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Resumen

El objetivo de esta investigacion es determinar las dificultades que plantea la
mediacion en materia tributaria en relacion con los principios que rigen el sistema
tributario en nuestro pais. A tal efecto, se parte desde la conceptualizacion del conflicto,
sus enfoques y el posterior surgimiento de los métodos alternativos de solucion de
controversias. EI método usado es el axioldgico a través de la optimizacion. Como técnica
se utilizaron fichas para recolectar la informacion documental.

También se conceptualiz6 a los medios alternativos de solucion de controversias
para en lo posterior detallar su clasificacion hasta llegar a la mediacion, tema central de
este esfuerzo académico. Esta figura es analizada desde su base doctrinaria y normativa
lo que nos permite comprender su naturaleza juridica y su alcance. Por dltimo, cabe
destacar las ventajas y desventajas de esta, su compatibilidad con los principios que rigen
el sistema tributario en nuestro pais y cémo ha sido incorporada en diversas legislaciones.
Todo ello con la finalidad de determinar si su aplicacion resulta favorable y si se respetan
los principios contenidos en nuestra norma suprema.

Para concluir, debemos indicar que del estudio efectuado se pude desprender que
la aplicacién de la mediacion en materia tributaria en nuestro pais genera un choque entre
principios del régimen tributario y los que rigen la mediacion. Por lo tanto, se establece
como recomendacion; que el SRI modifique su reglamento, esto con la intencion de
constituir un 6rgano especializado que elabore el convenio y con ello salvaguardar los
intereses estatales. De igual manera se debe garantizar que estos acuerdos sean de caracter

publico ya que se trata de una materia que por su naturaleza involucra haberes publicos.

Palabras clave: transaccién, acuerdo, partes, tributaria, determinacion, intereses.
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Introduccion

En la Ley Organica para el Desarrollo Econémico y la Sostenibilidad Fiscal tras
la Pandemia COVID-19, se establece la transaccion en materia tributaria, pudiendo ser
intraprocesal y extraprocesal. La primera de ellas se tramita dentro del proceso judicial y
la segunda se lleva a cabo con la intervencion de un mediador calificado, donde tras
cumplir una serie de condiciones se celebra un acuerdo.

Si bien es la primera vez que esta figura juridica se extiende al &mbito tributario,
su proceso de implementacién responde a la necesidad de brindarle mayor celeridad a la
tramitacion y solucion de controversias que puedan derivarse del ejercicio de la facultad
determinadora o recaudadora de la administracion tributaria.

Dentro del referido cuerpo normativo se sefiala que “La transaccion podra versar
sobre la determinacion y recaudacién de la obligacion tributaria, sus intereses, recargos y
multas, asi como sobre los plazos y facilidades de pago de la obligacion™,! lo que quizas
produzca una vulneraciébn de principios que se encuentran consagrados
constitucionalmente. Pues la norma permite que la administracién y el contribuyente
puedan concertar sobre aspectos relativos al acto de determinacion, lo que puede implicar
una clara afectacion al interés general y al fin tltimo de los tributos.

En el marco de esta situacion resulta imprescindible estudiar esta figura que ha
sido instaurada en materia tributaria, y con ello determinar tanto los beneficios como las
desventajas. Si bien el tiempo de su implementacién es relativamente corto y por ello su
impacto a gran escala aun no es visible, el fin con el que fue instaurado en la norma puede
proporcionar una serie de ventajas tanto para el contribuyente como para la
administracion, sin dejar de lado la problemaética que también trae consigo.

Ahora bien, esta investigacion responde a la necesidad de analizar las reformas
tributarias establecidas en la Ley Organica de Desarrollo Econémico y Sostenibilidad
Fiscal tras la pandemia COVID-19, que en la Seccién 6 inserta la transaccion
intraprocesal y extraprocesal como un medio para la solucion de controversias en materia
tributaria. Esta figura genera incertidumbre, pues de acuerdo con las normas generales,
los acuerdos transaccionales pueden versar sobre la determinacion y recaudacion

tributaria, hechos que dejan un margen amplio para posibles atropellos.

! Ecuador, Ley Organica para el Desarrollo Econdmico y Sostenibilidad Fiscal, Registro Oficial
587, Suplemento, 29 de noviembre de 2021.
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El sistema fiscal tiene el deber de asegurar que los ingresos provenientes de los
diferentes tributos coadyuven al sostenimiento del gasto publico y la satisfaccion del
interés general. Por ende, resulta de suma importancia analizar esta figura juridica, los
pardmetros para su aplicacion y su alcance a la luz del ordenamiento juridico vigente.

En este sentido se ha definido la mediacion de la siguiente manera “La mediacion
puede definirse como aquel proceso de resolucion de conflictos en el cual existen las
partes y un tercero, llamado mediador, que se va a caracterizar por tener una posicion
neutral, y que tiene una funcién asistencial para con las partes, favoreciendo que las
mismas lleguen a un acuerdo satisfactorio”.?

La mediacién es entendida entonces como un medio alternativo para la resolucion
de conflictos, que tiene como base la voluntariedad de las partes y en el cual interviene
un tercero imparcial que en todo momento buscara el acercamiento oportuno, en pro de
alcanzar un acuerdo que resulte satisfactorio para las partes. Es en este marco que la
mediacion funge como un medio que ayuda a descongestionar la carga procesal y que
ofrece soluciones agiles en un tiempo menor. Asi mismo, este método tiene como
caracteristica principal que es de caracter no adversarial y en el cual se busca que los
intereses de las partes sean satisfechos.

El fin de la mediacién es claro, pues no prima una posicion sobre la otra, el acuerdo
Ilega a buen término, toda vez que las partes sienten que sus requerimientos han sido
atendidos y protegidos. La mediacion en materia tributaria se ha tornado un tema de
importancia, pues aqui intervienen intereses estatales y particulares, por lo que su
tramitacion debe ser apegada de manera estricta al ordenamiento juridico vigente para
asegurar el pleno respeto a los derechos y garantias contenidos en la Constitucion.

Como ya se hizo notar, este trabajo tiene gran relevancia dentro del campo del
derecho, pues nos permite conocer a detalle esta figura juridica que ha sido ampliamente
usada en otras legislaciones. Para ello, se estudia esta institucion desde el ambito
doctrinario y legal, donde se pueden dilucidar tanto sus beneficios como aquellos aspectos
que resultan lesivos de principios reconocidos dentro de la norma suprema.

Habria que decir también que este analisis parte desde la conceptualizacion del
conflicto, entendido como aquel fendmeno social que ha derivado en el nacimiento de
diversos medios para su solucién. Como bien lo indica Entelman, el conflicto trasladado

a una optica juridica da lugar al surgimiento del ordenamiento juridico, como un “método

2 Alejandro Villanueva Turnes, “La constitucionalizacion de la mediacion: El caso de Ecuador”,
Derecho y Ciencias Sociales, n.° 20 (2019): 90, doi:10.24215/18522971e050.
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institucionalizado de la administracion de los conflictos en sentido amplio (prevencion y
resolucion)”.

El conflicto ha sido estudiado desde diversas opticas a lo largo del tiempo, es asi
que en el siglo XX se lo concebia de manera negativa, pero a medida que las diversas
corrientes avanzaron fue tomado desde otro enfoque, uno que tiende més a buscar el
origen del mismo, asi como su solucion.

Ahora bien, tenemos por ejemplo la clasificacion dada por Galtung, el cual sefiala
que en muchas ocasiones los conflictos se originan por la interaccion entre los miembros
de una sociedad y que, dependiendo de la complejidad de las mismas, estas problematicas
pueden incluso llegar a afectar a los Estados. Sin lugar a duda, este tipo de conflicto tiende
a ascender y generar repercusiones de gran escala.

Con todo lo anterior, vale precisar que los conflictos son resueltos de diversas
formas. En el caso de los conflictos juridicos, las soluciones se encuentran
institucionalizadas. En otras palabras, existen determinadas normas y reglas que tienen
como principal objetivo resolver las problematicas que se presentan. Se ha indicado
también que en el conflicto juridico existe una “relacién con un derecho reconocido por
el sistema normativo”. Para ello, es de menester importancia sefalar que estos son
resueltos por las instituciones del Estado especificamente y en el caso de nuestro pais a
través de los diversos 6rganos jurisdiccionales.

En los Gltimos afios se han desarrollado nuevos mecanismos tendientes a resolver
las diversas problematicas que nacen de la interaccion social y que se alejan de la via
jurisdiccional. Para ello, se han institucionalizado los Mecanismos Alternativos de
Resolucién de Controversias, dentro de estos se plantean nuevas formas de manejo y
solucion de los diversos problemas entre ellas tenemos, por ejemplo: la mediacién y el
arbitraje; en estos existe la participacion de un tercero imparcial que promueve una
solucion basada en la satisfaccion de los intereses de las partes.

En una segunda etapa, se examinan los medios alternativos de solucion de
controversias. Se parte del hecho de que el ser humano enfrenta conflictos derivados de
las distintas percepciones sobre una realidad objetiva, lo cual ha propiciado el desarrollo
de métodos socialmente aceptados para resolver estos desacuerdos. Con el fin de alcanzar
el objetivo de construir una sociedad mas justa y donde la convivencia sea pacifica, el

sistema juridico ha integrado varios mecanismos disefiados para resolver conflictos,

3 Remo Enteleman, Teoria de conflictos: Hacia un nuevo paradigma (Barcelona: Gedisa Editorial,
2009), 215.
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minimizando el antagonismo entre las partes. Entre los métodos mas comunes de solucion
de controversias se encuentran:

a) Negociacion

b) Mediacion

c) Conciliacion

d) Arbitraje

Para Montufar, estos medios se distinguen entre si por la intervencion o no de un
tercero. En efecto, estos poseen ciertas diferencias: por ejemplo, en la negociacion el
proceso se lleva a cabo Unicamente mediante la intervencion de las voluntades, es decir,
no existe un tercero como en el caso de la mediacion. Dentro de la cual indefectiblemente
se requiere la presencia de un mediador calificado que pueda propender a alcanzar una
solucién viable para las partes, en la cual todos los intereses se vean satisfechos. Dicho
sea de paso, para ello se requiere la cooperacion de quienes intervienen en este proceso.

En un tercer momento se estudia la figura de la mediacion y su aplicacién en el
ambito tributario, tema central de esta investigacion. La mediacion es considerada uno de
los métodos alternativos de solucién de conflictos que méas se ha popularizado. Esta es
definida como la “actividad desarrollada por una persona de confianza de quienes
sostienen intereses contrapuestos, con el fin de evitar o finalizar un litigio”.* Es usada
como un medio para solucionar controversias cuando los intervinientes por si solos no
han podido hacerlo. Claro estd que dicha actividad tiene que encontrarse reglada puesto
gue no unicamente se trata de intereses contrapuestos sino de derechos que se ven en
conflicto.

Una de las principales particularidades es que “es un método alternativo de
resolucion de conflictos, no adversarial, en el cual un tercero imparcial, ajeno al problema,
procura el acercamiento entre las partes facilitando su comunicacion, para que, en forma
cooperativa, arriben a un acuerdo que las satisfaga”.®

Al tener esta particularidad, permite que sea uUnicamente la predisposicion y
voluntad de las partes las que intervengan para encontrar una solucién. Aqui no existe un

animo de litigar, como tampoco se presentan ganadores. Existe una exposicion frontal de

4 Real Academia Espafiola, “mediacion”, Diccionario de Lengua Espafiola, 23.ed. (version 23.7
en linea), accedido 26 de noviembre de 2023, https://dle.rae.es/mediacion.

5 José Javier Guaman Burneo, “La mediacién como requisito previo para descongestionar a la
justicia ordinaria en cuestiones de interés publico” (tesis doctoral, Universidad Andina Simén Bolivar, sede
Ecuador, 2011), 9, https://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/2875/1/T1026-MDE-Guaman-
La%20mediacion.pdf.
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las diversas posturas que existan en torno al conflicto y con base en ello lograr una posible
solucion.

Ahora bien, en cuanto a la mediacion en materia tributaria en nuestro pais, con la
expedicion de la Ley Orgénica para el Desarrollo Econdmico y la Sostenibilidad Fiscal
se establecio la procedencia de la transaccion. Esta reforma responde a la grave crisis
economica que enfrenta nuestro pais posterior a la pandemia COVD-19 y la necesidad
imperiosa del gobierno de turno de obtener mayores ingresos en las arcas estatales.

La mediacién de manera general tiene como uno de sus principales objetivos
reducir la carga procesal y con ello resolver los conflictos de una manera pacifica, lo que
les permite a los ciudadanos tener mayor confianza en estos auxiliares de la justicia.
Aplicado en materia tributaria representa también un beneficio para la administracion
tributaria, puesto que la recaudacion se haria en un tiempo menor, lo que promueve un
mayor flujo de ingresos para el Estado.

Como bien se ha indicado, la aplicacion de esta figura en materia tributaria es de
reciente data, por lo que se vuelve imprescindible conocer el marco juridico que la
respalda, debido a que su aplicacion representa una serie de beneficios como lo son el
ahorro de tiempo y recursos en la tramitacion de estas causas. Por otro lado, se tratan de
recursos publicos por lo que se debe tener claro los puntos sobre los cuales se puede
transigir para con ello evitar que resulte lesivo de los intereses del Estado.

Es por todo ello que el presente trabajo aborda todas aquellas tematicas que nos
permitan conocer a fondo la figura de la mediacion como institucion juridica y en
particular de la mediacion en materia tributaria. De igual manera se identifica la
naturaleza y alcance de los principios que rigen el sistema tributario. Todo esto nos ayuda
a determinar los beneficios y desventajas que tiene la implementacion de la mediacion en
materia tributaria, a la luz del régimen juridico ecuatoriano aplicable. Cabe indicar
también que dentro de este esfuerzo académico se analiza Unicamente la mediacion
llevada a cabo por el Servicio de Rentas Internas, dejando para un estudio posterior la

mediacion efectuada por las administraciones seccionales y de excepcion.

Por ultimo, se emplea el método axioldgico a través de la optimizacién y como

técnica de investigacion se utilizan fichas para recolectar la informacién documental.
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Capitulo primero

Conflicto y los métodos alternativos de solucion de controversias

1. Definicion de conflicto

Para iniciar, diremos que etimologicamente la palabra conflicto proviene del latin
conflictus que significa choque, la Real Academia de la Lengua Espafiola ha definido al
conflicto como “Combate, lucha, pelea”,® se entiende a este como una pugna de intereses
que deviene de las relaciones humanas y de la interaccion social.

Ahora bien, existen corrientes de pensamiento que de igual manera han definido
el conflicto; es asi que el Manifiesto del Partido Comunista ha indicado que la pugna entre
clases provoca el incremento de la disputa en la sociedad. De estas teorias nacen diversos
enfoques, unos que consideran a este fenémeno social como algo que debe ser suprimido,
mientras otros lo consideran como parte del proceso de la evolucion.

Para Entelman, en cambio, la vision de conflicto es trasladada a la Optica juridica.
Este sefiala que el ordenamiento juridico se concibe como “un método institucionalizado
de la administracion de los conflictos en sentido amplio (prevencion y resolucion)”.” De
esto, se desprende que las normas tienen como principal objetivo regular la conducta
humana y los problemas que se derivan de las diversas relaciones sociales; asi también
tiende a la prevencion del mismo. Es decir, a evitar ciertas manifestaciones del conflicto

y en caso de que estas se produzcan propender a su resolucion.

2. Enfoques del conflicto

El conflicto ha sido estudiado desde diversas Opticas a lo largo del tiempo. Es asi
que en el siglo XX se lo concebia de manera negativa, pero a medida que las diversas
corrientes avanzaron, fue tomado desde otro enfoque, uno que tiende mas a buscar el
origen del mismo, asi como su solucion.

Ahora bien, tenemos por ejemplo la clasificacion dada por Galtung, el cual sefiala
que en muchas ocasiones los conflictos se originan por la interaccion entre los miembros

de una sociedad y que, dependiendo de la complejidad de las mismas, estas problematicas

% Real Academia Espafiola, “conflicto”, Diccionario de Lengua Espafiola, 23.ed. (version 23.7 en
linea), accedido 26 de noviembre del 2023, https://dle.rae.es/conflicto.

" Remo Enteleman, Teoria de conflictos: Hacia un nuevo paradigma (Barcelona: Gedisa Editorial,
2009), 215.
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pueden incluso llegar a afectar a los Estados. Indudablemente, este tipo de

conflicto tiende a ascender y generar repercusiones de gran escala.

Siguiendo este orden de ideas se establece la siguiente clasificacion:

a)

b)

d)

Microconflicto. Esta clase de conflictos involucra la esfera personal, pues no
afectan a grupos sociales ni ponen en riesgo la estructura social. Este nace de
la diferencia de personalidades entre individuos y, por lo tanto, su solucion
tiende a ser en un ambito especifico y mas centrado.®

Mesoconflictos. En estos conflictos la escala es aun mayor, pues no involucra
Unicamente a particulares sino a grupos sociales. “[E]l conflicto social cobra
fuerza dependiendo de la concepcidn de la sociedad, asi las cosas, el conflicto
puede ser visto como una anomalia o como una interaccion social”.® En el
primer caso, el conflicto es considerado como una anomalia social que genera
repercusiones incluso entre Estados. Este es resuelto en un espacio mas
general. En el segundo caso, es apreciado como una forma de producir un
cambio significativo y que su presencia en las sociedades permite el
desarrollo de nuevas aptitudes, es decir, tiene caracteristicas funcionalistas.®
Los macros y megaconflictos. Dentro de estos, la problematica traspasa las
fronteras de un pais, involucrando estados o regiones. En este tipo de
controversias “los grupos siempre reivindicaran pretensiones frente al aparato
estatal desencadenando una logica de accion colectiva con el propdésito de
incidir normativamente en la toma de decisiones publicas”.!! La forma de
visibilizar los macro conflictos puede ser mediante marchas o protestas,
cuando se habla en cambio de mega conflictos, estos van mas alla de los
limites territoriales de una nacién y en la mayoria de los casos dan como
origen a grupos o movimientos que defienden determinados tipos de ideales.*?
Conflictos juridicos. Este enfoque del conflicto tiene una caracteristica que le
permite diferenciarse de los demas, pues en él las soluciones se encuentran
institucionalizadas; en otras palabras, existen determinadas normas, reglas

que tienen como principal objetivo resolver las problemaéticas que se

8 Rafaela Ester Sayas Contreras, “Conflicto”, Eunomia: Revista en Cultura de la Legalidad, n.° 8
(2015): 217, https://e-revistas.uc3m.es/index.php/EUNOM/article/view/2487.

% Ibid., 218.

