia resuelto la Corte Constitucional. Con esta
redaccién juridicamente debi6 haberse puesto fin a la inconformidad y a los
cuestionamientos de violacibn a la Constitucion y a las garantias
constitucionales, pero quedaron pendientes los sustentos basados en principios
juridicos doctrinales para elevarlo como principio constitucional de la potestad
tributaria del estado ecuatoriano. Es decir, reformar la Ley antes que reformar

la Constitucion dio espacio para nuevamente arremeter sobre la
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constitucionalidad del contra del afianzamiento tributario que culminé con su
desaparicion de la normativa vigente.

6. Con la introduccion en el COGEP del afianzamiento tributario, se solucionaba
parte de los cuestionamientos, esto era, en la forma como lo interpretd
extensivamente la Corte Constitucional, pero resolver el otro problema de
fondo, el de la jerarquia de las normas juridicas hacia necesario primero
introducirlo como principio del derecho tributario en una reforma a la
Constitucion.

7. El afianzamiento tributario y la corriente neoconstitucionalista propugnaban la
vigencia efectiva de las garantias constitucionales, sin embargo, hubo una
percepcion de incompatibilidad juridica, una percepcién errénea que ni siquiera
la declaratoria de constitucionalidad condicionada que emiti6 en sendas
sentencias la Corte Constitucional en el 2010 pudo remediar. Los
cuestionamientos subsistieron con la promulgacién del COGEP en el 2015 y
finalmente el mismo drgano de control constitucional ecuatoriano que 11 afios
la declaré constitucional, en el 2021 concluia que era atentatoria a las garantias
constitucionales y la declara inconstitucional, dando fin a 14 afios de vigencia.

8. Queda de manera anecdética y por supuesto sujeta a un analisis deontolégico
juridico posterior la actuacion, los razonamientos y los argumentos que
sustentaron las tres resoluciones de la Corte Constitucional N.2 014-10-SCN-CC
y N.2 023-10-SCN-CC del afio 2010 y la Sentencia N.2 92-15-IN/21, que bajo los
mismos cuestionamientos de inconstitucionalidad del afianzamiento tributario,
bajo un mismo régimen juridico constitucional, con las mismas atribuciones y
competencias del mismo 6rgano constitucional, en pocos afios, la tercera
resolucion no solo fue diferente a las dos anteriores, sino diametralmente
opuesta, de tal manera que la misma redaccion textual de las dos primeras
sentencia incorporada a una nueva codificacidn fue declarada inconstitucional.

9. La informacién proporcionada por el Servicio de Rentas Internas a través de la ex
directora provincial de Manabi en el afio 2011 ratifica que la finalidad, de mayor
importancia es la del punto de vista econdmico. En esa linea, el afianzamiento
tributario tiene un significativo y especial aporte. Raz6n por la cual, al terminar
los cuestionamientos de inconstitucionalidad, el haberse incorporado el

afianzamiento tributario en la Ley y en un futuro elevarlo como principio
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

tributario fortalecera esta instituciéon tributaria y consolidara la potestad
recaudadora del Estado ecuatoriano y la eficiencia recaudadora de la
administracién tributaria.

El afianzamiento tributario tiene algunas semejanzas con el principio obsoleto
solve et repete, pero son mas sustanciales las diferencias que no lo hace similar,
ni mucho menos idénticas como erréneamente han presentados los opositores
de esta institucion tributaria.

El afianzamiento tributario fue una norma legal y moral, pero al no estar
presente en la Constitucién ecuatoriana tenia matices de inconstitucionalidad,
por lo cual, si se quisiese impulsar nuevamente, seria necesario introducir
primero las reformas en la Constitucion para ubicarlo como principio tributario,
con lo cual los problemas de inconstitucionalidad y los problemas tedricos
juridicos del afianzamiento tributario quedarian superados.

La inexistencia del afianzamiento tributario fomenta el retardo del cobro de la
obligacion tributaria y en muchos casos termina imposibilitando su
recaudacion, y en ultima instancia se puede llegar a constituir en muchos casos
como una forma “legal” de evasion.

Otro perjuicio en el caso de la no existencia del afianzamiento tributario es el
gasto en patrocinio legal por parte de la administracion tributaria que se ve
avocada a contratar profesionales del derecho para que asuman la defensa de
los numerosos procesos que se presentan, muchos de ellos con la finalidad de
dilatar el pago antes que buscar justicia.

Con el afianzamiento tributario, durante los afios de vigencia la recaudacion
tributaria en el Ecuador se vio incrementada sustancialmente, y sin duda alguna
esta institucion juridica tributaria, ha sido uno de los factores importante de este
incremento.

Las recaudaciones tributarias en el Ecuador aumentaron significativamente en
los afios de vigencia del afianzamiento tributario; pas6 de 5.144 millones en el
2007, a los 13.180 millones de délares en el 2019, en que aparece el Covid 19,
distorsionando la economia ecuatoriana, por lo que con la posterior eliminacion
en el 2021 del afianzamiento tributario impide que no pueda apreciarse las
afectaciones negativas que tuvo la eliminacidn de esta institucién juridica en la

recaudacion tributaria en el Ecuador.
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16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

Mas de 6.000 procesos judiciales a nivel nacional se seguian en el 2011 por parte
de las empresas en contra del Servicio de Rentas Internas para dilatar el pago de
tributos.

Segun los datos del Tribunal Cuarto de lo Fiscal de Manabi, en el afio 2007 (antes
de la vigencia del afianzamiento tributario) en este Tribunal se ventilaron 146
casos, para luego en el afio siguiente bajo a 83, significa que si dio resultado el
crear esta norma tributaria al implantarse esta norma.

La mayoria de las causas ventiladas en el Tribunal Cuarto de lo Fiscal de
Portoviejo hasta el 2012, habian sido presentada en contra del Servicio de
Rentas Internas, unas cuantas, en contra de la Aduana y otras, en menor
cantidad, en contra de Municipios.

En los primeros cinco afios de vigencia, aproximadamente 30 procesos de
impugnaciones de determinacion tributaria habian sido archivados en el
Tribunal Distrital de lo Fiscal de Manabi por no haberse presentado el
afianzamiento tributario.

Existen acciones judiciales que se presentan en el Tribunal Distrital de lo Fiscal
porque se quiere retrasar el pago o por ver qué pasa, segun lo expresado por los
juristas encuestados en el afio 2012. Este criterio es compartido por el
constitucionalista entrevistado, quien afirma que el afianzamiento tributario era
de mucha utilidad para el Estado ecuatoriano porque trata de que los
contribuyentes en mora no impugnen por impugnar para dilatar injusta e
injustificadamente el proceso de cobro, que es, lo que mas frecuentemente
ocurre al momento de presentarse una accién ante los Tribunales Distritales de
lo Fiscal (hoy Tribunales Contenciosos Administrativos Tributarios).

Las sentencias emitidas por la Corte Constitucional declarando 1la
constitucionalidad condicionada del afianzamiento tributario en el afio 2010, a
pesar de los constantes cuestionamientos, tuvieron el caracter de imperativas y
vinculantes, con efecto erga omnes, hasta que esta institucidén juridica tributaria
fuere incorporada en el COGEP.

Durante su vigencia, el afianzamiento tributario fue una herramienta util para la
potestad recaudadora del Estado y ayud6 a combatir la evasion fiscal, por lo que
su desaparicion privo de una herramienta util a la Administracion Tributaria

Central, por lo que cabria la posibilidad de reincorporarlo. Para ello primero
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23.

24,

25.

seria reforzarlo mediante la inclusion de esta institucion tributaria en la
Constitucion de la Republica del Ecuador, para luego promulgarlo en la Ley.
Uno de los argumentos plenamente validos para que el legislador ecuatoriano,
pueda sustentar su introducciéon en la Carta Magna, deben ser derechos
existenciales del Estado, derechos que garanticen la consecucion de un estado
moderno, agil, solvente, eficiente y autosuficiente y uno de los aspectos es sin
duda incluir en la Constitucién el afianzamiento tributario como herramienta
para combatir la evasion y hacer mas eficiente la facultad recaudadora de los
tributos.