10 Ibid., 217.

1 Ibid., 220.

12 |bid.
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presentan. Se ha indicado también que en el conflicto juridico existe una
“relacién con un derecho reconocido por el sistema normativo”.*® Para ello es
de menester importancia indicar que estos son resueltos por las instituciones
del Estado especificamente y en el caso de nuestro pais a través de los diversos

organos jurisdiccionales.
Ahorabien, en los ultimos afios se han desarrollado nuevos mecanismos tendientes
a resolver las diversas problematicas que nacen de la interaccion social y que se alejan de
la via jurisdiccional. Para ello se han institucionalizado los Mecanismos Alternativos de
Resolucién de Controversias. Dentro de estos se plantean nuevas formas de manejo y
solucion de los diversos problemas; entre ellas tenemos, por ejemplo: la mediacion y el
arbitraje, en estos existe la participacion de un tercero imparcial que promueve una

solucién basada en la satisfaccion de los intereses de las partes. 14

3. Métodos alternativos de solucion de conflictos

El ser humano desde que ha vivido en sociedad ha enfrentado diversos conflictos
derivados de las diferentes percepciones que existen sobre una realidad objetiva. Esto ha
dado lugar a que se desarrollen algunas formas socialmente aceptables para su resolucion.
Con el objetivo de cristalizar la meta de una sociedad mas justa y donde la convivencia
social sea pacifica, se han incorporado en los ordenamientos juridicos métodos
alternativos de solucién de controversias, los cuales buscan evitar que el conflicto escale,
para lo cual se abren canales de comunicacion. Entre los principales métodos tenemos:

a) Negociacién

b) Mediacion

c) Conciliacion

d) Arbitraje.®

Para Montufar, estos medios se diferencian principalmente por la participacion de
un tercero que seré el encargado de ayudar a las partes a arribar a un acuerdo. En efecto,
estos poseen ciertas diferencias: por ejemplo, en la negociacién el proceso se lleva a cabo
Gnicamente mediante la intervencion de las voluntades. Es decir, no existe un tercero

como en el caso de la mediacion. Dentro de la cual indefectiblemente se requiere la

13 Remo Enteleman, Teoria de conflictos: Hacia un nuevo paradigma (Barcelona: Gedisa
Editorial, 2009), 217.

4 1bid., 221.

15 Juan Garcia Montufar, “Los medios alternativos de solucion de conflictos”, Derecho &
Sociedad, n.° 16 (2001): 143, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7792621.
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presencia de un mediador calificado que pueda propender a alcanzar una solucion viable
en la cual todos los intereses se vean satisfechos, dicho sea de paso, para ello se requiere
la cooperacion de quienes intervienen en este proceso.

Ahora bien, los Métodos Alternativos de Solucion de Conflictos han tenido su
apogeo en los ultimos afios. En el caso de nuestro pais a partir de la Constitucion del 2008
donde tomaron mayor fuerza. Sin embargo, en el ambito internacional ya se habian
popularizado. En el caso de Estados Unidos, la mediacion fue ampliamente usada en
litigios de caracter laboral desde la presidencia de Roosevelt que data de los afios treinta.

Estos son los primeros indicios que se tiene de un método alternativo de solucién
de controversias, que tuvo su origen en la necesidad de descongestionar el sistema de
justicia. Sin lugar a duda las bondades de estos métodos son innegables, pues a mas de la
reduccién del tiempo en la tramitacion de las causas, los ciudadanos pueden minimizar
los costos que se derivan de un conflicto de naturaleza juridica.

Cabe sefialar que en nuestro pais el sistema de justicia sufre una sobrecarga
procesal, lo que implica un retardo en la justicia. Es por esta razon que se instauro este
nuevo sistema de resolucion de controversias, el cual tiene como principal objetivo lograr
una descentralizacion del conflicto sometiendo Unicamente a la justicia ordinaria aquellos

problemas de gran envergadura.

4. Clasificacion de los métodos alternativos de solucién de controversias

a) Negociacioén

La negociacion puede ser definida como “la ciencia y arte de procurar un acuerdo
entre dos 0 mas partes interdependientes entre si, que desean maximizar sus propios
resultados, comprendiendo que ganardn mas si trabajan juntos que si se mantienen
enfrentados”.'® Del criterio antes citado se puede desprender que la negociacion es una
ciencia que tiene como principal objetivo que las partes lleguen a un acuerdo en el cual
sus intereses sean satisfechos y el compromiso adquirido sea un fiel reflejo del trabajo
conjunto. Cabe indicar que dentro de este método no existe la intervencion de un tercero,

sino Unicamente las partes trabajan de manera conjunta para alcanzar el resultado deseado.

16 Miguel Rendueles Mata, “Conflictos y negociacion: En la blisqueda de un acuerdo”, Revista de
Investigacion SIGMA 8, n.° 1 (2021): 73, https://doi.org/10.24133/sigma.v8i01.1917.
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La negociacion estd compuesta por tres elementos: “Interdependencia, No-
Confrontacion- Resultado mutuamente satisfactorio- “acuerdo”, eleccion del modo de
gestionar el conflicto”.!” Estas particularidades nos permiten entender que la negociacion
es un método que tiene como base el trabajo conjunto y equilibrado de quienes intervienen
en ella. Pues la forma en la cual se gestione el conflicto nos ayudara a llegar a un acuerdo
satisfactorio para todos los que se encuentren inmersos en él.

Para que la negociacion pueda darse, es necesario que se dejen de lado conductas
individualistas para centrarse en un beneficio comun, no se busca competir sino lograr
una meta conjunta; para ello es necesario que exista “prudencia, flexibilidad, empatia y
creatividad”.'® De esta forma se asegura que las partes puedan cumplir la totalidad de los
acuerdos alcanzados, caso contrario una de ellas se sentiria perjudicada, lo que provocaria

en la posterioridad un nuevo conflicto.

Clasificacion de la negociacion
La negociacion es clasificada de acuerdo con diversos enfoques, a continuacion,
se enumeraran lo mas destacados.

a) Cuando los gque participan de la misma se presentan de manera autbnoma, es
decir, no requieren de un representante para intervenir.

b) Cuando en esta intervienen terceros ajenos al conflicto pero que representan
los intereses de las partes.

c) De acuerdo con la tematica que se trate puede ser una negociacion comercial,

politica y demas.

Con todo ello podemos concluir que la negociacién es un método que tiene como
principal objetivo lograr que las partes solucionen el conflicto en base a la persuasion.
Una parte busca convencer a la otra que su percepcién sobre una determinada situacion
es la correcta. Este método en un principio fue visto como una forma de enfrentamiento
de diversas posturas, sin embargo, en la actualidad es concebido como un trabajo conjunto

que busca una solucion equitativa. A esto se le denomina “negociacién cooperativa.”

7 Kajatt Galdos, “Negociacion”, Derecho & Sociedad, n.° 14 (2000): 21,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7792360.
18 1bid., 21.
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Cabe indicar también que la negociacion cooperativa necesita que el negociador
adopte una nueva optica, en la cual se tenga como principal premisa que son las partes
contra el problema mas no la una parte contra la otra parte.

Los litigios deben ser vistos desde una perspectiva actual en la cual se propenda a
su solucion mediante la participacion activa de las personas, donde prima la voluntad y la
satisfaccion de intereses comunes. En esta nueva forma de concebir el conflicto, los
actores son socios mas no contrincantes. No se centra Gnicamente en las posiciones sino
en la base o el origen de estas.

No obstante, para crear diversas opciones de solucion es necesario que se tenga
siempre en consideracion la satisfaccion mutua. Es por ello que las partes deben adoptar
una actitud empaética que les permita alcanzar una negociacién justa y equitativa en la
cual los intervinientes encuentren una solucién a largo plazo. Uno de los aspectos mas
importantes en la negociacion, es que las partes encuentren un espacio seguro para poder
crear acuerdos viables en los cuales no existan presiones externas, sino Unicamente se
faciliten alternativas que favorezcan al compromiso de los intervinientes y que de esta
forma se pueda optar por aquella que resulte mas conveniente. Para el efecto se tienen

que adoptar criterios objetivos que pongan fin a la controversia.®

b) La conciliacién

La conciliacion tiene sus raices etimoldgicas en la voz latina conciliare que
significa “conciliar”. La Real Academia de la Lengua Espafiola la define de este modo:
“Poner de acuerdo a dos 0 mas personas 0 cosas”,?% asi como “Hacer compatibles dos
0 mas cosas”.?! La conciliacion se vuelve un medio para hacer compatibles los
intereses de las personas que se encuentran inmersas en un conflicto y que dada la
naturaleza del mismo puede ser sujeto a este método.

La conciliacion es considerada el segundo medio de solucién de conflictos. Desde
un punto de vista doctrinario, esta se diferencia de los deméas métodos de resolucién de
controversias, porque aqui el conciliador tiene la facultad de plantear una formula

conciliatorio hecho que no sucede en los otros. Esta distincion no es tan clara, pues en

9 1bid., 21.

20 Real Academia Espafiola, “conciliacion”, Diccionario de Lengua Espaiiola, 23.2 ed. (version
23.7 en linea), accedido 26 de noviembre del 2023, https://dle.rae.es/conciliacion.

21 1hid.
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algunos casos el conciliador esta obligado a formular una propuesta conciliatoria 'y en
otros no.

La conciliacion doctrinariamente ha sido definida de la siguiente manera:

La conciliacién es un procedimiento mediante el cual un ndmero determinado de
individuos, trabados entre si por causa de una controversia juridica, se relnen para
componerla con la intervencion de un tercero neutral —conciliador- quién, ademas de
proponer formulas de acuerdo, da fe de la decision de arreglo y €l imparte su aprobacion.
El convenio al que se llega como resultado del acuerdo es obligatorio y definitivo para
las partes que concilian.??

De lo antes citado se puede desprender que la conciliacion, al igual que la
negociacion propende a la solucion de un conflicto en el cual existen intereses diversos y
que deben ser satisfechos a través de un acuerdo comun, al cual se puede arribar ya sea
dentro o fuera de un proceso. Uno de los principales objetivos de esta figura juridica es
lograr un acuerdo entre las partes. Cabe sefialar que el juez no podra mas que limitarse a
escuchar a los intervinientes y las soluciones que estos planteen para posterior a ello emitir
concejos que permitan arribar a un convenio.

Guillermo Cabanellas ha definido a este medio como “El acto de conciliacion, que
también se denomina juicio de conciliacion (v.), procura la transigencia de las partes, con
objeto de evitar el pleito que una de ellas quiere entablar”.?®> Como bien lo indica el
doctrinario antes citado, este acto tiene como objetivo lograr que la problematica pueda
ser resuelta antes que el litigio sea sometido al 6rgano jurisdiccional o bien encontrandose
dentro de este se concluya en un tiempo menor.

Sefiala también Cabanellas que la conciliacion es un acto, pues cuando las partes
se involucran en la misma existe un cambio de perspectiva que les permite encontrar
soluciones viables al problema. Es asi como existe un intercambio de propuestas de lado
y lado, lo que afianza que los acuerdos logrados sean beneficiosos para quienes se
encuentran interviniendo en el mismo.

De igual forma afirma que es un proceso, en este sentido cabe resaltar que nuestra
normativa le ha revestido de una serie de formalidades que le permiten adquirir esta
particularidad y que hace que los diversos conflictos de caracter juridico sean resueltos
siempre al margen de lo establecido en la normativa vigente. Con ello se asegura que los

acuerdos a los cuales se lleguen no resulten lesivos de derechos.

22 Jairo Enrique Bulla, Justicia alternativa: Mecanismos facultativos de resolucion de conflictos y
conciliacién administrativa (Bogota: Ediciones Nueva Juridica, 2010), 222.
23 Guillermo Cabanellas, “conciliacién”, Diccionario juridico elemental (Espafia: Heliaste, 2006).
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Por ultimo, se menciona que la conciliacion tiene una caracteristica elemental
como lo es el acuerdo. Este representa la célula misma de este tipo de mecanismos pues
seran los acuerdos justos y enmarcados dentro de la ley los que permitan determinar la
eficacia en su aplicacion. Desde esta perspectiva, la conciliacién tiene que ser vista no
Unicamente como un mecanismo para descongestionar el 6rgano jurisdiccional sino como
una verdadera forma de participacion de los intervinientes, asegurando una justicia
consensual.

En este mismo sentido, el Diccionario Juridico Espasa ha sefialado que:

Las cuestiones litigiosas que se suscitan dentro de la rama social del derecho pueden
solucionarse a través de una concreta negociacion entre las partes (autocomposicion), o
con la intervencion de tercero o terceros (heterocomposicion). La intervencion de terceros
puede consistir, si el procedimiento es extrajudicial, en conciliacidén, mediacién o arbitraje

[..]2%

Del criterio antes indicado se puede colegir que los conflictos de naturaleza
juridica pueden ser resueltos méas alld del 6rgano jurisdiccional, donde se requiere la
intervencion de un tercero que acerque a las partes a una solucion viable. Cabe destacar
que en la conciliacion es donde existe la mayor participacion de este tercero. Una de las
caracteristicas principales de este medio es que quien intervenga como conciliador tiene
que ofrecer una formula de solucidén, hecho que no sucede por ejemplo en la mediacién o
en la negociacion.

Asimismo, la conciliacion esta regida por una serie de principios como lo son; la
veracidad, la cual garantiza que la solucién a la cual se arribe tenga como base los
intereses de las partes. De igual forma, el principio de la buena fe es fundamental dentro
de estos procesos. Ya que las partes tienen que actuar de forma transparente para que el
acuerdo sea satisfactorio.

Otro de los principios que rigen este tipo de mecanismo es la confidencialidad con
la que debe ser tratada la informacién vertida por las partes. Por lo que, tanto las partes
como el conciliador tienen la obligacion de mantener absoluta reserva de los temas que
son abordados en ella. En cuanto a la imparcialidad, el que actte como conciliador tendra
gue mantener una conducta objetiva que les permita a los intervinientes generar un

ambiente de seguridad.

24 Espasa Calpe, Diccionario Juridico Espasa siglo XXI (Espafa: Editorial Planeta Pub Corp,
2003), 127.
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Por ultimo, tenemos a la legalidad que tiene como principal funcién asegurar que
el acuerdo se encuentre estrictamente apegado al ordenamiento juridico vigente. Lo cual
garantiza que los derechos de las partes sean respetados. De igual manera los procesos
que sean sometidos a estos mecanismos tienen que ser resueltos en el menor tiempo

posible.

Caracteristicas de la conciliacion

La conciliacién tiene una serie de caracteristicas como lo son:

Conflicto existente; La conciliacion es fundamentalmente una negociacion. Sin
negociacion no existe conciliacion; Participacion de un tercero. En la conciliacion el
tercero interviene dando especial importancia en recuperar la relacion entre las partes.;
Aceptacion. Las partes deciden libremente acudir a este proceso; El procedimiento
flexible e informal; Llegar a un acuerdo no es obligatorio. Aun cuando las partes acudan
por ley a una conciliacion, no estan obligadas a llegar a un acuerdo.?

Ahora bien, de las caracteristicas antes citadas se puede colegir que la conciliacion
se configura como una negociacion, en la cual se busca solucionar los conflictos con la
intervencion de un tercero imparcial que coadyuva a llegar a acuerdos. Estos deben estar
enmarcados dentro de las normas, para de esta forma lograr una satisfaccion de intereses.
Este procedimiento es flexible e informal, al cual se debe asistir de manera voluntaria.

Las ventajas de la conciliacion son innegables, pues permite descongestionar el
sistema judicial a la vez que se solucionan conflictos en un ambiente de paz, evitando que
estos escalen. De igual manera, fomenta la comunicacion entre quienes se encuentran con
intereses contrapuestos. Asi si bien no se ha llegado a un acuerdo se logré entablar un
canal de comunicacion, que podria facilitar el entendimiento entre las partes.

De igual manera, estos procedimientos al ser agiles representan un costo menor.
Puesto que los procesos judiciales implican un gasto no solo para el Estado sino también
para quienes someten sus litigios a la via jurisdiccional. Otra caracteristica fundamental,
es la flexibilidad pues se utiliza un lenguaje sencillo y no esta sujeto a mayores

formalidades.

%5 César Guzman, “La Conciliacion: principales antecedentes y caracteristicas”, Derecho PUCP:
Revista de la Facultad de Derecho, n.° 52 (199): 70-1,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5002590.
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Principios que rigen la conciliacion

La conciliacién tiene una serie de principios que la rigen y que tienen como
finalidad que las partes puedan solucionar sus controversias de manera agil y sencilla. Es
asi, que entre los principios aplicables a este método detallaremos los siguientes:

Voluntariedad. En la conciliacion las partes deben tener la predisposicion de
solucionar la controversia. Dentro de esta fase es necesario que exista una cooperacion y
la voluntad de quienes intervienen en ella. En estos casos la facultad de los jueces y juezas
es Unicamente asegurar que el acuerdo sea aprobado con estricto apego a las leyes. Es
decir, este ejerce un control de legalidad.?®

La conciliacion se ha instaurado como una etapa dentro de los diversos procesos
judiciales. Esto con el objetivo de que las problematicas sean resueltas sin necesidad de
agotar todo el proceso. Para ello el juez insta a las partes a llegar a un acuerdo sin que
exista mayor intervencién de sus patrocinadores. Sin embargo, se debe tener un
conocimiento previo de este mecanismo, para poder aceptarlo o no y que las soluciones a
las cuales se arriben sean tomadas desde la libertad de las partes.?’

Equidad. La equidad juega un rol fundamental dentro de la conciliacion, pues con
la aplicacion de este principio se garantiza que el acuerdo no solo satisfaga los intereses
de las partes, sino que también sea justo. El conciliador se encuentra en la obligacion de
garantizar que quienes participan lo hagan en igualdad de condiciones y oportunidades.
A la vez se tiene que asegurar que las soluciones a las cuales se llegue estén apegadas de
manera estricta a lo que establece la ley. Caso contrario lejos de obtenerse una solucién
inmediata y eficaz al problema juridico, estariamos frente a un abuso del derecho.

En ese sentido, Viviana Chalan ha sefialado que:

En base de la equidad hay que dar un mismo trato a las partes, las mismas oportunidades
para hacer valer sus derechos y ejercitar sus defensas, por lo que, el juez aplicando su
razonamiento e indagando en el valor de lo que es justo, busca conciliar a las partes y
proporcionar una solucion en la que no existan vencedores ni vencidos, sino una
restauracion de la armonia dentro de la sociedad.?

% Myriam Viviana Chalan Guaman, “La conciliacién como mecanismo para la solucion de
conflictos entre la Administracion y los administrados dentro de la Jurisdiccion” (tesis doctoral,
Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador,2020), 28, http://hdl.handle.net/10644/7435.

27 1bid.

28 1bid., 35.
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Neutralidad. Este principio es de vital importancia dentro de la conciliacion,
puesto que con ello se garantiza la seguridad y justicia. Quien intervenga como
conciliador no debe tener inclinacion por alguna de las posturas. La Enciclopedia de la
Politica de Rodrigo Borja ha definido a la neutralidad de la siguiente manera: “la
condicidn de neutral (del latin neutralis), que significa que “no es ni de uno ni de otro”.?®
De lo antes citado se colige que la neutralidad implica que quien intervenga no puede
tomar una posicion frente al conflicto, sino Unicamente buscar que nazcan acuerdos y que
estos provengan de la voluntad.

Por su parte, la Real Academia de la Lengua Espafola ha indicado que la
neutralidad es la “Cualidad o actitud de neutral”.3® Asimismo, el tratadista Christopher
Moore la ha definido como “la inexistencia de vinculo entre el conciliador y las partes,
ello con el propésito de salvaguardar algun conflicto de intereses que pueda surgir entre
él o los usuarios de los servicios de conciliacion y el conciliador a cargo de la audiencia” 3

Sin lugar a duda la neutralidad es uno de los principios méas importantes dentro de
la conciliacion, pues asegura que el tercero que intervenga no tenga afinidad con los
intereses de ninguna de las partes. Con ello se podra tener plena confianza en que estos
mecanismos tienen como base Unicamente la voluntad de los intervinientes. Quienes
logran alcanzar acuerdos a través del dialogo pacifico y cediendo de parte y parte.

En este sentido, es relevante destacar que la neutralidad garantiza que el proceso
de conciliacién sea transparente. En caso de que el conciliador presente un conflicto de
intereses tiene la obligacion de desvincularse del mismo, ya que la neutralidad es la que
legitima la conciliacion. En la practica es importante destacar que “en paises como
Estados Unidos y Canadé es una legitimidad ganada a diferencia de realidades culturales
como la de nuestros paises, donde la legitimidad es muchas veces producto de la confianza
que se tiene en el tercero”.3

Ahora bien, en el caso de nuestro pais, el actuar de quienes intervengan como

conciliadores es de suma importancia. Pues como bien lo sefial6 el prenombrado autor en

2 Rodrigo Borja, “neutralidad”, Enciclopedia de la Politica Rodrigo Borja (2018), 3 de julio de
2018, https: www.enciclopediadelapolitica.org/neutralidad/.

30 Real Academia Espariola, “neutralidad”, Diccionario de Lengua Espafiola, 23.ed. (version 23.7
en linea), accedido 26 de noviembre del 2023, https://dle.rae.es/neutralidad.

31 Christopher Moore, El proceso de mediacion (Buenos Aires: Granica, 1995), 46 citado en Javier
La Rosa Calle, “Los principios de la Conciliacion y la Ley N°26872”, Derecho PUCP, n.° 52 (1999): 100.

32 Juan Pablo Lederach, Enredos, pleitos y problemas una guia practica para ayudar a resolver

conflictos (Guatemala: Semilla Editorial, 1992), 81,
https://ia903106.us.archive.org/20/items/enredospleitosyp00lede/enredospleitosyp00lede.pdf.
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lineas anteriores, es a través de la aplicacion de dicho principio donde se ve legitimado
este medio. Siendo la Unica manera que exista plena certeza que el acuerdo pueda
satisfacer a las dos partes y con esto dar por concluido el litigio.

Confidencialidad. La confidencialidad ha sido definida como aquello que “Que se
hace o se dice en la confianza de que se mantendra la reserva de lo hecho lo dicho.
Informacion confidencial”.®® De igual manera, este principio garantiza que todo lo tratado
y actuado por las partes en estos procesos se mantenga en estricta reserva y que de no
arribarse a una solucién esta informacion no pueda ser expuesta.

Esta es una de las diferencias que existen entre la conciliacién y los
procedimientos judiciales, ya que este Gltimo tiene una naturaleza publica. Ahora bien,
en el caso de que la conciliacion sea de caracter extraprocesal, se contard Unicamente con
los intervinientes y sus defensores, esto en pro de garantizar la libertad de las partes en
sus actuaciones y que sean Unicamente los involucrados quienes participen del mismo.

Claro est& que esto no implica que el conciliador no pueda ser participe sino mas
bien serd el facilitador del acuerdo, quien debera actuar con absoluta imparcialidad. En
este contexto se debe destacar que la privacidad con la cual son tratados este tipo de
conflictos ayuda a que los intervinientes puedan expresarse de una forma mas transparente

pues:

Es que un requisito ineludible para las partes y el conciliador es que puedan comunicarse
con total libertad, ya que el conciliador podria solicitar informacién y hacer preguntas que
no serian contestadas si existiera el peligro de su utilizacion posterior fuera de contexto.

Pues bien, en el caso de quienes se encuentren representando judicialmente a los
intervinientes tienen el deber de protegerlos y establecer de manera previa su postura
frente al conflicto. Caso contrario la mala fe de la otra parte podria provocar que la
conciliacion sea tomada Unicamente como un mecanismo para la obtencion de
informacion, que posteriormente podria ser utilizada en detrimento de quien se encuentre
inmerso dentro de este.

Por ejemplo, existen legislaciones en las cuales este principio no solo se enmarca

en la proteccion de los actores sino también del conciliador. Pues se garantiza que no

3 Real Academia Espafiola, “confidencialidad”, Diccionario de Lengua Espafiola, 23.2 ed.
(version 23.7 en linea), accedido 26 de noviembre del 2023, https://dle.rae.es/confidencialidad.

34 Adriana Schiffrin, Mediacion: Una transformacion en la cultura,1996, p.46, citado en Javier La
Rosa Calle, “Los principios de la Conciliacion y la Ley N°26872”, Derecho PUCP, n.° 52 (1999): 111.
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pueda ser llamado a testificar en otros procesos sobre la informacion que haya sido vertida
por las partes. Salvo determinadas excepciones que de igual manera se encuentran
establecidas taxativamente en los diferentes cuerpos normativos.

Principio de Buena fe. El principio de buena fe es aplicado no Gnicamente en un
proceso conciliatorio sino en todos los ambitos del derecho. Este hace alusion al
comportamiento que deben tener tanto las partes como los abogados defensores dentro de
la tramitacion de las diversas causas. Aun mas cuando se trata de un medio alternativo de
solucion de controversias como lo es la conciliacion, en el cual se busca la solucion
pacifica. Es por este motivo que las acciones de las partes tienen que promover la creacion
de propuestas que garanticen una solucion. Sin que en el proceso se busque un perjuicio
para la contraparte y menos aun que lo tratado en estas audiencias sea utilizado con
posterioridad.®®

El comportamiento en todo momento debe responder a la lealtad procesal y buena
fe, ya que esto facilita el alcance de acuerdos. Sin lugar a dudas el rol del abogado
defensor en estos procesos es trascendental. Puesto que son ellos quienes tienen que
formular las posibles soluciones viables que protejan a sus patrocinados. Cabe recalcar
que en la conciliacion tienen que ser las partes las que intervengan para facilitar un dialogo
directo y honesto que daré fin a la controversia.*

Por dltimo, este principio también es aplicable a quien cumple el rol de
conciliador. Pues no debe tener una inclinacién por ninguno de los intervinientes, para
gue su actuar sea objetivo y generar la confianza necesaria. De igual manera la buena fe
se ve reflejada en la informacidn que se puede otorgar para facilitar el acuerdo. Claro sin
(ue esto se convierta en una extralimitacion de sus funciones.®’

Principios de celeridad y economia. Los diversos medios alternativos de
resolucion de controversias tienen una serie de beneficios. Entre ellos se encuentra el de
celeridad y economia. Este Gltimo propende al ahorro de los costos que generan los
procesos judiciales. Pues mientras mayor sea el tiempo que dure su tramitacion, mayores
seran los gastos en los que incurran las partes.

De igual manera la celeridad es un principio que cobra gran relevancia en este tipo

de procedimientos, pues asegura la solucién del conflicto en un tiempo menor. Aqui es

% Myriam Viviana Chalan Guaman, “La conciliacién como mecanismo para la solucion de
conflictos entre la Administracion y los administrados dentro de la Jurisdiccion” (tesis doctoral,
Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2020), 30, http://hdl.handle.net/10644/7435.

% 1bid.

37 1hid.
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importante destacar que este es Unicamente un criterio orientador pues se necesita también
la predisposicion de resolver el problema a través de la suma de voluntades.

Principio de legalidad. El principio de legalidad asegura que el acuerdo al cual
arriben las partes se encuentre enmarcado dentro de lo que establece el ordenamiento
juridico vigente. Con ello se respetan los derechos de los intervinientes, a la vez que
garantiza que no existan repercusiones a futuro.

Tipos de conciliacion. Segun la doctrina la conciliacion puede ser de dos tipos;
extrajudicial y la conciliacion judicial. En nuestro pais erroneamente se asume a la
conciliacion extrajudicial como mediacion. Nada méas alejado de la realidad, puesto que
este es un método alternativo de solucién de controversias independiente de la
conciliacion. Aunque si bien comparten caracteristicas comunes esto no implica que la
primera deba ser tomada como género y la segunda como especie.

Sin embargo, en nuestra legislacién se ha establecido a la mediacion como un tipo
de conciliacion extrajudicial, en este contexto debemos analizar esta figura a luz del
ordenamiento juridico vigente.

Conciliacidn judicial. La conciliacién judicial es aquella que se lleva a cabo dentro
de un proceso y que es dirigida por el juzgador. La doctrina la ha definido como “un acto
intraproceso donde las partes a traves de un procedimiento obligatorio y bajo la direccién
del Juez, van a intercambiar sus puntos de vista sobre sus pretensiones y propuestas de
composicién, atribuyendo a los acuerdos que logren, los efectos de la cosa juzgada y
sancionando pecuniariamente a quien se resiste a ello”.

Este tipo de conciliacion como bien lo indica el autor se da dentro del marco de
un proceso y es una etapa que sera agotada de manera obligatoria. El juez sera el
encargado de propiciar el acuerdo entre las partes, de persuadirlas para que a través de la
suma de voluntades se dé fin al litigio. Esta formula conciliatoria estara sujeta a una

aprobacién posterior para evitar que resulte lesiva de derechos.

La conciliacion en el COGEP.
Ahora bien, en nuestro pais el Cdédigo de Procedimiento Civil establecia la

obligatoriedad de llevar a cabo audiencias de conciliacion que tenian como finalidad

3 Marianella Ledesma, La conciliacion (Lima: Legrima Editorial S.R.L.,1996), 47-8 citado en
Myriam Viviana Chalan Guaman, “La conciliacion como mecanismo para la solucion de conflictos entre
la Administracion y los administrados dentro de la Jurisdiccion” (tesis doctoral, Universidad Andina Simén
Bolivar, Sede Ecuador, 2020), 35, http://hdl.handle.net/10644/7435.
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promover un acuerdo previo a continuar con la tramitacion de la causa y de esta manera
poner fin a la controversia.

En el marco de lo antes sefialado se debe indicar que la conciliacion puede llevarse
a cabo como una etapa previa al inicio del proceso. Las partes tendran que acudir a la
misma y solo en caso de que no se llegue a un acuerdo o bien que este sea parcial se
continuara con la prosecucion de la causa.

Asi también, la conciliacion puede ser establecida como una etapa dentro del
proceso. Es decir, se encuentra instituida como una de las etapas procesales que tienen
que ser agotadas. Este es el caso de nuestro pais, pues a partir de la entrada en vigencia
del Codigo Organico General de Procesos la conciliacion es considerada una etapa, en la
cual el juez funge como conciliador y tiene que ser quien promueva una solucion que de
por terminado el conflicto. Debiendo el acuerdo estar estrictamente apegado a lo
establecido en la norma.

En este sentido la Ley Organica de Mediacion y Arbitraje en el art. 56 ha sefialado
que “los jueces ordinarios no podran ser acusados de prevaricato, recusados, ni sujetos a
queja por haber propuesto formulas de arreglo entre las partes en las audiencias o juntas
de conciliacion”.*®

Como bien se puede desprender de la norma ut supra los jueces son los encargados
de promover un acuerdo entre las partes al momento de celebrarse la audiencia. El
ejercicio de esta facultad no puede ser considerado en ninguna circunstancia prevaricato,
puesto que el Unico objetivo es que los intervinientes lleguen a un acuerdo que satisfaga
sus intereses y que a la vez pueda ponerle fin al proceso. Claro esta que puede existir un
acuerdo parcial, en ese caso se continuara con la tramitacion de la causa sobre los puntos
en que aun existan discrepancias.

Ahora bien, actualmente la conciliacion es parte del proceso. Asi lo recoge el art.
233 del Cddigo Organico General de Procesos (en adelante, COGEP), el cual indica que
“las partes podran conciliar en cualquier estado del proceso. Si con ocasion del
cumplimiento de la sentencia surgen diferencias entre las partes, también podran

conciliar. La conciliacion se regird por los principios de voluntariedad de las partes,

39 Ecuador, Ley de Arbitraje y Mediacion, Registro Oficial 417, Suplemento, 22 de mayo de 2015,
art. 56.
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confidencialidad, flexibilidad, neutralidad, imparcialidad, equidad, legalidad y
honestidad”.*

La norma es clara al establecer las partes del proceso en las cuales se puede
conciliar, dependiendo en gran medida de la materia sobre la cual verse el conflicto. Sin
embargo, queda a salvo incluso la posibilidad de llegar a un acuerdo en cuanto al
cumplimiento de la sentencia. Ahora bien, como se sefial6 en parrafos anteriores la
conciliacion se encuentra regida por una serie de principios que tienden a legitimar este
medio alternativo de solucion de controversias y que les permiten a los usuarios de la
administracion de justicia tener plena confianza en el sistema, dichos principios han sido
debidamente analizados en epigrafes anteriores.

Es asi, que la conciliacion estd sujeta a una serie de reglas que deben ser
observadas al momento de su aplicacion. En un primer punto la norma indica que “la
conciliacion se realiza en audiencia preliminar o de juicio, el juez la aprobara en
sentencia”.*! En caso de que la conciliacion se de en el marco del cumplimiento de una
sentencia “el juzgador de la ejecucion senalard dia y hora para la realizacion de la
audiencia en la que resolvera la aprobacion del acuerdo.”? Y como ultimo punto se indica
que si se llega a un acuerdo solo sobre una parte del proceso se continuara con la
tramitacion de la causa “con respecto a los puntos no comprendidos o de las personas no

afectadas por el acuerdo”.*®

La norma taxativamente ha enumerado los pardmetros que se seguiran para la
aplicacién de esta figura juridica. Indicando que esta se llevara a cabo dentro de la
audiencia; bien sea la preliminar o la de juicio. En caso de que se llegue a un acuerdo, el
juzgador lo tendra que aprobar garantizando que el mismo se encuentre apegado a las
disposiciones legislativas vigentes. Cuando se trate de un procedimiento de ejecucion y
exista un acuerdo para su cumplimiento, se tendra que fijar fecha de audiencia para que

pueda ser aprobado.

Por ultimo, vale acotar que en el caso que un proceso se encuentre ventilandose

ante un juez tributario este de oficio o peticion de parte podra derivar el mismo a un centro

40 Ecuador, Cédigo Organico General de Procesos, Registro Oficial 506, Suplemento, 22 de mayo
de 2018, art. 233.

4L Ibid.

42 |bid.

% Ibid., art. 234.
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de mediacion segun lo previsto en el art.56.13 del Codigo Tributario. En este sentido,
como bien lo ha sefialado la Dra. Katty Mufioz en su obra Manual de Derecho Procesal
Tributario, son transigibles todas las obligaciones tributarias “que sean materia de
impugnacion judicial (...) bien en el caso de impugnaciones a actos administrativos
tributarios y aiin en acciones especiales, como las de excepciones a la coactiva o la accion
tendiente a la declaracion de créditos tributarios, intereses y multas, o cualquier otra
accion judicial que sea competencia de los tribunales distritales de contencioso

tributario”.*

Beneficios de la conciliacion

La conciliacion ha sido instaurada como un medio para lograr el
descongestionamiento del sistema judicial. Consiguiendo que las controversias sean
resueltas en un tiempo menor y que los acuerdos sean cumplidos a cabalidad. Esta figura
juridica resulta de gran relevancia dentro de nuestro sistema judicial, pues nos permite
pasar de un sistema netamente adversarial a uno que fomenta la cultura de paz.

No obstante, a nivel internacional se ha considerado que estos medios van
tomando mayor fuerza debido a que la justicia estatal en algunos casos no resulta eficaz.
En este sentido la Corte Constitucional Colombiana se ha pronunciado de la siguiente

manera:

La justicia estatal formal no siempre es efectiva, en especial cuando no se han previsto
recursos judiciales idéneos y suficientes que faciliten la solucion pacifica de los
conflictos, o cuando la complejidad de los procedimientos o de las condiciones de tiempo,
modo y lugar exigidas por el legislador restringen la capacidad de alcanzar el goce
efectivo de los derechos cuya proteccion se busca al acudir a las instancias judiciales.*®

Los medios alternativos de solucion de conflictos no tienen que verse como una
muestra de desconfianza en el sistema judicial. Muy por el contrario, tienen que ser
tomados como un complemento a la misma. Ya que existen causas que por la naturaleza
del conflicto no pueden ser resueltas mediante estos mecanismos. Los cuales tienen que
considerarse como “instrumentos para garantizar el acceso efectivo a la justicia y

promover la resolucién pacifica de los conflictos”.*

4 Katty Mufioz Vaca, Manual de Derecho Procesal Tributario Ecuatoriano (Quito: Ediciones
Legales EDELE S.A. Editorial, 2022), 106.

45 Colombia, Corte Constitucional, “Sentencia”, en C-1195/01, 5 de noviembre de 2001.

46 Miguel Angel Montoya y Natalia Andrea Salinas Arango, “La conciliacion como proceso
transformador de relaciones en conflicto”, Opinién Juridica 15, n.° 30 (2016): 131, doi:
10.22395/0jum.v15n30a6.
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La aplicacion de cualquier medio alternativo de resolucion de conflictos promueve
la convivencia pacifica. Pues como se ha indicado anteriormente, son los intervinientes
quienes a través del dialogo logran arribar a un acuerdo. En esta etapa del proceso el juez
actla como un moderador que logra facilitar los convenios y que ademas tiene el deber
de llevar a cabo un control de legalidad.

La conciliacion es un proceso transformador en el cual el choque de derechos es
resuelto por medio de un proceso de “comunicacion interaccional, amplio, simétrico y
directo que se establece entre personas vinculadas por un conflicto y mediadas por un
tercero”.*’ Con lo antes mencionado quedan sentadas las bases de la conciliacion, sus
innegables beneficios y la forma en la cual tiene que ser concebida. Su funcion va més
alla de ser un mero descongestionador del sistema judicial para convertirse en un puente
entre el sistema de resolucién de conflictos tradicional y la cultura de paz que tiene que
ser promovida desde diversas Opticas y mas aun desde la via jurisdiccional.

Este mecanismo de resolucion de conflictos nos ha permitido adquirir una nueva
perspectiva de las diversas probleméticas que se generan por la convivencia social. En
este marco, el mencionado método asi como los demas juegan un rol importante en cuanto
a la concepcion del conflicto. Entendiendo que estos “no simplemente se resuelven o
solucionan, sino que también se transforman; esto, desde la propuesta o enfoque
transformativo”.*8

Para que se pueda dar la transformacion del conflicto es indispensable la
preparacion del conciliador, pues sera el que guie a los intervinientes a un acuerdo. Es asi
como uno de los primeros indicios de la predisposicion de las partes, es la voluntad de
aceptar participar en las audiencias de conciliacion.

Esto da claras luces al conciliador de la forma en la cual tendrd que abordar el
problema y las posibles soluciones a las que se lleguen. Lo que sin duda caracteriza a la
conciliacion es su capacidad de promover la interaccién entre las partes. Es decir, habilitar
un canal de comunicacion que allane el camino para que se resuelva todo o parte de la
controversia. En el ambito del derecho esta capacidad de promover soluciones es de vital
importancia, pues con ello incluso se disminuye el desgaste que sufren los intervinientes

al someterse a un proceso judicial.

47 1bid., 132.
“8 1bid., 135.
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Los acuerdos aseguran no solo la satisfaccion de las partes sino también la
salvaguarda de los derechos, pues existe un control por parte del juzgador que permite
afianzar todas las actuaciones llevadas a cabo en el marco de este proceso.

Este medio alternativo de solucién de conflictos crea el espacio suficiente para
que quienes intervengan en el mismo puedan hacerlo sin estar sometidos a formalidades
y que la flexibilidad les permita “alcanzar una solucién que los satisfaga mutuamente, ya
que, si esto es asi, seguramente se convertirdn también en duefios de la solucién vy, en
consecuencia, en los principales protectores y defensores de sus derechos”.*°

Ahora bien, cualquier método de resolucion de controversias coadyuva a
promover una verdadera cultura de paz, a la vez que garantiza que la justicia sea eficiente
ya que reduce el tiempo en la resolucion de las causas. Fomenta, ademas, un dialogo
abierto donde el juez tiene facultades limitadas, pues el objetivo es dotarles a las partes
de las herramientas necesarias para que sean ellos quienes puedan arribar a acuerdos.