Los opositores del afianzamiento tributario deben entender que solo un estado
suficientemente consolidado, fuerte y capaz de sostenerse en el tiempo esta en
condiciones de garantizar los derechos de los ciudadanos. Ademas, comprender
que privarle al Estado de la capacidad de recaudar eficientemente sus ingresos,
es lo que realmente permite contar un presupuesto estatal que destine fondos
para las necesidades de infraestructura viales, de salud, educacion y de obras
que tanto necesita un pais en vias de desarrollo como Ecuador.

Lareforma ala Constitucion debe realizarse de conformidad con lo que establece
el Titulo IX: “Supremacia de la Constitucion”, Capitulo tercero “Reforma de la
Constitucion”, esto es, propuesto por el Presidente de la Republica, y por
tratarse de normas de caracter tributario, debe ser discutido en dos debates por
la Asamblea Nacional, con la aprobacién de la mayoria de sus miembros, y una
vez aprobado el proyecto de reforma constitucional, se convocara al pueblo
ecuatoriano a un referéndum dentro de los cuarenta y cinco dias siguientes, para

su aprobacion definitiva.
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Propuesta

Proyecto de reforma a la Constitucion

Como aporte practico de este trabajo académico, se presenta una propuesta de
reforma a la Constitucién de la Republica del Ecuador.

Con la reforma constitucional se pretende ubicar al mismo nivel el afianzamiento
y las garantias constitucionales, pero sobre todo la declaratoria de la potestad
tributaria como derecho existencial del Estado, implicara que habra en esencia una
prioridad de tener un estado capaz de sobrevivir y permanecer en el tiempo, en un
sistema de derecho constitucional, como una nacién soberana, pues inicamente un
estado soberano, estd en condiciones de hacer cumplir la vigencia de los derechos
de sus ciudadanos.

Plasmado asi, en la Constitucion de la Republica del Ecuador, es posible reforzarla
en la legislacidon ecuatoriana y aun cuando se sustituya el COGEP por un cédigo
adjetivo general mejorado o se cree una nueva normativa tributaria procesal
especifica pueda conservarse esta importante norma tributaria de segunda
jerarquia en el ordenamiento juridico del pais.

Esta reforma abarcara no sdlo armonizarla con la reforma constitucional, sino a
una mejora sustancial a esta institucidon juridica tributaria, no sélo desde el punto
de vista de la legitimidad y constitucionalidad, sino desde el punto de vista practico
y prevaleciendo la justicia, esta ultima, constituye uno de los fines esenciales del

derecho.
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Proyecto de reforma a la Seccion Quinta, el Régimen Tributario, del Capitulo

Cuarto de la Soberania Economica, de la Constitucion del Ecuador.

Exposicion de motivos

A través de la historia de toda sociedad, ha quedado demostrado que la generacion
de desarrollo econémica descansa significativamente en el uso adecuado de la
politica monetaria y fiscal. Ese desarrollo se ha visto afectado por un mal endémico
que se repite en cada generacion, en cada nacidn y en cada sitio en donde surge la
civilizacion: la evasion.

Como mecanismo de proteccién del justo y legal derecho de los gobiernos han
creado los mecanismos fiscales, técnicos, logisticos, de control y por supuestos,
todos ellos reflejados en normas juridicas. El Estado ecuatoriano en un afan de
lograr un efectiva, agil, segura y adecuada recaudaciéon ha creado mecanismos
conocido en la practica fiscal del mundo y entre ellos en diciembre del afio 2007,
aprobd entre las reformas promulgadas en la Ley Reformatoria para la Equidad
Tributaria en el Ecuador, publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 242 con
fecha 29 de diciembre de 2007, la cual entré en vigencia a partir del 1 de enero de
2008.