En este sentido, Cano ha indicado que la importancia de estos medios radica en su
capacidad de fomentar “buenas relaciones, como son, el dialogo, la tolerancia, la
colaboracion, solidaridad, amor, humildad, respeto y la apertura del perdén y la serenidad
entre las personas”.>

El alcance de los beneficios en la aplicacion de estos mecanismos va mas alla de
la dptica netamente juridica, pues son ademas un gran aliciente en cuanto a la carga
emocional a la cual se ven sometidas las partes en un proceso judicial. Incluso al arribarse
a una solucion se puede restituir la convivencia pacifica.

Ahora bien, la conciliacion intraprocesal se encuentra regida por una serie de
normas que son establecidas por el juzgador, ahi se ve reflejada la flexibilidad del
procedimiento. Cabe recalcar una vez mas que todo lo que se trate dentro de esta etapa es
de caracter confidencial y no podré ser usado por ninguna de las partes posteriormente,
ya sea dentro del mismo proceso o bien para iniciar uno nuevo.

Por ultimo, la conciliacién ha ido tomando mayor fuerza en los Gltimos afios

debido a la relevancia gue le ha otorgado el marco juridico actual y que sin lugar a dudas

49 Jorge Pesqueria y Amalia Ortiz, Mediacién asociativa y cambio social: el arte de los posible
(México: Unison Editorial, 2010), 183,
https://observatoriomexiquense.edomex.gob.mx/sites/observatoriomexiquense.edomex.gob.mx/files/files/
Libros/Mediacion-asociativa-cambio-social-Jorge-Pesqueira.pdf.

50 Betuel Cano, La alegria de vivir en paz (Bogota: Ediciones Paulinas, 200), 159 citado en
Virginia Arango, “Paz social y Cultura de Paz”, Panama Viejo, n.° 1 (2007): 25,
https://iwww.corteidh.or.cr/tablas/30445.pdf.
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ird en aumento y cada vez sera implementada en todas las materias, como es el caso de

los litigios en materia tributaria.

c) Arbitraje

El arbitraje es considerado como uno de los medios de resolucion de conflictos de
mayor antigiiedad, este tiene su origen en el derecho romano dentro del cual “el pater
familias es el que trataba de conciliar con las partes. En una fase posterior, esta funcion
se le asignod a un arbitro, ante el se planteaban de forma voluntaria las discrepancias o
enfrentamientos”.>

Es importante destacar que en esta época el arbitraje tenia una connotacion de
caracter religioso, ya que se seguian ciertas reglas que tenian caracteristicas de ritos.
Conforme fue avanzando el tiempo esta figura tuvo ciertos cambios, permitiéndoles a los
participantes escoger quien seria el arbitro. La decision adoptada era de cumplimiento
obligatorio, llegando incluso a fijarse amonestaciones pecuniarias a quien no acatara todo
0 alguna de las partes de lo pactado.

Ahora bien, dentro de la Ley de las XII Tablas se incorpora el procedimiento que
tendra que seguirse cuando existan controversias derivadas de una decision que provenga
de un tercero, “es asi que cualquier disputa posterior a la resolucion del conflicto tendria
que ser sometida de manera obligatoria a arbitraje con ello se limitaban casi por completo
las contiendas de caracter personal”.>?

“En Roma, aparecio la division entre proceso publico y el proceso privado, siendo
un rasgo particular de este dltimo la definicion de la controversia que se le otorgaba
siempre a través de un acto inicial de parte y la decisién de la controversia que no se
encomienda a un 6rgano jurisdiccional sino a un 6rgano privado que las partes eligen y
aceptan”.®® Una caracteristica fundamental dentro de esta distincion, es que los procesos
privados se sometian de manera obligatoria a un arbitraje mediante el cual las partes
adquirian el compromiso de cumplir con lo alli resuelto. Es decir, este no era un medio
paralelo ni auxiliar de la justicia. Este era considerado como una de las bases del sistema
de justicia.

Avanzando en el tiempo encontramos que esta institucién se configur6 como un

aliado de la justicia. Mejor dicho un auxiliar de ésta, debido a la desconfianza y saturacion

51 Marianella Leonor Ledesma, Jurisdiccion y arbitraje (PerG: Fondo Editorial PUCP, 2014), 6.
52 |bid., 8.
53 |bid., 10.
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que sufre el sistema estatal. Para que esta figura opere es necesaria la intervencion de las
partes y por ende la voluntad de encontrar una solucién. En este sentido, la doctrina ha
indicado que “el arbitraje es eminentemente contractual, debido a que nace y pervive por
la voluntad de las partes recogidas en el convenio arbitral”.>*

Sin embargo, una de las grandes problematicas que se presenta es el fiel
cumplimiento de lo establecido en el convenio. En dicho caso una vez mas se tendria que

recurrir a la via jurisdiccional para asegurar que lo alli pactado sea respetado.

Caracteristicas del arbitraje

Alternativo. Esta figura juridica debe ser concebida como un complemento para la
denominada justicia ordinaria, este no tiene que ser visto de forma contrapuesta sino
auxiliar. Aun asi, se tiene que asegurar la interdependencia de cada una de ellas, pues lo
que se busca es recuperar la paz social de manera agil y oportuna. Esta caracteristica se
deriva del propio ordenamiento juridico, el cual le otorga la calidad de auxiliar de justicia
sin dejar de lado los innegables beneficios que devienen de la aplicacion del mismo.

Especialidad. Aquellas personas que fungen como Aarbitros tienen que ser
especialistas en la materia en la cual van a intervenir. Esta caracteristica destaca
significativamente del proceso jurisdiccional, pues en ocasiones se cuenta con jueces
multicompetentes los cuales tienen que resolver sobre todo tipo de causas. Esta
particularidad permite que los acuerdos a los cuales se lleguen sean mas confiables y que
exista mayor predisposicion para su cumplimiento.

Celeridad. Los procesos sometidos a arbitraje son resueltos en un tiempo menor
en relacion de aquellos que se tramitan por la via jurisdiccional. Esto debido a que no
tienen una carga procesal elevada ni estdn sujetas a las mismas formalidades y
limitaciones que posee el sistema judicial. Los tiempos usados en el arbitraje
generalmente son flexibles. Esto debido a que el contacto directo entre los intervinientes
facilita canales de dialogo que en la mayoria de los casos dan como resultado convenios
satisfactorios.*

Confidencialidad. Al igual que en los demas medios alternativos de solucion de
conflictos lo que se trate dentro de estos procesos es de caracter reservado. Toda la
informacion vertida tiene que ser tratada con absoluta confidencialidad, cabe indicar que

en ciertas legislaciones existen excepciones a esta regla pues se permite que el tema sea

% |bid., 17.
55 Marianella Leonor Ledesma, Jurisdiccion y arbitraje (Per(: Fondo Editorial PUCP, 2014), 15.
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publico unicamente cuando las partes lo autoricen de manera expresa. Caso contrario, la
obligacion de guardar reserva cubre incluso a quienes han participado como peritos dentro

de las causas.®®

% Ibid., 16.
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Capitulo segundo

La mediaciéon

1. Conceptualizacion de la mediacion

La mediacion es considerada uno de los métodos alternativos de solucion de
conflictos que méas se ha popularizado en los Ultimos afios. Esta es definida como la
“actividad desarrollada por una persona de confianza de quienes sostienen intereses
contrapuestos, con el fin de evitar o finalizar un litigio”.>’ Dicha figura es usada como un
medio para solucionar controversias cuando los intervinientes por si solos no han podido
hacerlo. Claro estd que esta actividad tiene que encontrarse reglada puesto que no
Unicamente se trata de intereses contrapuestos sino de derechos que se ven en conflicto.

Una de las principales particularidades es que: “es un método alternativo de
resolucion de conflictos, no adversarial, en el cual un tercero imparcial, ajeno al problema,
procura el acercamiento entre las partes facilitando su comunicacion, para que, en forma
cooperativa, arriben a un acuerdo que las satisfaga”.*

Al ser de caracter no adversarial permite que sea Unicamente la predisposicion y
voluntad de las partes las que intervengan para encontrar una solucion. Aqui no existe un
animo de litigar, como tampoco se presentan ganadores. Existe una exposicion frontal de
las diversas posturas que existan en torno al conflicto y con base en ello lograr una posible
solucion.

En el mismo sentido, Ximena Borja Coronel ha indicado que la mediacion es una
“negociacion asistida, en la que un tercero imparcial ayuda a que dos partes encuentren
una solucidn final a un conflicto o controversia. Para lograrlo, las partes colaboran entre
si, para ellas exponer propuestas que de ser posible llegaran a un acuerdo. La mediacion
es confidencial”.%

De los criterios antes citados se puede colegir que la mediacién es un método no

adversarial, ya que no se pretende someter al conflicto a un &mbito litigioso, muy por el

5" Real Academia Espafiola, “mediacion”, Diccionario de Lengua Espafiola, 23.ed. (version 23.7
en linea), accedido 26 de noviembre del 2023, https://dle.rae.es/mediacion.

%8 José Javier Guaméan Burneo, “La mediacion como requisito previo para descongestionar a la
justicia ordinaria en cuestiones de interés publico” (tesis doctoral, Universidad Andina Simén Bolivar, sede
Ecuador, 2011), 9, https://repositorio.uash.edu.ec/bitstream/10644/2875/1/T1026-MDE-Guaman-
La%20mediacion.pdf.

%9 Ximena Borja Coronel, “La mediacion como método alternativo de solucion de conflictos en la
contratacion publica” (ponencia, Procuraduria General del Estado, Quito, 2019).
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contrario tiene su base en la cooperacion y en la voluntad. En la mediacidn necesariamente
interviene un tercero que es imparcial y quien sera el encargado de guiar a las partes para
que puedan arribar a un acuerdo. Por ultimo, cabe recalcar que al igual que en la
conciliacion la mediacion es confidencial, por lo que nada de lo que sea tratado en ella
puede ser divulgado y mucho menos ventilado dentro de un proceso judicial.

2. Antecedentes histdricos de la mediacion

No existen datos especificos que nos permitan determinar con exactitud desde
cuando se ha utilizado la mediacion como un auxiliar de la justicia. Sin embargo, en la
Edad Moderna fue aplicada dentro de los litigios que se originaban en el &mbito del
Derecho Internacional, claro estd que en esta materia los acuerdos no eran respetados
debido a la complejidad de este ambito sobre todo en aquello relativo a la coaccion.

Ahora bien, independientemente del desarrollo normativo que esta figura tenga en
cada Estado, es importante destacar lo que diversos tratados y convenios internacionales
han sefialado al respecto. Es asi que en la Carta de las Naciones Unidas se ha indicado

que:

Las partes en una controversia cuya continuacion sea susceptible de poner en peligro el
mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales trataran de buscarle solucién, ante
todo, mediante la negociacion, la investigacion, la mediacion, la conciliacion, el arbitraje,
el arreglo judicial, el recurso a organismos o acuerdos regionales u otros medios pacificos
de su eleccion.®°

De lo mencionado en el epigrafe anterior se colige que cuando exista un conflicto
que pueda alterar la paz, se tendra que recurrir en un primer momento a medios pacificos
de solucién de controversias tales como la mediacion, el arbitraje y demaés. Esto nos deja
ver la importancia que se le da desde el derecho internacional a la aplicacion de los
diversos auxiliares de la justicia, para con ello incluso evitar que el conflicto trascienda
los limites de un Estado y pueda afectar a la comunidad internacional.

La doctrina por su parte se ha referido al tema indicando que, “posteriormente, a
mediados del siglo XX, es el momento en el que podemos decir que aparece la mediacion
que se aplica profesionalmente en la actualidad”.* Ahora bien, una de las principales

60 Alejandro Villanueva Turnes, “La constitucionalizacion de la mediacién: el caso de Ecuador”,
Derecho y Ciencias Sociales, n.° 20 (2019): 90, doi:10.24215/18522971e050.

61 Santiago Miranzo de Mateo, “Nulidad matrimonial y mediacién familiar”, Estudios
Eclesiésticos: Revista de investigacion e informacion teoldgica y canonica 84, n.° 331 (2009): 811,
https://revistas.comillas.edu/index.php/estudioseclesiasticos/article/view/8516.
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razones por la cual la mediacion se implemento6 dentro de las legislaciones internas, fue
debido a la saturacion de los sistemas judiciales y por ende la falta de confianza que se
presenta en torno a la administracion de justicia estatal.

En Estados Unidos se dan los primeros pasos para la positivizacion de los diversos
medios alternativos de solucion de controversias, entre ellos la mediacion. Figura que fue
usada dentro de los conflictos de caracter laboral en los afios treinta. Siguiendo la misma
tendencia el Parlamento Europeo en el afio 2008 emitio ciertas directrices tendientes a
reglar aspectos relativos a la mediacion en asuntos de naturaleza civil y mercantil. Al
respecto se seflald que era necesario “un procedimiento estructurado, sea cual sea su
nombre 0 denominacion, en el que dos 0 mas partes en un litigio intentan voluntariamente
alcanzar por si mismas un acuerdo sobre la resolucién de su litigio con la ayuda de un

mediador”.?

3. Caracteristicas de la mediacion

La mediacion y los demas medios alternativos de solucion de controversias tienen
caracteristicas comunes. La primera de ellas es la inmediatez, ya que los procesos
sometidos a este medio son resueltos de manera mas agil y oportuna en la mayoria de los
casos. De igual manera, para poder obtener un resultado satisfactorio el rol de quien actue
como mediador es primordial pues sera el encargado de abrir los canales de comunicacion
entre los intervinientes.

Como segunda caracteristica tenemos la reduccidn de costos en la tramitacion de
las causas, esta se encuentra estrechamente ligada a la agilidad puesto que al resolver los
conflictos en un tiempo menor de igual manera los costos se reduciran significativamente.
Como tercera caracteristica se menciona que la mediacibn es una técnica
autocompositiva. Es decir, las partes llegan a un acuerdo pero el tercero neutral que
interviene como mediador no puede ofrecerles formulas de solucion ya que las mismas
deben provenir de las partes. La decision en ninguna circunstancia tiene que ser impuesta
por el tercero quien tendra la unica funcion de dirigir el proceso mas no brindar opciones

de solucién.®®

62 Alejandro Villanueva Turnes, “La constitucionalizacion de la mediacion: El caso de Ecuador”,
Derecho y Ciencias Sociales, n.° 20 (2019): 90, doi:10.24215/18522971e050.

83 José Javier Guaman Burneo, “La mediacion como requisito previo para descongestionar a la
justicia ordinaria en cuestiones de interés publico” (tesis doctoral, Universidad Andina Simén Bolivar, sede
Ecuador, 2011), 9, https://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/2875/1/T1026-MDE-Guaman-
La%20mediacion.pdf.
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Por ultimo, tenemos la confidencialidad. Todo lo que sea tratado dentro de la
mediacion tendra estricta reserva debido a que el principal objetivo de esta figura es lograr
un acuerdo pacifico mas no dotarle de informacion a las partes para que esta pueda ser

usada con posterioridad.®*

4. Principios que rigen la mediacion

Voluntariedad. La mediacién al ser un método autocompositivo requiere la
voluntad de las partes para someterse al mismo y mantenerse en él hasta que exista un
convenio. En el marco de este proceso quienes intervengan tienen la total libertad de dotar
de la informacidn que ellos consideren pertinente.

En este sentido Leticia Garcia Villaluenga ha indica que: “la voluntariedad, que
se manifiesta no tanto en la forma de llegar a la mediacién, como en la autonomia para
firmar el contrato de mediacion, continuar el proceso y, en su caso, llegar a acuerdos”.%®
La voluntariedad implica la predisposicion de participar en este proceso pudiendo
retirarse en cualquier momento, sin que tenga que existir un justificativo al respecto.

En el caso de nuestro pais, los juzgadores que conocen materias que por su
naturaleza son transigibles tienen la facultad de derivar el proceso al Centro de Mediacion.
El cual extenderd una invitacion para que los intervinientes asistan si es esa su voluntad.
Caso contrario, el proceso se remitira nuevamente al juzgador para que se continde con
la sustanciacion de la causa.

Ahora bien, cabe indicar que por ejemplo en el Anteproyecto de Ley de mediacion
espariola se alude que el inicio del proceso no deberia considerarse voluntario, sino mas
bien la permanencia en él y en la intencidn de llegar a un acuerdo sea total o parcial. La
esencia de la voluntariedad se enmarca mas en la decision de continuar hasta su
culminacion que en la intencion de someterse al mismo.%®

Confidencialidad. La confidencialidad garantiza que toda la informacién vertida
en el proceso de mediacidn no pueda ser divulgada. De la misma forma esta no podra ser
usada como medio probatorio dentro de un proceso posterior. En este sentido, José Javier

Guaman indica que todas las “actuaciones que Se practiquen en este procedimiento,

&4 Ibid.

8 Leticia Garcia Villaluenga, “La mediacion a través de sus principios: Reflexiones a la luz del
Anteproyecto de Ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles”, Revista general de legislacion y
jurisprudencia, n.° 4 (2010): 720, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3412702.

% |bid., 724.
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incluyendo los testimonios o confesiones expresadas por las partes, los apuntes de los
mediadores que suelen ser destruidos a la conclusion del proceso no tendran valor
probatorio”.%’

Ahora bien, la confidencialidad siendo uno de los principios esenciales dentro de
la mediacion no solo ampara a las partes sino también al mediador. Quien no podra ser
Ilamado como testigo en la posterioridad. Al inicio de la mediacion el mediador dara a
conocer a las partes la obligacion que tienen de guardar absoluta reserva sobre lo tratado.
Con ello se facilita el establecimiento de canales de dialogo que sin duda podrian llevar a
una solucion pacifica.

No obstante, este principio tiene ciertas excepciones que han sido ampliamente
discutidas. Pues en el caso de que las partes pacten que el acuerdo sea divulgado la
confidencialidad se ve quebrantada. De igual manera, en el Anteproyecto de ley de
mediacion espafiol se establece que, a mas de la decision de las partes, este principio no
tiene cabida cuando se trata de razones de orden publico o cuando se pretenda evitar dafios
fisicos o psicolégicos.®

Como podemos ver este principio no es rigido, pues dependiendo como se
encuentre normado pueden presentarse ciertas excepciones que deben estar enumeradas
de manera taxativa y con ello evitar que so pretexto de la confidencialidad se ponga en
riesgo el goce efectivo de los derechos de las partes o se afecte el orden publico.

Neutralidad. EI mediador juega un papel importante dentro de este proceso, ya
que sera el encargado de abrir los canales de dialogo entre las intervinientes. En todo
momento mostrara una actitud imparcial, evitando inclinaciones hacia determinada parte.
Caso contrario se entorpeceria el proceso, a la vez que se produciria desconfianza en los
participantes.

Si bien el mediador puede formar un criterio sobre el problema y desde ese punto
buscar que las partes lleguen a un acuerdo justo y que satisfaga sus intereses, este no podra

emitir juicios y menos atn podra ofrecer soluciones. La tnica funcion del mediador

67 José Javier Guaméan Burneo, “La mediacién como requisito previo para descongestionar a la
justicia ordinaria de interés publico” (tesis de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador,
2011), 11, https://repositorio.uash.edu.ec/bitstream/10644/2875/1/T1026-MDE-Guaman-
La%20mediacion.pdf.

88 Leticia Garcia Villaluenga, “La mediacion a través de sus principios: Reflexiones a la luz del
Anteproyecto de Ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles”, Revista general de legislacion y
jurisprudencia, n° 4 (2010): 734, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3412702.
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es actuar como un tercero imparcial que garantizara que el acuerdo se encuentre apegado
a lo establecido en la norma.®®

Legalidad. Podran ser sometidos a mediacion tnicamente aquellos “conflictos
derivados de los derechos que pueden ser objeto de convenio”.”

El mediador en todo momento garantizara que la materia sobre la cual verse el
convenio pueda ser sujeta a transaccion y que se respeten los presupuestos contenidos en
las diversas normas. En caso de que existan dudas sobre el alcance del acuerdo o sobre su
legalidad, estara en la obligacion de informar a los participantes para que estos busquen la
asesoria de expertos y de ser el caso retomen en lo posterior un dialogo abierto con

propuestas mas justas.

5. Desarrollo normativo de la mediacion en Ecuador

La mediacion como los otros medios alternativos de solucion de controversias ha
tenido su apogeo en los ultimos afios, debido en gran medida a la congestion que existe
dentro del sistema judicial. Por lo que valerse de estas figuras juridicas permite que los
ciudadanos le pongan fin a un conflicto en un tiempo menor y que esto ademas traiga
implicita la recuperacion de la paz social.

Nuestro pais no ajeno a esta realidad social decidi6 poner en marcha estos
mecanismos como una alternativa eficaz para ayudar al ya colapsado sistema estatal,
donde la falta de personal y la demora en la tramitacion de las causas ha provocado que
la justicia tenga un declive significativo. La mediacion se ha vuelto un aliado importante
para el auxilio de esta, pues como bien se ha indicado justicia que tarda no puede
considerarse justicia.

Es asi, que en pro de garantizar una solucién agil y con menos formalidades se
implementa este mecanismo dentro de la Constitucion de la Republica del Ecuador del

afio 2008, la cual en su art. 190 sefiala que:

Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos para la solucion
de conflictos. Estos procedimientos se aplicaran con sujecion a la ley, en materias en las
que por su naturaleza se pueda transigir. En la contratacion publica procedera el arbitraje

8 José Javier Guaman Burneo, “La mediacion como requisito previo para descongestionar a la
justicia ordinaria de interés publico” (tesis doctoral, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador,
2011), 13, https://repositorio.uash.edu.ec/bitstream/10644/2875/1/T1026-MDE-Guaman-
La%20mediacion.pdf.

0 1bid., 14.
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en derecho, previo pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del Estado,
conforme a las condiciones establecidas en la ley.™

De lanorma ut supra se puede colegir que no Unicamente se da paso a la mediacion
y al arbitraje, ya que esta es una puerta abierta para la aplicacion de otros mecanismos
que han sido reconocidos normativamente. Ahora bien, para que estos procedan el litigio
tendra que versar sobre una materia transigible, pues existen conflictos que por su
naturaleza misma no pueden ser sometidos a estos mecanismos. Este es el primer paso
que se da para fomentar una cultura de paz basada en el dialogo y en la apertura de las
partes.

El precepto constitucional en su altimo inciso sefiala que cuando se trata de
contratacion puablica se tendra que contar imperativamente con la autorizacion de la
Procuraduria General de la Nacion. Este hecho deviene de la importancia de esta materia,
pues se tratan de recursos publicos sobre los cuales versaran los laudos arbitrales por lo
que la norma antes referida es clara al establecer este requisito de procedibilidad.

Ahora bien, una vez que la Constitucién como norma jerarquicamente superior ha
reconocido al arbitraje y la mediacion, se procede a emitir la Ley de Arbitraje y
Mediacion, la cual se encarga de regular la forma en la cual seran aplicados dichos medios
y establecer las reglas que tienen que seguirse.

La mencionada ley en el art. 43 sefiala que:

Art. 43.- La mediacién es un procedimiento de solucion de conflictos por el cual las
partes, asistidas por un tercero neutral llamado mediador, procuran un acuerdo voluntario,
que verse sobre materia transigible, de caracter extrajudicial y definitivo, que ponga fin
al conflicto.”

En este procedimiento interviene un tercero neutral. El cual tendra que asistir a las
partes para que puedan llegar a un acuerdo, este siempre sera de caracter voluntario y
tendra que tratarse de una materia transigible. Esta conceptualizacion coincide con aquella
dada por la doctrina, cabe indicar también que la mediacion es llevada a cabo dentro de
los diferentes centros de mediacion autorizados para el efecto. Es asi que el mediador se

ve imposibilitado para en lo posterior intervenir en un proceso judicial que

1 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
art. 190.

72 Ecuador, Ley de Mediacion y Arbitraje, Registro Oficial 417, Suplemento, 14 de diciembre de
2006, art. 43.
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verse sobre la litis que fue puesta a su conocimiento esto en pro de garantizar el principio
de confidencialidad.
Dicha prohibicién se encuentra establecida en el art. 49 de la mentada ley, el cual

en su parte pertinente sefiala que:

Art. 50.- La mediacion tiene carécter confidencial. Los que en ella participen deberan
mantener la debida reserva. Las férmulas de acuerdo que se propongan o ventilen no
incidiran en el proceso arbitral o judicial subsecuente, si tuviere lugar. Las partes pueden,
de comun acuerdo, renunciar a la confidencialidad.”

La reserva con la que tienen que ser tratados estos procesos es de vital importancia
pues con ello se asegura que las partes participen con absoluta confianza y soltura. Solo
de esta forma se podran abrir canales de comunicacion para que se llegue a un acuerdo.
Resulta indispensable entonces que la informacion alli vertida sea protegida para evitar
que en lo posterior sea usada dentro de un proceso judicial.

En cuanto a los centros de mediacion la norma precisa que deben estar registrados
en el Consejo Nacional de la Judicatura y que podran ser creados ya sea por “los gobiernos
locales de naturaleza municipal o provincial, las cdmaras de la produccion, asociaciones,
agremiaciones, fundaciones e instituciones sin fines de lucro y, en general, las
organizaciones comunitarias”.’® Si alguno de los centros no cuenta los requisitos
establecidos en la norma el mencionado érgano de administracion tendra la facultad de
proceder a la cancelacion del registro, por ultimo, el “Consejo de la Judicatura podra
organizar centros de mediacion pre procesal e intraprocesal”.”

En el mismo sentido, se indica la obligatoriedad que tienen los centros de elaborar
un reglamento interno en el cual constara la lista de mediadores que operan dentro de los
mismos, todo lo relativo a gastos y designacion de funciones. Esto con el objetivo de
garantizar que los servicios alli prestados sean de calidad y exista un control de los
procesos que son puestos en su conocimiento.

Dicho lo anterior se debe acotar que la medicacién puede darse en el marco de tres
escenarios diferentes; en el primero cuando exista un convenio previo de someter a
mediacion las diferencias derivadas de un contrato o acuerdo; en segundo lugar, cuando

sea voluntad de una de las partes solicitar que el litigio sea conocido por un centro de

3 Ecuador, Ley de Mediacion y Arbitraje, Registro Oficial 417, Suplemento, 14 de diciembre de
2006, art. 50.

" Ibid., art. 52.

75 Ibid.
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mediacion, para esto se requiere la aceptacion y voluntad de la otra parte; por dltimo
dentro de un proceso el juzgador en el ejercicio de sus facultades puede derivar el proceso
al centro de mediacion del Consejo de la Judicatura.

Una vez convocadas las partes para la audiencia de mediacién y de llevarse a cabo,
el acuerdo al cual arriben puede ser total o parcial. En este ultimo caso se hara constar en
el acta de mediacion que se ha llegado a un acuerdo parcial por lo que se continuara con
la tramitacion de la causa sobre aquellos puntos en los cuales no exista un acuerdo. Ahora
bien, si una de las partes no se presenta el centro de mediacion enviara una segunda
convocatoria y de no asistir a la misma se expedira la constancia de imposibilidad de
mediacion.

Se debe indicar también que las actas tienen efecto de sentencia ejecutoriada y
cosa juzgada, por lo que de existir incumplimiento se procedera a su ejecucion como si
de sentencias se trataran; por lo que se solicitara su aplicacién segun lo previsto en el
art.363 y siguientes del Cddigo Organico General de Procesos y dependiendo de la

materia incluso se puede exigir su cumplimiento mediante la via de apremio.

Mediacion en materia tributaria

En nuestro pais actualmente no existe un catalogo de materias que nos permita
conocer con exactitud en cuales se consiente transigir. Las diversas disposiciones legales
se encuentran dispersas en los diferentes cuerpos normativos. Sin embargo, existe una
clara distincion sobre aquellos conflictos que no son susceptibles de llegar a un acuerdo.
Entre ellos se encontraban los de naturaleza tributaria.

Esta realidad normativa cambi6 con la expedicion de la Ley Orgénica para el
Desarrollo Econémico y la Sostenibilidad Fiscal, la cual reformé el Codigo Tributario
estableciendo la procedencia de la transaccion, esta reforma responde a la grave crisis
econOdmica que enfrenta nuestro pais posterior a la pandemia COVID-19 y la necesidad
imperiosa del gobierno de turno de obtener mayores ingresos en las arcas estatales.

Para Moya: “La Mediacion Tributaria tiene dos objetivos principales, el primero
es disminuir la alta litigiosidad con los actos administrativos expedidos por las
administraciones tributarias; y el segundo es la recaudacion tributaria. Siendo estas las

dos circunstancias que persigue esta reforma”.”®

6 Andrea Moya, “Transaccion en materia tributaria”, Corral Rosales, 5 de enero de 2022, parr. 4,
https://corralrosales.com/transaccion-en-materia-tributaria/.
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La mediacion de manera general tiene como meta reducir la carga procesal y con
ello resolver los conflictos de una manera pacifica. Lo que les permite a los ciudadanos
tener mayor confianza en estos auxiliares de la justicia. Aplicado en materia tributaria
representa también un beneficio para la administracion tributaria puesto que la
recaudacion se haria en un tiempo menor, lo que promueve un mayor flujo de ingresos
para el Estado.

Como bien se ha indicado la aplicacion de esta figura en materia tributaria es de
reciente data por lo que se vuelve imprescindible conocer el marco juridico que la
respalda, debido a que su aplicacion representa una serie de beneficios como lo son el
ahorro de tiempo y recursos en la tramitacion de estas causas. Por otro lado, se tratan de
recursos publicos por lo que se debe tener claro los puntos sobre los cuales se puede
transigir para con ello evitar que resulte lesivo de los intereses del Estado.

Ahora bien, la prenombrada ley en el art. 56, num. 1 establece que “Las
obligaciones tributarias pueden ser objeto de transaccion [...], en virtud de lo cual, un
procedimiento administrativo o judicial queda concluido”. Cabe indicar entonces que si
el proceso se encuentra en sede administrativa se puede hacer uso de estos mecanismos,
como un medio para ponerle fin a las controversias que existan entre el sujeto activo y el
sujeto pasivo de la obligacion tributaria. En cambio, cuando se habla de un “proceso
judicial” la figura juridica aplicable podria ser también la conciliacién o la mediacién a
través de la derivacion que se haga a los centros autorizados para el efecto o bien se
recurra a estos antes de iniciar un proceso.

Se debe tener claro que en estos dos presupuestos existe la intervencién de un
tercero, tal es el caso del mediador como del conciliador. En esta investigacion netamente
nos centraremos a analizar la mediacion en materia tributaria dejando de lado a los demas

medios alternativos de solucion de controversias.

a) Normas aplicables

Ley Organica para el Desarrollo Economico y la Sostenibilidad Fiscal tras la
pandemia COVID-19
La Ley Orgénica para el Desarrollo Econémico y la Sostenibilidad Fiscal tiene

como principal objetivo promover la reactivacion econdmica a través de ‘“un
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reordenamiento del sistema tributario y fiscal”,”’ para ello se ha incorporado la figura
juridica de la mediacion en el ambito tributario.

La mencionada ley establece en el art. 56.1 que: “Transaccion. -Las obligaciones
tributarias pueden ser objeto de transaccion [...], en virtud de lo cual, un procedimiento
administrativo o judicial queda concluido a consecuencia de los acuerdos plasmados en
un acta transaccional, en un auto o sentencia, emitido por autoridad competente”.”®

De la norma ut supra se puede colegir que las obligaciones tributarias pueden ser
sujetos de transaccion, siempre y cuando el proceso se lleva a cabo bajo los parametros
que se encuentran contemplados en la norma. Es asi como los acuerdos a los cuales se
arriben ponen fin a la litis y tienen efecto de sentencia ejecutoriada.

Paralelamente la ley ha indicado aquellos aspectos que pueden ser objeto de
transaccion, denotando que esta “podra versar sobre la determinacién y recaudacion de la
obligacion tributaria, sus intereses, recargos y multas, asi como sobre los plazos y
facilidades de pago de la obligacién” " .Ahora bien, en caso de que existan medidas
cautelares dentro del mismo acuerdo se podria transigir sobre el levantamiento de estas.
Como ultimo punto la norma permite que se discuta también lo relativo a “aspectos
facticos de valoracion incierta controvertidos durante la fase de determinacion de la base
imponible o dentro de procesos contenciosos”.2

De igual manera se establece categdricamente que no se podra transigir “sobre el
entendimiento o alcance general de conceptos juridicos indeterminados en disputa, mas
si respecto a su aplicacion al caso concreto en el que tal concepto debe ser aplicado”,®! la
norma es clara al indicar que dentro de los procesos de mediacion no se podra discutir
sobre el alcance de la norma. Sin embargo, si se podra tratar sobre la pertinencia de su
aplicacién en el caso concreto.

Asi mismo no se puede transigir en aquellos procesos que tengan por objeto “la anulacion
total o parcial de reglamentos, ordenanzas, resoluciones y circulares de caracter general
emitidas por la Administracion Tributaria”.®? De lo antes citado se puede concluir que no

existe transaccion en aquellos litigios que tienen como base una norma o reglamento que

" Ecuador, Ley Organica para el Desarrollo Econémico y Sostenibilidad Fiscal, Registro Oficial
587, Suplemento, 29 de noviembre de 2021, art. 1.

78 Ecuador, Ley Organica para el Desarrollo Econémico y Sostenibilidad Fiscal, Registro Oficial
587, Suplemento, 29 de noviembre de 2021, art. 56, num. 1.

% Ibid., art. 56, num. 2.

8 1hid.

81 1hid.

8 hid.
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produce efectos generales y que por su naturaleza pueden ser discutidos Unicamente en
sede jurisdiccional.

Ahora bien, para que la transaccion pueda celebrarse es necesaria la presencia de
“la maxima autoridad del ente acreedor del tributo, o su delegado, y cualquiera de los
sujetos pasivos de la obligacion tributaria”.83 Cabe recalcar que en cuanto al sujeto pasivo
este podra acogerse a dicho beneficio Unicamente cuando haya presentado las
declaraciones respectivas y exista un pago “hasta la fecha en que se notifique la orden de
determinacién” 8

Con respecto a los efectos que pueda producir la transaccion frente a terceros, se
ha indicado que esta no es de caracter vinculante para aquellos que no han formado parte
de ella. En cambio, cuando a la transaccion comparezcan “dos o mas sujetos pasivos
tributarios, todos serdn solidariamente responsables por la obligacién contenida en el
acuerdo transaccional”,® dejando la salvedad de quienes en calidad de responsables
puedan ejercer su derecho de repetir “en contra de los obligados que tenian la calidad de
contribuyentes”.%

De igual manera los acuerdos celebrados no son vinculantes para otros casos
excepto en aquellos que sea el mismo sujeto pasivo y se demuestre que se trata “de
circunstancias plenamente idénticas o equivalentes”.8” Asi mismo, lo que sea tratado
dentro de las audiencias de mediacion no podra ser divulgado ni mucho menos usado
como prueba en un proceso judicial posterior. Por Gltimo, la transaccién no puede ser
considerada como novacion de la obligacion tributaria y en cuanto a los acuerdos
transaccionales son inimpugnables en sede administrativa o judicial, exceptuando

aquellos casos en los que se haya transado sobre hechos distintos a los permitidos por la

ley.

b) Estructura de la transaccion extraprocesal
Procedencia. La Ley Organica para el Desarrollo Econdémico y la Sostenibilidad
Fiscal establece; que la transaccion extraprocesal, conocida como mediacion, procedera

sobre las obligaciones tributarias y actos administrativos “cuya impugnacion en sede

8 Ibid., art. 56, num. 3.
84 1bid.

8|pid, art. 56, num. 4.
8 |pid.

87 1bid.
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judicial no esté pendiente”® o que habiéndose iniciado el proceso de determinacion este
“no hubiere concluido con un acto administrativo contentivo de una obligacion de dar, o
incluso en la sustanciacion de un reclamo administrativo”.8% Solo bajo estos supuestos
procederd la transaccion, tomandose en consideracion los limites fijados por la norma 'y
que tendran que ser observados durante todo el proceso.

Ahora bien, en el caso de que las obligaciones tributarias se encuentren en firme
y no hayan sido objeto de impugnacion por la via judicial se podra llegar a un acuerdo
solo sobre lo relativo a “facilidades y plazos para el pago, asi como sobre la aplicacion,
modificacion, suspension o levantamiento de medidas cautelares”.*°

De igual manera se podré transar cuando las obligaciones se encuentran dentro del
proceso de ejecucién de la coactiva, sin que esto implique la suspensién de plazos o
términos. El sujeto pasivo en este caso tendrd que adjuntar una “declaracion de
compromiso de no enajenacion o distraccion de activos”,®* con ello la administracion
tributaria asegura el cumplimiento de la obligacion.

Asimismo, si el sujeto pasivo propone la cancelacién total de la obligacion, la
administracion tendra la facultad de condonarle los intereses que se hayan derivado de
esta 0 bien su reduccién. En el caso que exista un reclamo en sede administrativa y
posteriormente se haya solicitado una mediacion se suspenderan los plazos y términos

hasta la conclusion de esta.

Solicitud de mediacién y sus efectos

El sujeto pasivo de la obligacién tributaria podré presentar la solicitud siempre y
cuando la obligacion tributaria no esté siendo discutida en la via jurisdiccional, solo en
esa circunstancia se suspenderan los plazos hasta que se llegue a un convenio o bien se
emita la correspondiente acta de imposibilidad de llegar a un acuerdo. En este Gltimo caso
el sujeto pasivo tendré la posibilidad de presentar su solicitud nuevamente. Sin embargo,
los plazos y términos continuaran corriendo. En este sentido la norma ha indicado que:

“Se suspenderan los plazos para impugnar el acto administrativo sea en sede

judicial o administrativa hasta que se pronuncie la autoridad respecto a la aceptacion de

8 |bid., art. 56, num. 7.
89 pid.
90 |pid.
9 |pid.
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entrar a un proceso de mediacion o en su defecto se dicte el acta de mediacion o de
imposibilidad segtn el caso".%

La norma antes citada es clara al sefialar que una vez presentada la solicitud los
plazos para impugnar el acto administrativo se suspenden. En caso de no llegarse a un
acuerdo, el sujeto pasivo podra hacer uso de los mecanismos legales establecidos para el
efecto y con ello salvaguardar sus intereses. En cuanto a los costos estos seran asumidos
en su totalidad por el solicitante.

Por ultimo, el art. 56, num. 10 establece que en caso de incumplimiento del acta
de mediacion “se emitira el respectivo titulo de crédito que servira como antecedente para
el inicio del respectivo proceso coactivo. Si el acta transaccional se refiere a la totalidad
de las obligaciones, la misma constituira titulo de crédito suficiente”.®® Con ello la
administracion tributaria podra exigir el pago de las obligaciones pendientes iniciando un

proceso coactivo en contra del contribuyente.

Instructivo para la aplicacion de la transaccion en materia tributaria

Una vez que la Ley Orgénica para el Desarrollo Econdmico y la Sostenibilidad
Fiscal tras la pandemia COVID-19 entrd en vigencia, el Servicio de Rentas Internas emite
el instructivo para su aplicacion, dentro de este constan todos los parametros que deben
ser observados para que la transaccion proceda.