Por un lapsus interruptus, el asambleista constituyente, no incluy6 en la Carta
Magna esta importante institucién juridica tributaria, que aport6 significativamente
en la eficiencia de la potestad recaudadora de la administracién tributaria durante
su vigencia, tanto del Servicio de Rentas Internas, de la aduana, como de los
organismos seccionales municipales.

Este error involuntario expuso al afianzamiento tributario a permanentes
cuestionamientos sobre la legalidad y constitucionalidad de este, lo que llevé a una
forzada resolucion de declaratoria de constitucionalidad condicionada por parte de
la Corte Constitucional, que sirvié de base para su inclusién en el COGEP y
posteriores cuestionamientos de la nueva norma tributaria, siendo finalmente

declarada inconstitucional y eliminada de la legislacién.

En este estado en cuestion, obliga al legislador ecuatoriano a armonizar el

ordenamiento juridico del Ecuador, adecuarlo en base a principios de
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constitucionalidad, vigencia y jerarquia de la ley, en las que las normas secundarias
o menor jerarquia, sean leyes organicas, ordinarias, ordenanzas regionales, y
seccionales o decretos, estén en franca armonia con la Carta Magna.

De igual manera en este contexto historico juridico, surge como una urgencia que
la politica tributaria fiscal y sus mecanismos morales, técnicos y juridicos validos,
como lo es el afianzamiento tributario, se constituyan en principios constitucionales
como expresion del derecho existencial del Estado y de la potestad recaudadora que
debe tener el pais como nacién y como Estado.

Esta reforma tributaria de caracter juridico - técnico busca afianzar un pais
donde los ciudadanos ecuatorianos puedan gozar de un entorno préspero, justo y
solidario, caracteristicas que convergen ineludiblemente en el desarrollo econémico
para todo el Ecuador.

Por ello, consciente de que la patria ecuatoriana en un promisorio futuro de
prosperidad, justicia y solidaridad inicamente existira si las terribles distorsiones
que datan del pasado logren ser revertidas a través de mecanismos que optimicen
los objetivos de todos los sectores de la sociedad ecuatoriana, pongo a consideracion
de la Asamblea Nacional el Proyecto de reforma constitucional para incluir los
principios tributarios como derechos existenciales del estado ecuatoriano, para su

conocimiento, discusion y aprobacion.
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LA ASAMBLEA NACIONAL

Considerando:

Que mediante resolucién de la Asamblea Constituyente del 7 de diciembre del 2007,
publicada en el Suplemento del Registro Oficial # 242 del 29 de diciembre del 2007,
se expidid la Codificacion de la “Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el

Ecuador”.

Que el articulo 7 de la mencionado Ley, reform6 el articulo 233 del Cédigo
Tributario, agregando un mecanismo denominado afianzamiento tributario,
mediante el cual se exigid la presentacion de una caucién equivalente al 10% de la
cuantia para deducir acciones y recursos contra actos determinativos de obligacion
tributaria, procedimientos de ejecucion y en general contra todos aquellos actos y
procedimientos en los que la administracion tributaria persiga la determinacién y

recaudacion de tributos y sus recargos, intereses y multas.

Que el afianzamiento tributario contiene un propésito moral que responden a un fin
constitucional y por tanto legitimo, que no son otros que garantizar los principios
constitucionales que rigen la administracion de justicia’® y los que rigen la materia

tributaria®.

Que en un extenso analisis juridico doctrinal del organismo de control auténomo
constitucional se percaté de la inconstitucionalidad en la forma como fue prevista
por el legislador respecto al momento en que se requiere de la rendicion de la

caucion y no en la intension.

Que el sistema tributario ecuatoriano constituye un muy importante instrumento de
politica econémica, que a mas de brindarle recursos publicos al Estado permite el

estimulo de la inversion, el ahorro y una mejor distribucién de la riqueza, por lo que

7° Art. 168, Constitucién de la Republica del Ecuador (2008).
80 Art. 300, Ibidem.
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es necesario introducir, en el marco juridico que lo rige, herramientas que
posibiliten un manejo efectivo y eficiente del mismo, que posibilite el
establecimiento de tributos justos y que graven al contribuyente sobre la base de su

verdadera capacidad para contribuir.