El mencionado instructivo en el art. 1, num. 1.2 sefiala que:

La transaccidén en materia tributaria se instrumenta Gnicamente a través del proceso de
mediacion. Este proceso puede concluir con la suscripcidn de un acta transaccional o un
acta de imposibilidad de acuerdo o una constancia de imposibilidad suscrita por un
mediador debidamente registrado ante el érgano competente.®

De lo antes citado se puede desprender que la norma Gnicamente permite que la
transaccion sea viabilizada mediante la mediacién. Dicho de otra forma, la transaccion
actia como el medio para que se llegue a un acuerdo de mediacion, la norma excluye la
aplicacion de otros medios alternativos de solucién de controversias como lo son el

arbitraje, la negociacion e inclusive la conciliacion.

92 Ecuador, Ley Organica para el Desarrollo Econémico y Sostenibilidad Fiscal, Registro Oficial
587, Suplemento, 29 de noviembre de 2021, art. 56, num. 9.

% |bid., art. 56, num. 10.

% Ecuador SRI, Resolucién n.° NAC-DGERCGC22-00000053, Registro Oficial 114, Suplemento
27 de julio de 2022, art. 1, num. 1.2,
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Asi mismo dentro del citado articulo en el numeral 2.6 se establecen taxativamente

aquellos &mbitos en los cuales no es aplicable la transaccion, asi tenemos:

Las deudas que se originen por declaraciones que se han presentado pero que no se han
cancelado; deudas provenientes de declaraciones no efectuadas; aquellas obligaciones
que nazcan de la retencidn de tributos y que estos no hayan sido entregados en los tiempos
establecidos a la Administracion Tributaria y, por Gltimo, no se podra buscar la anulacion
total o parcial de reglamentos, ordenanzas, resoluciones y circulares de caracter general
emitidas por la Administracion Tributaria.®

Cabe indicar entonces que el sujeto pasivo de la obligacién tributaria no podra
solicitar una mediacion en los casos antes indicados y si pese a ello lo hiciera, la
administracion tributaria en un tiempo no mayor a 30 dias y después de haber efectuado
el andlisis correspondiente podra negarse por escrito. Indicando de manera expresa que
los hechos versan sobre materia no transigible.

Por ultimo, en cuanto a las remisiones el mencionado instructivo indica que los
intereses podran ser remitidos o reducidos de acuerdo con lo establecido en “el informe
costo-beneficio que se emitira”. En el caso de procesos en los cuales se haya iniciado la
gjecucion coactiva “, “la Administracion Tributaria podra remitir hasta el 100 % de los
intereses o reducir la tasa de interés, siempre que la obligacion objeto de coactiva resulte
de dificil recaudo”., para que esta proceda es necesario que el sujeto pasivo pague de

forma inmediata el capital adeudado.®®

c) Analisis del procedimiento

El Servicio de Rentas ha emitido un flujograma que nos permite conocer la forma
en la cual se debe llevar a cabo la mediacién, este proceso inicia con la solicitud
presentada ante un centro que se encuentre debidamente autorizado, con la sola
presentacion se suspenden los plazos. Posteriormente, la administracion tributaria es
citada y se celebra la primera audiencia dentro de la cual se conoceran las pretensiones
del contribuyente a la vez que se analizara si el mismo versa sobre hechos que pueden ser
transigibles.

Dentro de esta primera audiencia pueden surgir dos escenarios; que se establezca
una imposibilidad de acuerdo o que la administracion tributaria requiera un tiempo, para

establecer una contrapropuesta que sera expuesta en una segunda audiencia. La propuesta

% Ecuador SRI, Resolucién n.° NAC-DGERCGC22-00000053, Registro Oficial 114, Suplemento
27 de julio 2022, art. 1, num. 2.6.
% |bid., art. 1, num. 3.1.
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de acuerdo para poder ser aceptada tiene que contar con un informe Técnico-Juridico de
Viabilidad donde debe constar también el Costo-Beneficio derivado del acuerdo. Cuando
la cuantia sea superior a los $20.000,00 tendra que existir una autorizacion previa por
parte de la maxima autoridad de la Procuraduria General. La cual podré aceptar, negar o
abstenerse. En caso de que en el acuerdo conste un informe favorable o0 a su vez se haya
dado la autorizacion requerida se procede a suscribir el acta transaccional y se ordena el
archivo.?’

Ahora bien, la norma ha establecido de manera taxativa la forma en la cual se
llevaran a cabo los procesos de mediacién y como debe intervenir la administracion
tributaria. Sin embargo, no se han tomado en consideracion aspectos de gran relevancia
como lo seria la intervencion de un grupo especializado que elabore el acuerdo que en lo
posterior tendria que ser aceptado o no por el contribuyente. Dentro de este grupo se
tendria que contar de forma obligatoria con funcionarios del mas alto nivel técnico-
juridico, y que en lo posterior dicho acuerdo sea objeto de control por parte de la
Contraloria General del Estado, lo cual aseguraria que dicho convenio no resulte lesivo
de los intereses estatales.

Por ultimo, se ha indicado que cuando el monto sea superior a los $20.00,00
necesariamente se contara con la autorizacion de la Procuraduria General. Esto sin duda
es un pardmetro indispensable para que proceda un acuerdo. De no ser dada dicha
autorizacion la administracién no podrd participar del proceso de mediacion. Sin
embargo, la maxima autoridad puede abstenerse en cuyo caso no se especifica la forma
en la cual debe proceder la administracion tributaria, dejando un vacio que podria ser

usado de manera arbitraria.

9 Ecuador SRI, Resolucién n.° NAC-DGERCGC22-00000053, Registro Oficial 114, Suplemento
27 de julio de 2022, art. 1.



57

Capitulo tercero

Poder tributario

1. Conceptualizacion

El poder tributario es definido por Humberto Medrano como “la capacidad del
Estado para establecer tributos”,*cabe recalcar que este poder no puede tener un caracter
ilimitado, pues ello implicaria una afectacion a los derechos de los contribuyentes, dando
paso a la arbitrariedad por parte del Estado. En el marco de esta situacion la norma
suprema ha establecido una serie de principios tendientes a limitar el poder impositivo
del Estado.

Ahora bien, en nuestro pais el poder tributario se encuentra distribuido entre los
diferentes niveles de gobierno, asi lo sefiala la Constitucion de la Republica del Ecuador.
En el primer nivel de gobierno tenemos al Gobierno Central, el cual estd conformado por
la Asamblea Nacional y el Poder Ejecutivo. En el segundo nivel de gobierno se
encuentran los Gobiernos Auténomos Descentralizados y los Gobiernos Regionales.

Unicamente estos dos niveles de gobierno tienen la facultad de crear, modificar o
suprimir tributos, respetando siempre el marco juridico vigente y asegurando el pleno
respeto a los principios establecidos para el efecto. Es asi, que cada tributo tendra que ser

creado bajo el procedimiento legislativo correspondiente.

2. Definicion de principios
La palabra principio proviene etimologicamente del latin principium, que significa
tomar o abordar lo primero.”® En este mismo sentido el diccionario prehispanico del

esparfiol juridico ha definido a los principios de la siguiente manera:

% Juana Rosa Terrazos Poves, “Analisis y reflexiones en torno a la adecuacion de los instrumentos
legislativos a la potestad tributaria y a la administracion tributaria dialogando con Humberto Medrano
Cornejo”, Derecho & Sociedad, n.° 24 (2005): 12,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7792501.

% Valentin Anders, “Etimologias de Chile - diccionario que explica el origen de las palabras”,
DECEL, 31 de marzo de 2024, parr. 1, https://etimologias.dechile.net/?principio.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7792501
https://etimologias.dechile.net/?principio
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Valores deducidos de los propios procesos aplicativos de las normas positivas, que
contribuyen a orientar su aplicacion ajustada los ideales de justicia, las convicciones sobre
lo justo, que mantiene la comunidad en cada momento, y que expresan los jueces y deméas
operadores juridicos principales.'%

Los principios dentro de la oOptica del derecho son concebidos como aquellas
“verdades juridicas” que sirven como guia para la aplicacion de las normas que se
encuentran contenidas en los diversos ordenamientos juridicos. Estos tienen que
coadyuvar a la interpretacion que se debe hacer de la ley. La cual sera creada con estricto
apego a los mismos. Pues solo asi se podrad garantizar que el ideal de justicia se vea
materializado en la mayor medida posible.

Ahora bien, los principios también han sido estudiados por la doctrina. En este
sentido Robert Alexy citado por Zarate, ha indicado que “Los principios son normas que
ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades
juridicas existentes. Por lo tanto, los principios son mandatos de optimizacion”.1%2

En el mismo sentido Hernan Valencia Restrepo, sefiala que el principio puede ser
concebido como un “proceso creador de la norma principal o principalizacion™. El
prenombrado autor afirma que para ello se necesita la “preexistencia de un valor
fundamental y social”. Dicho valor es lo que hara que la norma goce de la “conviccion de
obligatoriedad”.1%®

Al respecto conviene precisar que los principios se configuran como la base del
ordenamiento juridico. Estos mandatos de optimizacion como bien los ha definido Alexy,
son los que guian los procesos de positivizacién de la norma y aseguran que este valor
preestablecido goce de obligatoriedad.

Ahora bien, se ha precisado también desde la doctrina que “los principios no

establecen una forma inequivoca, absoluta e incuestionable de alcanzar el objeto por el

10Real Academia Espariola, “principios generales del derecho”, Diccionario de Lengua Espafiola,
23.ed., (version 23.7 en linea), accedido 20 de marzo de 2023, https://dpej.rae.es/lema/principios-generales-
del-derecho.

101 Real Academia Espafiola, “principios generales del derecho”, Diccionario de Lengua Espafiola,
23.2 ed. (version 23.7 en linea), accedido 20 de marzo de 2023, https://dpej.rae.es/lema/principios-
generales-del-derecho.

102 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales (Madrid, 1993), 86-7, citado en Arturo
Zarate Castillo, “Cuestiones constitucionales”, Revistas Juridicas UNAM 1, n.° 17 (2007): pérr. 6, doi:
10.22201/iij.24484881e.2007.17.5822.

193 Hernan Valencia Restrepo, “La definicion de los principios en el derecho internacional
contemporaneo”, Revista facultad de Derecho y Ciencias Politicas Universidad Pontificia Bolivariana 37,
n.° 106(2007): 72, https://www.redalyc.org/pdf/1514/151413530004.pdf.


https://dpej.rae.es/lema/principios-generales-del-derecho
https://dpej.rae.es/lema/principios-generales-del-derecho
https://dpej.rae.es/lema/principios-generales-del-derecho
https://dpej.rae.es/lema/principios-generales-del-derecho
http://www.redalyc.org/pdf/1514/151413530004.pdf
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cual fueron previstos, sino que permiten una amplia gama de opciones, que tendran que
ser valoradas en cada circunstancia”.1%4

Del criterio antes indicado se puede colegir que los principios son usados también
para asegurar la correcta aplicacion de la norma. Para el efecto se tendra en consideracion
el objetivo por el cual fueron creados y las condiciones propias de cada caso. Es decir,
son principios de aplicacion, los cuales garantizan que los “derechos puedan ejercerse de

una manera optima y efectiva”.1%

3. Principios que rigen el sistema tributario

Una vez que se han definido los principios y se los abordo desde una perspectiva
doctrinaria, cabe detallar cada uno de ellos y resaltar su importancia dentro del marco
normativo ecuatoriano. Es asi como, la Constitucion de la Republica del Ecuador ha
establecido en el art. 300 aquellos principios que regiran el sistema tributario. Rezando la

norma de la siguiente manera:

Art. 300.- El régimen tributario se regira por los principios de generalidad, progresividad,
eficiencia, simplicidad administrativa, irretroactividad, equidad, transparencia y
suficiencia recaudatoria. Se priorizaran los impuestos directos y progresivos.%

La norma ut supra es clara al precisar los principios que deben ser observados por
el rgano legislativo competente al momento de crear, modificar o suprimir tributos. Estos
tienen como principal objetivo evitar la arbitrariedad en los diferentes niveles de gobierno
que gozan de potestad tributaria. A la vez que garantizan que los derechos de los
contribuyentes no sean inobservados. Cabe entonces conceptualizar a continuacién cada

uno de ellos.

a) Principio de generalidad
El principio de generalidad asegura que los tributos sean aplicados a todos los
contribuyentes y no Unicamente a determinados sectores o personas. En otras palabras,

una vez que el hecho generador se ha configurado, todos los sujetos pasivos que se

104 Esteban Javier Polo Pazmifio, “Los principios de aplicacion de los derechos en la Constitucion
Ecuatoriana: Una mirada desde la doctrina y la jurisprudencia”, Revista de Derecho 7, (2018): 226, doi:
https://doi.org/10.31207/ih.v7i0.194.

105 Esteban Javier Polo Pazmifio, “Los principios de aplicacion de los derechos en la Constitucion
Ecuatoriana: Una mirada desde la doctrina y la jurisprudencia”, Revista de Derecho 7, (2018): 227, doi:
https://doi.org/10.31207/ih.v7i0.194.

106 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 300.


https://doi.org/10.31207/ih.v7i0.194
https://doi.org/10.31207/ih.v7i0.194
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encuentren dentro del mismo tendran que cancelar los montos que se originen en razon
de la obligacién tributaria.
En este sentido el profesor Héctor Villegas citado por Miguel Angel Saltos, ha indicado

que:

No se trata de que todos deban pagar tributos, segin la generalidad, sino que nadie debe
ser eximido por privilegios personales, de clase, linaje o casta. En otras palabras, el
gravamen se debe establecer en tal forma que cualquier persona, cuya situacién coincida
con la sefialada como hecho generador del tributo, debe quedar sujeta a é1.1%

Del criterio antes sefialado se puede desprender que el principio de generalidad no
implica que todos los ciudadanos estan en la obligacion de contribuir, sino Gnicamente
aquellos sobre los cuales se ha producido el hecho generador. Y que una vez, que esto se
haya verificado no podran ser eximidos del pago sino unicamente en aquellos supuestos
establecidos dentro de la norma. De esta manera, podemos concluir que la generalidad no
es una figura de caracter impositivo hacia todos los contribuyentes, sino mas bien a
quienes se encuentran en una situacion similar. Este principio no hace alusion a “intuitu
personae, la acepcion de personas, sino mas bien goza de caracteristicas como la
abstraccion y la impersonalidad”.1%

Cabe acotar que la generalidad se encuentra estrechamente ligada a la igualdad, y
es a través de ella que este principio se ve materializado. Una vez que el hecho generador
se ha configurado todos quienes recaigan sobre este, se encontraran en la obligacion de
asumir el tributo. En el mismo orden de ideas el doctrinario Martin Queralt citado por

Hernandez Guijarro, ha manifestado que:

El principio constitucional de generalidad constituye un requerimiento directamente
dirigido al legislador para que cumpla con una exigencia: tipificar como hecho imponible
todo acto, hecho o negocio juridico que sea indicativo de capacidad econdémica... vedando
la concesion de exenciones y bonificaciones tributarias que puedan reputarse como
discriminatorias.'®

107 Héctor Villegas, Curso de finanzas, Derecho Financiero y Triburatio (Buenos Aires: Ediciones
Depalma, 2001), citado en Miguel Angel Saltos Orrala, “Los principios generales del Derecho Tributario
segiin la Constitucion de Ecuador”, Revista Empresarial, ICE-FEE-UCSG 11, n.° 2 (2017): 62,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6128116.

108 juan Marin Queralt, Curso de Derecho Financiero y Tributario (Madird, 2001), 105, citado en
Gabriel Santiago Galan Melo, “La igualdad juridica en el régimen tributario ecuatoriano y los supuestos de
discriminacion fiscal en la nueva legislacion para la consolidacion de la politica econdmica Nacional” (tesis
doctoral, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador ,2012), pag. 47,

https://repositorio.uash.edu.ec/bitstream/10644/3073/1/T1129-MDE-Galan-La%20igualdad.pdf.

109 Juan Marin Queralt, Curso de Derecho Financiero y Tributario (Madird, 2001), 62, citado en
Fernando Hernandez Guija, “Los principios de generalidad e igualdad en la normativa tributaria municipal
y su infraccién por las ordenanzas fiscales”, luris Tantum Revista Boliviana de Derecho, n.° 19 (2015):


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6128116
https://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/3073/1/T1129-MDE-Galan-La%20igualdad.pdf
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Este principio no solo ampara la correcta aplicacion de la norma sino también
asegura que al momento de su creacion el legislador no incurra en arbitrariedades al
establecer exenciones que de alguna manera resulten discriminatorias o que dejen
entrever privilegios para un determinado sector de la poblacion. En otras palabras “se
buscara no tratar de manera diferente aquellos hechos similares, evitando
discriminaciones sin razones sociales de peso”. 11

La generalidad busca que todos contribuyan al sostenimiento del gasto publico.
Para ello la norma tendrd que precisar un hecho imponible que denote capacidad
contributiva por parte del sujeto pasivo de la obligacion tributaria. Una vez que el
mencionado hecho se encuentre contemplado normativamente, todos quienes recaigan en
el mismo deberan asumir el pago. De igual manera tendrd que constar en la ley todo

aquello relativo a exenciones, deducciones y demas.

b) Principio de progresividad

El principio de progresividad forma parte de los principios materiales de justicia
tributaria, los cuales tuvieron un desarrollo méas lento respecto de aquellos que se
encargaban de regular el adecuado funcionamiento de la legalidad dentro de los
Estados.!

Su aparicién se remonta al afio 1966, donde fue establecido dentro del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el cual en su parte

pertinente indicaba que:

Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a adoptar medidas,
tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales,
especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos que disponga, para
lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la
adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos. 2

367, http://www.scielo.org.bo/scielo.php?script=sci_abstract&pid=S2070-
81572015000100015&Ing=es&nrm=iso&tIng=es.

110 Rafael Vergara Sandoval, Principios constitucionales tributarios en Bolivia (Revista Boliviana
de Derecho, 2009),59-80, citado en Miguel Angel Saltos Orrala, “Los Principios Generales del Derecho
Tributario segun la Constitucion de Ecuador”, Revista Empresarial, ICE-FEE-UCSG 11, n.° 2 (2017): 62,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6128116.

111 Marfa Francisca Garca Barrera, “El principio de progresividad en materia tributaria” (tesis
doctoral, Universidad de Jaén, Espafia, 2017), 62,
https://crea.ujaen.es/bitstream/10953.1/6811/1/Garca_Barrera_M_Francisca.pdf.

112 Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 16 de
diciembre 1966, art. 27, https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/international-
covenant-economic-social-and-cultural-rights.


http://www.scielo.org.bo/scielo.php?script=sci_abstract&pid=S2070-81572015000100015&lng=es&nrm=iso&tlng=es
http://www.scielo.org.bo/scielo.php?script=sci_abstract&pid=S2070-81572015000100015&lng=es&nrm=iso&tlng=es
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6128116
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Del criterio antes sefialado se puede colegir que la progresividad se encarga de
precisar la capacidad contributiva de los ciudadanos. Como bien lo indica Soler Belda “es
necesario tributar en la medida en que se realiza un hecho que demuestra la capacidad
econdmica del actor”. Los ciudadanos deben contribuir conforme a las manifestaciones
mediatas o inmediatas de riqueza, dependiendo del tributo del cual se trate. Teniendo en
cuenta que el Estado asegurard de esta manera una verdadera justicia tributaria, en la cual
quien mas tenga mas pague.'®

Dicho de otro modo, “El principio de progresividad se refiere a la equitativa
distribucion de la carga tributaria entre los distintos contribuyentes, teniendo en cuenta su
capacidad economica”. Conforme el sujeto pasivo adquiera mayor riqueza, mayor sera su
obligacion de contribuir al sostenimiento del gasto publico. Es asi como se tendra que

tratar con “igualdad a los iguales y desigualdad a los desiguales”, con todo ello se vera

materializado el principio de progresividad.*!*

¢) Principio de eficiencia

La eficiencia tiene como principal objetivo lograr que tanto en la creacion de los
tributos, como en la aplicacion y posterior recaudacion se reduzcan los gastos de caréacter
administrativo. Para ello, la administracién tributaria disefiara planes que favorezcan al
cumplimiento de dicha meta. Evitando que la misma se vea sumida en procesos largos
que devengan en una afectacion econémica. En otras palabras, se busca reducir al minimo
los gastos derivados de un tributo.