Que el afianzamiento tributario fue concebido para garantizar el efectivo ejercicio
de la facultad de gestion de los tributos por parte de las administraciones tributarias,
dotandoles de mayores y mejores instrumentos para prevenir y controlar la evasiéon

y elusion de los tributos.

Que durante el tiempo de vigencia del afianzamiento tributario, aporté a una mas
eficiente recaudaciéon de los entes recaudadores que forman la administracién
tributaria, ayudando evidentemente a reducir significativamente la evasion fiscal en

el Ecuador.

En ejercicio de las atribuciones de la Asamblea Nacional esta reformar la
Constitucion conforme a lo establecido en el Titulo IX, Capitulo tercero, Art. 441 y

442 de la Constitucién de la Republica del Ecuador.

EXPIDE LA SIGUIENTE

REFORMA A LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, LA SECCION
QUINTA, CAPITULO CUARTO DE LA SOBERANIA ECONOMICA, QUE TRATA
SOBRE EL REGIMEN TRIBUTARIO

Articulo 1. A continuacion del Art. 300, agréguese un inciso que dira:
“La potestad tributaria constituye deber de los gobiernos en turno y un derecho

existencial del Estado ecuatoriano”.

Articulo 2. Después del Art. 301 agréguese un inciso que dira lo siguiente:
“Para el ejercicio de la potestad recaudadora, la administracion tributaria hara uso
de la institucién del afianzamiento tributario en el porcentaje del 10% de la cuantia

cuando se deduzcan acciones y recursos contra actos determinativos de obligacién
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tributaria, procedimientos de ejecucion y en general contra todos aquellos actos y
procedimientos en los que la administracidn tributaria persiga la determinacién o
recaudacion de tributos y sus recargos, intereses y multas.

La ley establecera la forma y tiempo en que se establezca el afianzamiento”.
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ANEXO 1

Juicios que han iniciaron empresas privadas y estatales en contra del Servicio de
Rentas Internas (SRI) en el afio 2010, durante los primeros afios de vigencia del

afianzamiento tributario.

Compaiiias con los mas importantes
juicios tributarios

En millones de délares

Razdén Social Cuantia N° de juicios
Aec Ecuador [N 35,9
Agip Ecuador SA. IEEEG_—_—_—————— 92,9
Agricola Ganadera Rey | 2,9
Andes Petroleum Ecuador [N 45,7
Banco Internacional I 4,3
Banco del Pichincha 1 18,3
Banco Universal |l 6,7
Canam Offshore Limited [ 31,0
Cayman Internacional E I 5,0
City Investing Company [l 24,2
City Oriente Limited 1 8,4
Consorcio Petrosud I 4,4
Constructora Andrade Gutiérrez i 5,3
Diners Club del Ecuador [l 18,9
Ecuador Bottling Company N 22,0
Ecuador TicSA. B 7.8
Empresa Eléctrica Quito W 7.1
Encanecuador I 25,4
Exxonmavil Ecuador | 39
Hilsea Investements | 3,3
Industria Licoreray Em B 7.3
Jaboneria Wilson 1 41
Licoresa B 5,9
Martinari Holland | 2,8

et et —

(A
DO WWeELODOWLOR-IMOOO O LW AW A S

Occidental Exploration ps 79,1 14
Olecducto de Crudas Pesados [N 63,3 11
Ctecel S.A. N 20,2 12
Oversears Petroleum B 4,9 b
Perenco Ecuador Limited | 36,4 10
Petrobell Inc | 2,4 4
Repsol Yo I 138,8 39
schlumberger Surenco I 20,5 14
Supermercados La Favorita 13,4 3
Techint International |l 15,7 8

EL UNIVERSO

Nota. El Universo de fecha 28 de enero del 2010, p. 3, seccidén A.
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