De igual manera, el legislador al momento de creacion de la norma tendra que
establecer los mecanismos idoneos para asegurar que los tributos sean recaudados en el
menor tiempo posible. Evitando que el aparataje administrativo se mueva
innecesariamente. En el mismo sentido, es importante establecer otros medios para la
resolucion de los conflictos que se generen entre la administracion y el contribuyente. Ya
que cuando una obligacion tributaria se encuentra en discusion el sujeto pasivo podra

activar bien sea la via administrativa o judicial. Lo que implica un gasto para los

113 Ramon Soler Belda Maria, la Progresividad en las Reformas Tributarias (Madrid, 2015), 352
citado en Francisca Garca Barrera, “El principio de progresividad en materia tributaria” (tesis doctoral,
Universidad de Jaén, Espafia, 2017), 62,
https://crea.ujaen.es/bitstream/10953.1/6811/1/Garca_Barrera_M_Francisca.pdf.

114 1srael Sebastian Moscoso Almachi, “El principio de progresividad y la tarifa Ginica del impuesto
a la renta de sociedades en Ecuador”, Ciencia Latina Revista Cientifica Multidisciplinar 7, n.° 4 (2023):
5379, doi: 10.37811/cl_rcm. v7i4.7354.
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intervinientes. Entonces lo que se pretende es buscar medios alternativos que logren
minimizar el costo social del conflicto.

Ahora bien, cabe sefialar que la eficiencia como parte de la justicia tributaria
depende en gran medida de la relacion directa entre tributos y la capacidad que tenga el
estado para prestar servicios publicos apropiados. Es decir, no solo tendra que asegurar
que las arcas estatales puedan cubrir todos los gastos derivados de esta prestacion de
servicios sino tiene que garantizar ademas que los mismos sean prestados de manera
eficiente.

Para alcanzar el ideal de justicia se requiere no solo la aplicacion de este principio
sino también que el mismo sea aparejado con los demas principios que rigen el sistema
tributario. Pues no se puede hablar de un estado pleno cuando los ingresos son
despilfarrados en cuestiones burocréticas y los servicios publicos son brindados de
manera ineficiente.

La Corte Constitucional en este sentido ha indicado que:

Que la calidad de un servicio publico “debe traducirse en la méaxima
satisfaccion del usuario”; la eficiencia es lograr oportunamente los
objetivos usando de manera adecuada los medios disponibles; la eficacia
implica cumplir los objetivos; el buen trato exige tratar con calidez a las

personas beneficiarias de los servicios publicos y privados.1?®

Del criterio antes indicado se puede colegir que la eficiencia se traduce en la
capacidad de la administracion para lograr el cumplimiento de los objetivos a través de
un manejo adecuado de los recursos y medios que le son otorgados para el efecto. Este
principio se encuentra estrechamente ligado a la eficacia, la cual asegura el buen trato a

los usuarios de los diversos servicios publicos.

En el mismo sentido la Corte Constitucional Colombiana en el fallo C-397-11 a
sefialado que el principio de eficiencia tributaria se concibe como un pilar fundamental

del sistema fiscal que tiene dos enfoques principales:

a. Maximizacion del Recaudo con Minimos Costos de Operacion: segun el

criterio de la Corte, este principio busca asegurar que el sistema tributario recaude

115 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Juicio N.°:1024-19-JP/21, 01 de septiembre de 2021, 19.
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impuestos de manera eficiente, minimizando los costos tanto para el Estado como
para los contribuyentes. Esto implica que los mecanismos de recaudacion deben
ser disefiados de tal manera que no generen cargas administrativas excesivas o
innecesarias, lo que facilita el cumplimiento por parte de los contribuyentes y
reduce los costos operativos del Estado. El sistema debe ser sencillo y accesible,
eliminando trabas burocréticas.

b. Reduccién de los Costos Sociales: Ademéas de lo indicado, el principio de
eficiencia también hace referencia a la necesidad de que el cumplimiento de las
obligaciones fiscales no implique una carga excesiva para los contribuyentes. Esto
incluye tanto los costos directos de pagar los tributos como los costos indirectos,
como el tiempo y los recursos dedicados al cumplimiento de las normas fiscales.
Un sistema tributario eficiente debe minimizar estos costos para evitar
distorsiones en la actividad econdémica y en la competitividad de las empresas y

personas.

La Corte enfatiza que el principio de eficiencia, junto con los principios de equidad y
progresividad, debe aplicarse al sistema tributario de manera sistematica. Es decir, en
conjunto y no en relacion con impuestos individuales. Esto significa que la eficiencia no
solo busca optimizar un impuesto especifico, sino que se extiende a la totalidad del
sistema para garantizar que el proceso de imposicién sea justo y equitativo, sin crear
barreras injustificadas para los contribuyentes (C-397-11)(C-397-11).

En este sentido, un sistema tributario que no logre armonizar la eficiencia con la

equidad podria generar una afectacion al principio de igualdad, imponiendo cargas
extraordinarias a ciertos sectores de la poblacion. Este principio actla como una guia para
el legislador, que debe buscar un equilibrio entre maximizar los ingresos fiscales y evitar
que el sistema tributario se convierta en una carga desproporcionada para los
contribuyentes o en una barrera para la inversién y el crecimiento econémico(C-397-11).

Es asi como este enfoque integral busca crear un sistema fiscal que no solo sea capaz
de recaudar los fondos necesarios para el funcionamiento del Estado, sino que lo haga de
manera justa, eficiente y con el menor impacto negativo posible en los actores

econdmicos.
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Ahora bien, el principio de eficiencia tiene que ir de la mano con el principio de
suficiencia recaudatoria, pues mientras mas sencillos sean los procesos tanto de
determinacion como de recaudacion del tributo menor sera el costo social, de manera que
no solo se beneficie la administracion tributaria sino también el contribuyente.

En este sentido la Corte Constitucional Colombiana ha indicado en el fallo C-743-
15 que los principios de eficiencia y suficiencia recaudatoria tienen como objetivo
asegurar que el sistema tributario cumpla con su mision de financiar al Estado sin imponer
cargas desproporcionadas a los contribuyentes.

En el fallo mencionado, la Corte Constitucional refuerza este principio al subrayar
que un sistema tributario ineficiente, con procedimientos burocraticos excesivos 0 con
cargas injustificadas para los ciudadanos, puede generar distorsiones en la economia y
afectar el comportamiento fiscal de los contribuyentes. Desde el punto de vista
constitucional, la eficiencia también esta vinculada con los principios de proporcionalidad
y razonabilidad, asi, el legislador tiene la responsabilidad de crear impuestos que recauden
lo necesario sin afectar de manera injustificada el tejido econémico y social. Es decir, la
eficiencia no puede ser vista inicamente como una meta técnica, sino como un principio
que debe coexistir con la equidad y la justicia tributaria.

En términos econdmicos, un sistema tributario eficiente debe evitar la creacion de
incentivos para la evasion fiscal y, por el contrario, facilitar el cumplimiento voluntario
de las obligaciones tributarias. Los costos de cumplimiento, tales como el tiempo y los
recursos necesarios para presentar declaraciones y pagar impuestos, deben ser lo méas

bajos posible.

Relacion entre Eficiencia y Suficiencia Recaudatoria

La relacién entre la eficiencia y la suficiencia recaudatoria es la piedra angular de
la estabilidad de cualquier sistema fiscal, un sistema eficiente puede maximizar la
recaudacion con el menor costo posible, lo que, contribuye a la suficiencia recaudatoria
al reducir los incentivos para la evasion y elusion fiscal. En cambio, un sistema
ineficiente, que impone cargas innecesarias o burocraticas a los contribuyentes, puede
generar desincentivos al cumplimiento, afectando negativamente la capacidad de
recaudacion del Estado.

En este sentido, la Corte Constitucional, en varios fallos, como el C-397-11y el
C-743-15, ha subrayado que el equilibrio entre ambos principios es crucial. La

ineficiencia en la administracion tributaria, tales como procesos engorrosos o
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procedimientos costosos, puede reducir la recaudacion efectiva. Por otro lado, la
insuficiencia recaudatoria puede llevar a la implementacion de politicas fiscales més
agresivas, afectando la equidad y progresividad del sistema tributario.

Dentro de nuestro analisis es importante mencionar también al principio de
progresividad, el cual se encuentra protegido por la Constitucion y que influye
directamente en la aplicacién de los principios de eficiencia y suficiencia recaudatoria.
La progresividad busca que aquellos con mayor capacidad econdémica contribuyan més al
financiamiento del Estado. Sin embargo, la Corte ha reconocido que un sistema altamente
progresivo debe ser eficiente para no generar desincentivos en los sectores de altos
ingresos, lo que podria derivar en una fuga de capitales o evasion fiscal. Por lo tanto, el
sistema debe ser lo suficientemente robusto para lograr la suficiencia recaudatoria sin

crear distorsiones econdémicas gque perjudiquen la competitividad.

Del analisis del fallo podemos concluir que, principio de eficiencia tributaria y
suficiencia recaudatoria revela que ambos son elementos complementarios que, cuando
se aplican de manera correcta, permiten la construccion de un sistema tributario
equilibrado, justo y sostenible. La eficiencia permite maximizar la recaudacion
minimizando los costos y cargas para el Estado y los contribuyentes, mientras que la
suficiencia recaudatoria asegura que el Estado cuente con los recursos necesarios para
cumplir sus funciones esenciales.

En el contexto de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la aplicacién de
estos principios se vincula con otros elementos constitucionales como la equidad y la
progresividad, lo que refuerza la idea de que un sistema tributario no solo debe ser
técnicamente eficiente, sino también justo y proporcional en la distribucién de la carga
tributaria. En definitiva, un sistema fiscal eficiente y suficiente garantiza la estabilidad
econdmica del pais y permite al Estado cumplir con su deber de proteger y promover el
bienestar de la sociedad.

d) Principio de simplicidad administrativa

La simplicidad administrativa implica que el 6rgano acreedor del tributo tiene que
otorgarles a los contribuyentes las facilidades necesarias al momento de realizar cualquier
tramite referente al pago de la obligacion tributaria o bien en las reclamaciones que
pueden derivarse de la misma.

En este sentido la Corte Nacional de Justicia del Ecuador ha precisado que:
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El principio de simplicidad administrativa, en el ambito tributario consiste principalmente
en que se debe brindar a los contribuyentes las facilidades para que estos, puedan realizar
los tramites para el pago de tributos sin complejidades innecesarias, asi como para activar
los mecanismos respectivos que la Ley pone a su disposicién para demostrar su
inconformidad con el proceder de la administracion Tributaria. Los requisitos exigidos
deben ser racionales y necesarios.!®

La Corte es clara al indicar que la administracion le facilitara al contribuyente todo
proceso relativo al pago o reclamacién que exista debido a cualquier tributo. Ademas,
acota que no se podran establecer requisitos innecesarios, pues estos tienen que responder
a un criterio de razonabilidad y necesariedad.

La simplicidad administrativa no solo pretende proteger al contribuyente de
tramites complejos, sino también procura que el costo sea menor tanto para el sujeto
pasivo como para el sujeto activo. EI movimiento innecesario del aparataje administrativo
y judicial implica un gasto para el estado y por ende un perjuicio para las arcas estatales.
Debido a ello se tienen que adoptar otros mecanismos al momento de resolver las
controversias, medios alternativos que aseguren una recaudacion mas agil pero que a la
vez no afecten a los ingresos que tienen que ser percibidos y que serviran para dotar de
servicios publicos con calidad y eficiencia.

Ahora bien, un aspecto importante a tomar en consideracién por el 6rgano
administrativo es el costo- beneficio que deviene tanto del establecimiento del tributo
como de su posterior recaudacion. Por lo que resulta imprescindible que los mecanismos
adoptados para el efecto sean sencillos y de facil comprension para el contribuyente, con
ello se garantiza que la recaudacién de tributos sea mas rentable para el Estado.

e) Principio de irretroactividad

El principio de irretroactividad se encuentra intimamente ligado al principio de
legalidad, pero con un alcance mayor. Pues no solo garantiza que un tributo se encuentre
establecido previamente en la ley, sino ademés que sus elementos constitutivos sean
precisados. Para de esta manera asegurar que el contribuyente goce de certeza y por ende
de seguridad juridica.

En este sentido el doctrinario Griziotti ha manifestado que el objetivo de este

principio es “garantizar permanentemente el cumplimiento del principio fundamental de

116 Ecuador Corte Nacional de Justicia del Ecuador, “Sentencia”, en Juicio n.°: 85-2013, 9.
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la certeza juridica”.**” Ello le asegura al ciudadano no estar sometido a una administracion
arbitraria que pueda de alguna manera establecer tributos abusivos o confiscatorios que
afectan el patrimonio de los ciudadanos.

El legislador tiene que ser el garante del fiel cumplimiento de los principios
enmarcados dentro de la norma suprema. Esta es una forma no solo de asegurar ingresos
para las arcas estatales, sino también de fomentar en el contribuyente una cultura tributaria
basada en el pleno respeto a sus derechos.

Al respecto conviene también decir que como bien lo ha expresado Miguel Angel
Saltos, la garantia de la irretroactividad lleva implicita en si “La seguridad juridica de la
no aplicacién de reformas legales, en este caso de modificaciones impositivas, a hechos
ocurridos con anterioridad a las mismas, son garantias constitucionales en la mayoria de
los Estados, este también es el caso de Ecuador”.!8

En otras palabras, no se podran instaurar modificaciones tributarias sin que exista
una ley que la respalde. Como tampoco se podran cobrar tributos por hechos que hayan
sido efectuados con anterioridad a la promulgacion de dicha norma. De igual manera, las
administraciones tributarias tendran que efectuar socializaciones previas a iniciar la
recaudacion del tributo.

Vale acotar que la inobservancia de este principio afectaria a la seguridad juridica.
Por tanto, que la irretroactividad es considerada una manifestacion de aquella. No
pudiéndose gravar un tributo por actos pasados que en su momento no fueron
considerados como hechos generadores. Dicha situacion no tendria cabida en un estado

derecho como el nuestro.

f) Principio de equidad
La equidad ha sido definida por el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espariola como la “Disposicién del &nimo que mueve a dar a cada uno lo que merece”*®.

Ahora bien, el Diccionario Prehispanico del Espafiol Juridico sefiala que este es un

17 Bduardo Paredes Paredes, “Evolucion de los principios del Derecho Tributario en las
Constituciones del Ecuador”, Dilemas contemporaneos: Educacion, Politica y Valores, n.° 1 (2022): 16,
doi: 10.46377/dilemas. v10i1.3336.

118 Miguel Angel Saltos Orrala, “Los Principios Generales del Derecho Tributario segin la
Constitucién de Ecuador”, Revista Empresarial, ICE-FEE-UCSG 11, n.° 2 (2017): 62,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6128116.

119 Real Academia Espariola, “equidad”, Diccionario de Lengua Espafiola, 23.% ed. (version 23.7),
accedido 20 de marzo del 2024, https://dle.rae.es/equidad.
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“Principio de justicia material que debe ponderarse en la aplicacién de las normas en
atencion a las circunstancias del caso”.*?

Este principio no solo asegura que las normas juridicas sean aplicadas, sino que
ademas se tenga en consideracion las particularidades de cada caso. En materia tributaria
la equidad es concebida como aquel principio “que representa la Justicia y al que se llega
a través del principio de capacidad contributiva” 2!

En este sentido, es importante precisar que la equidad puede ser de dos tipos:
equidad horizontal y equidad vertical. La equidad horizontal se materializa cuando un
grupo de contribuyentes manifiestan la misma capacidad econémica. Es decir, se
encuentran dentro de una situacion similar, en ese caso contribuirdn en igual medida. En
cambio, cuando se habla de una equidad vertical se refiere a las diferencias que se
establecen en la carga tributaria cuando los contribuyentes demuestran una capacidad
econOmica diferente. Es asi, que quien mas tenga estara obligado a soportar las cargas en
mayor medida.'??

Asi mismo, la equidad como principio dentro de la tributacién tiene dos opticas.
La primera tendiente a garantizar que todo lo recaudado sea distribuido de una forma
equitativa, lo que implica que el Estado asuma su rol de buen administrador. De manera
que lo recaudado se vea reflejado a través de la ejecucion o prestacion de servicios. La
segunda dptica en cambio busca asegurar que los ciudadanos tributen conforme a sus
condiciones economicas. Esto evitara que el tributo se perciba como abusivo o

confiscatorio.

g) Principio de transparencia
El principio de transparencia posee una doble dinamica, la primera alude que los
ciudadanos tienen derechos y obligaciones frente al Estado. Es asi que su deber de

coadyuvar al sostenimiento del gasto publico se encuentra reconocido

120 Real Academia Espafiola, “equidad”, Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico, 23.2 ed.
(version 23.7), accedido 20 de marzo del 2024, https://dpej.rae.es/lema/equidad.

121 Estefania Jeanneth Tovar Jacome, “El principio de equidad fiscal como garantia de los derechos
de los ciudadanos ecuatorianos contribuyentes” (tesis de maestria, Universidad Técnica de Ambato, 2021),
20,
https://repositorio.uta.edu.ec/bitstream/123456789/38177/1/1.proyecto_de_investigaci%C3%93n_finaliza
do_tovar_stefania.pdf.

122 Miguel Angel Saltos Orrala, “Los Principios Generales del Derecho Tributario segln la
Constitucién de Ecuador ”, Revista Empresarial, ICE-FEE-UCSG 11, n.° 2 (2017): 62,

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6128116.
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constitucionalmente. Por otra parte, tenemos la obligacion del Estado de informar los
fines que persigue la creacion de un tributo y el monto de lo recaudado.

En el marco de esta situacion el ciudadano no solo tiene la obligacion de contribuir
sino también de permitir que la administracion obtenga informacion sobre el giro del
negocio. Eso asegura la transparencia tanto en las actuaciones del sujeto pasivo como en
las de las administraciones tributarias.

En este sentido la Corte Constitucional dentro de la sentencia N° 47-15-IN/21 ha

manifestado que:

El principio de transparencia tributaria obliga al Estado a (i) declarar y explicar de forma
publica y entendible cuales son los fines que se persiguen mediante la politica tributaria;
(ii) mantener puablicos los niveles de recaudacion, discriminados por el tipo de tributo y
sectores de la sociedad; (iii) dar conocer el plan de distribucion y de financiamiento que
se realizara con base a los tributos recaudados; (iv) permitir el facil acceso a la normativa
y regulaciones tributarias; (v) trabajar para la eliminacién de toda forma de ambigliedad
y vaguedad en las normas y regulaciones tributarias [...].}%

De lo antes citado se puede desprender que el Estado no solo tiene la obligacion
de garantizar que el tributo y sus elementos se encuentren plasmados dentro de la ley.
Ademas, en aras de asegurar la transparencia en sus actuaciones dara a conocer a la
ciudadania cual es la finalidad que persigue la politica publica. Estos argumentos seran
emitidos en un lenguaje sencillo que les permita a los ciudadanos conocer de forma clara
la finalidad de estas.

En un segundo momento la Corte sefiala que el Estado hara publicas las cifras de
recaudacion, clasificandolas de acuerdo con tipo de tributo y sector social. En el mismo
sentido, enmarca la obligatoriedad de indicar el plan de distribucion de los recursos que
han sido recaudados. Por ultimo, el Estado asegurara el acceso a las normas y reglamentos
que rigen la materia y consecuentemente buscara eliminar cualquier ambigiiedad que

pueda generar una afectacion a los derechos de los contribuyentes.

h) Principio de suficiencia recaudatoria
La suficiencia recaudatoria tiene como objetivo asegurar que los ingresos que
perciba el Estado debido a los distintos tributos sean proporcionales a los gastos en los

que incurra el mismo. La correcta aplicacion de este principio permite que la

123 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Juicio N.%: 47-15-IN-21, 10 de marzo de 2021,
18.
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redistribucion de la riqueza sea palpable para los ciudadanos. Es asi, que el Estado en
todo momento tendré que propender a una distribucién equitativa de las rentas.

En este sentido, Pedro Armijos ha sefialado que “La suficiencia recaudatoria
implica que el estado, por intermedio de las instituciones autorizadas, ha de colectar los
recursos suficientes, de los cuales los particulares son titulares, para cubrir sus
expensas”.*?* Del criterio antes indicado se puede colegir que es obligacion del Estado a
través de los diversos organismos creados para el efecto recaudar los ingresos necesarios,
que en lo posterior serén utilizados para solventar necesidades sociales y para la inversion
gubernamental.

Por otra parte, Vallejo afirma que:

El principio de suficiencia recaudatoria, parte de la busqueda de un equilibrio
presupuestario y consiste en que el conjunto de impuestos debe ser capaz de generar los
recursos necesarios para cubrir los gastos del sector pablico; la tributacion en un pais debe
ir incrementando de acuerdo al crecimiento del pais, es decir; de acuerdo a este principio,
la evolucion de los ingresos debe ser coherente con los cambios del gasto.1?

Lo que se busca es un equilibrio dentro del presupuesto, de manera que lo que se
tributa sirva para que el Estado lo redistribuya de una manera equitativa. Sin embargo, es
importante destacar que la carga impositiva puede elevarse Gnicamente cuando exista un
crecimiento del pais, como bien lo sefiala el prenombrado autor. En el marco de esta
situacion, es trascendental que el Estado adopte una politica tributaria acorde a la realidad
social. Caso contrario la tributacion podria verse disminuida y los indices de evasion
tributaria serian mayores.

Ahora bien, un punto central al momento de la recaudacion tributaria es la opinion
gue mantenga la ciudadania respecto de la distribucién de los recursos, ya que en un pais
azotado por la corrupcién la cultura tributaria se ve disminuida. Por lo que, convendria
adoptar mecanismos que permitan que los recursos sean usados de manera transparente.
De esta forma los contribuyentes tendran seguridad al momento de tributar. De igual
manera el Estado tiene que respetar y aplicar cada uno de los principios que han sido

reconocidos constitucionalmente y que rigen el sistema tributario.

124 pedro Orlando Armijos Gonzalez, “La importancia del principio de capacidad contributiva en
el régimen tributario ecuatoriano”, Foro: Revista de Derecho, n.° 36 (2021): 160, doi:
10.32719/26312484.2021.36.8.

125 Gabriel Homero Rivera Vallejo, “Analisis de las reformas tributarias y su incidencia en la
recaudacion fiscal con respecto al impuesto a la renta en el Quinquenio 2007-2011” (tesis doctoral,
Universidad Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador, 2013), 38,
https://repositorio.uash.edu.ec/bitstream/10644/3742/1/T1297-MT-Rivera-Analisis.pdf.
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Ahora bien, la Corte Constitucional ecuatoriana al respecto ha emitido el siguiente

pronunciamiento:

Resulta evidente que los tributos tienen como fin principal obtener ingresos que permitan
financiar el presupuesto del Estado y el cumplimiento de sus fines y objetivos. En este
orden de ideas, los tributos se constituyen en una fuente permanente que alimenta el
Presupuesto General del Estado, de ahi que la suficiencia recaudatoria se traduce en la
estabilidad del sistema tributario y, en consecuencia, una fuente duradera de ingresos para
cubrir los gastos que demanda la actividad estatal.*?®

En sintesis, el sistema fiscal tiene que estar estructurado de tal manera que no
exista un deéficit al momento de distribuir los ingresos percibidos. Recalcando que los
tributos se consideran a criterio de la Corte como una “fuente permanente que alimenta
el Presupuesto General del Estado”. Debido a ello el Estado como buen administrador
fomentara la redistribucion de la riqueza a la vez que asegurara por los medios que tenga
a su alcance que los ingresos sean recaudados en el tiempo y la forma establecidos en la
ley.

En el mismo sentido la Corte Constitucional dentro del fallo No. 110-21-IN/22
advierte que las medidas tributarias, como la transaccion para eliminar multas o intereses,
pueden comprometer la suficiencia recaudatoria si no se aplican con criterios claros. Si
bien estas herramientas pueden ser Gtiles para resolver conflictos fiscales, también pueden
reducir el monto recaudado y afectar la estabilidad fiscal del pais. Asi, la eliminacion de
recargos y multas sin una justificacion solida pone en riesgo los recursos del Estado y,
por ende, su capacidad para financiar politicas publicas esenciales que a la larga resultan

su objetivo principal.

Del fallo se desprende que, el sistema tributario debe recaudar lo suficiente sin
desincentivar el cumplimiento fiscal ni crear cargas injustas para sectores mas
vulnerables. En relacion a lo indicado consideramos que, la suficiencia recaudatoria debe
equilibrarse con los principios de equidad y progresividad para asegurar la estabilidad
fiscal del Estado sin imponer cargas desproporcionadas sobre ciertos sectores de la
poblacién. La sentencia pone énfasis en que cualquier modificacion o introduccion de
regimenes tributarios debe evaluarse cuidadosamente para no comprometer la capacidad

del Estado de recaudar lo necesario para sus funciones.

126 Ecuador Corte Constitucional de Justicia del Ecuador, “Sentencia”, en Juicio N.°: 004-1-SIN-
CC, 18 de agosto de 2011, 22.
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En el mismo orden de ideas la Corte enfatiza dentro de la sentencia Nro. 004-11-
SIN-CC que el principio de suficiencia recaudatoria implica que los ingresos obtenidos a
través de impuestos deben ser capaces de sostener las funciones del Estado, al menos en
términos de los servicios que financian. En el caso de la Universidad de Guayaquil, el
impuesto del dos por mil deberia contribuir de manera significativa al mantenimiento del
hospital universitario. Sin embargo, la suficiencia de este impuesto se cuestiona dado que,
segun el demandante, los fondos recaudados no alcanzan a cubrir la totalidad de los gastos
de funcionamiento de la institucion.

En este caso particular, el demandante argumenta que el impuesto es insuficiente
y no cumple con el principio de suficiencia recaudatoria, puesto que no ingresa al
presupuesto general del Estado y no cubre la totalidad de los costos del hospital. La
insuficiencia se refleja en la necesidad de buscar otras fuentes de financiamiento, tales
como los cobros a pacientes. La Corte, sin embargo, plantea que la existencia de fuentes
de financiamiento adicionales no contradice la Constitucidn, siempre y cuando el tributo
cumpla una funcion significativa y no excluyente en el financiamiento del servicio.

Se argumenta que la suficiencia recaudatoria no se debe interpretar de forma
absoluta, sino en el contexto de un sistema de financiamiento integral que puede
complementarse con otras fuentes. En la sentencia, se resalta que el impuesto del dos por
mil, aunque no cubre todos los gastos del hospital, forma parte de un esquema de
financiamiento mixto que se ajusta al modelo econémico y social ecuatoriano. Por lo
tanto, la Corte establece que la suficiencia recaudatoria no significa necesariamente la
exclusividad de una fuente de financiamiento, sino que la recaudacion debe ser
significativa dentro del conjunto de recursos disponibles.

Esta decision de la Corte en cuanto a suficiencia recaudatoria establece un
precedente importante en el derecho tributario ecuatoriano, especialmente respecto a la
autonomia de instituciones publicas que requieren financiamiento mediante tributos
especificos, pues se sostiene que la suficiencia recaudatoria debe interpretarse de manera
flexible para permitir que los organismos publicos locales y nacionales aseguren ingresos
complementarios que se alineen con sus necesidades operativas, sin que esto contravenga

la norma constitucional.
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Asi mismo dentro de la sentencia Nro. 010-15-SIN-CC. la Corte Constitucional
de Ecuador resuelve una accion de inconstitucionalidad presentada contra una ordenanza
del Gobierno Auténomo Descentralizado de la Provincia de Pastaza que establece el
cobro de tasas por servicios administrativos. La Corte analiza si esta normativa vulnera
el derecho de acceso a la informacion publica, al tiempo que examina su alineacién con
principios constitucionales en materia de tributacion como lo son la eficiencia y

suficiencia recaudatoria.

En este sentido la Corte enfatiza que la suficiencia recaudatoria es esencial para
que los entes de gobierno puedan generar ingresos suficientes para financiar servicios y
proyectos de interés colectivo. La suficiencia recaudatoria implica no solo la capacidad
de recolectar fondos adecuados para el financiamiento de la administracion puablica, sino
también el uso de métodos eficientes que minimicen el impacto econémico sobre los
ciudadanos.

En este sentido se destaca del fallo que, la creacion de tasas por parte de los
Gobiernos provinciales responde a la necesidad de contar con una fuente de ingresos
propia que le permita cubrir los costos asociados a los servicios administrativos que
presta. La tasa, en el caso objeto del fallo, cumple, segun el tribunal, con el principio de
suficiencia recaudatoria, pues el Gobierno de Pastaza esta facultado a implementar
contribuciones que aseguren el financiamiento de servicios esenciales, alinedndose con el
articulo 300 de la Constitucion en el que se recogen los principios rectores del derecho
tributario en el Ecuador.

Siguiendo esta linea, la Corte aborda el principio de proporcionalidad mediante
un "test de proporcionalidad” que examina si la tasa establecida es adecuada, necesaria y
proporcional para alcanzar un fin constitucional valido: financiar el gasto pablico. La
eficiencia administrativa, en este contexto, se refiere a que el cobro de la tasa no debe
generar una carga desmedida para el ciudadano ni obstruir su derecho al acceso a la
informacion pablica. En su analisis, la Corte sostiene que los montos determinados en la
ordenanza no son excesivos y cumplen con un equilibrio entre la necesidad de ingresos
para la administracion publica y el derecho de los ciudadanos a recibir servicios
accesibles.

Asimismo, la Corte concluye que la ordenanza cumple con los principios de
suficiencia y eficiencia recaudatoria, esenciales en el contexto de un Estado que necesita

generar recursos de manera efectiva y justa para sostener sus funciones. En particular,
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subraya que estos principios deben orientarse a obtener fondos necesarios sin afectar
desproporcionadamente los derechos de los contribuyentes, destacando asi la necesidad
de un balance entre recaudacion y respeto de los derechos fundamentales.

Del analisis realizado a este fallo consideramos que aporta elementos valiosos para
el estudio de la suficiencia recaudatoria en el derecho tributario. Muestra como los
principios tributarios, en particular la suficiencia recaudatoria, deben integrarse en la
normativa fiscal sin desbordar los limites de la proporcionalidad y sin vulnerar otros
derechos constitucionales. Este analisis resalta la necesidad de un disefio tributario que
responda a las demandas de eficiencia y suficiencia fiscal sin que ello implique una

restriccion de derechos ciudadanos.

Por ultimo, la Corte Constitucional Colombiana en el fallo Nro. C-743-15
acertadamente ha indicado que la suficiencia recaudatoria es una garantia de la
sostenibilidad fiscal.

En este sentido es importante remarcar que el principio de suficiencia recaudatoria
se refiere a la capacidad del sistema tributario para recaudar los fondos necesarios para
que el aparataje estatal cumpla con sus funciones esenciales, tales como la prestacion de
servicios publicos, la inversion en infraestructura y el cumplimiento de las obligaciones
sociales.

Este principio cobra especial relevancia en contextos de crisis econémica o
desequilibrio fiscal, donde la insuficiencia recaudatoria puede derivar en una incapacidad
del Estado para financiar sus compromisos constitucionales, afectando el bienestar
general. En el fallo C-743-15, la Corte establece que el sistema tributario debe estar
estructurado de manera que garantice la suficiencia recaudatoria, permitiendo al Estado
cumplir con su mision constitucional de atender las necesidades de la poblacion,
especialmente en los sectores mas vulnerables.

Un sistema que no logre recaudar lo suficiente, ya sea por tasas impositivas mal
disefiadas o por una administracion ineficiente, socava la sostenibilidad fiscal y pone en
riesgo la financiacién de programas esenciales. El articulo 95 de la Constitucién Politica
de Colombia establece el deber de los ciudadanos de contribuir al financiamiento de los
gastos e inversiones del Estado dentro de los principios de justicia, equidad y

progresividad.
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En este sentido, la suficiencia recaudatoria debe balancearse con estos principios,
evitando que la carga impositiva sea excesiva para ciertos sectores, lo que podria generar

desigualdades o conflictos sociales.

J) Principio de legalidad

El principio de legalidad no se encuentra reconocido explicitamente dentro de
nuestra norma suprema. Sin embargo, el Cédigo Tributario dentro del art. 5 ha establecido
este principio como uno de los que rigen el sistema tributario en nuestro pais. Por lo que
su estudio dentro del presente trabajo investigativo se vuelve imprescindible.

En este sentido es importante sefialar que el principio de legalidad ha tenido gran
relevancia desde su surgimiento. Garantizando que todo tributo se encuentre establecido
en la ley donde deberan constar todos sus elementos constitutivos. Este principio “tiene
su origen en la Carta Manga arrancada a Juan Sin Tierra” y buscaba proteger a los
ciudadanos de la arbitrariedad que devenia de la corona. Actualmente sirve como un freno
para el poder impositivo del Estado.

Ahora bien, en diversos paises este principio ha sido considerado dentro de sus
normativas. En algunas legislaciones toma el nombre de “razonabilidad, de prohibicion o
de interdiccion de la arbitrariedad”.*?” Su finalidad es la misma, proteger al ciudadano del
poder estatal. Esta sumision a la ley proviene de la voluntad popular, ya que “la
Administracion no aparece como un poder aristocratico, sino como un poder democratico
al servicio de la sociedad civil, cuyo fin en esencia seria el cumplimiento de objetivos
afines y coherentes a los lineamientos otorgados por representantes de esta misma
sociedad”.!?®

El legislador como viva voz de la voluntad popular tendra que asegurar que todo
tributo conste dentro de la ley. En cuanto a los otros niveles de gobierno que tienen
facultad normativa, de igual manera deberan observar este principio al momento de crear

o modificar tasas y contribuciones especiales de mejoras.

127 Raquel Carolina Mayorga Gavilanes, “Aplicabilidad y vigencia del principio de legalidad en el
régimen juridico administrativo dentro del marco del Estado constitucional de derechos y de justicia” (tesis
de maestria, Universidad Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2019), 34,
https://repositorio.uash.edu.ec/bitstream/10644/6856/1/T2936-MDA-Mayorga-Aplicabilidad.pdf.

128 Enrique Rojas Franco. Derecho Administrativo y derecho procesal administrativo (Guayaquil:
Edilex, 2007), 51-3 citado en Raquel Carolina Mayorga Gavilanes, “Aplicabilidad y vigencia del principio
de legalidad en el régimen juridico administrativo dentro del marco del Estado constitucional de derechos
y de justicia” (tesis de maestria, Universidad Simoén Bolivar, Sede Ecuador, 2019), 34,
https://repositorio.uash.edu.ec/bitstream/10644/6856/1/T2936-MDA-Mayorga-Aplicabilidad. pdf.
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Como bien lo sefiala Andrés Serra Rojas, este principio es “la piedra angular del
Estado de derecho, que abarca todos los aspectos de la accion de los 6rganos publicos”.*?°
La legalidad tiene como objetivo primordial marcar los limites de accién de la
administracion publica. No debiendo confundirse a este principio con la reserva de ley,
pues existen diferencias sustanciales entre las mismas. En este marco, la legalidad es
concebida desde dos aristas. La primera es un aspecto netamente formal, en ella el campo
de accion de la administracion publica se encuentra delimitado. Por lo que este principio
actia como un mecanismo de control. En cuanto al aspecto teleoldgico, cabe sefialar que
este se encuentra direccionado al fin dltimo de la administracion, que es la satisfaccion
de intereses generales.3

En cuanto al régimen tributario, el principio de legalidad se presenta como un
freno al poder impositivo del Estado, pues se busca que los ciudadanos contribuyan
Unicamente cuando exista una ley previa que establezca el tributo y su hecho generador-
Con ello la administracién no podra imponer obligaciones sin un fundamento legislativo
previo.

Asi mismo la doctrina es clara al precisar que “El principio de legalidad no se
circunscribe unicamente a la ley formal, como se ha dicho, se hace extensivo ademas a
todo el ordenamiento juridico, a este fendmeno se lo conoce como bloque de legalidad”.3!
El mencionado bloque de legalidad puede ser definido como aquel conjunto de “principios
de derecho, normas juridicas, sustantivas, procedimentales y reglamentarias”,**? que
guian el actuar de la administracién publica y que de ninguna manera pueden ser
inobservados por la misma en el ejercicio de sus funciones.

Por Gltimo, este principio garantiza que todo acto de naturaleza tributaria tenga su
fundamento en la ley. Si este no se encuentra debidamente normado sera ilegal y por lo

tanto carecera de eficacia. En este sentido la administracion actuara con estricto apego a

129 Andrés Serra Rojas, Derecho Administrativo. 2do. Curso (Ciudad de México: 2013), 724, citado
en Raquel Carolina Mayorga Gavilanes, “Aplicabilidad y vigencia del principio de legalidad en el régimen
juridico administrativo dentro del marco del Estado constitucional de derechos y de justicia” (tesis de
maestria, Universidad Simon Bolivar, Sede Ecuador, 2019), 36,
https://repositorio.uash.edu.ec/bitstream/10644/6856/1/T2936-MDA-Mayorga-Aplicabilidad.pdf.

130 Raquel Carolina Mayorga Gavilanes, “Aplicabilidad y vigencia del principio de legalidad en el
régimen juridico administrativo dentro del marco del Estado constitucional de derechos y de justicia” (tesis
de maestria, Universidad Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2019), 37,
https://repositorio.uash.edu.ec/bitstream/10644/6856/1/T2936-MDA-Mayorga-Aplicabilidad.pdf.

131 Jairo Enrique Solano Sierra, Practica administrativa. 8va. Edicion (Bogota: Doctrina y Ley,
2008), 7, citado en Mayorga Gavilanes, “Aplicabilidad y vigencia del principio de legalidad en el régimen
juridico administrativo dentro del marco del Estado constitucional de derechos y de justicia”.

132 1pid., 37-8.



78

lo contenido en los diversos cuerpos normativos para evitar que sus actuaciones resulten
lesivas de derechos.

Cabe indicar también que en nuestra legislacion no se encuentra definido este
principio, razon por la cual se realizé un estudio doctrinario que nos permitié comprender
la dimension de este y su importancia al momento de ejercer el poder impositivo por parte
del Estado. Pues como bien lo indicaba Simdn Otero dicho principio garantiza que “todo
acto realizado por la administracion tributaria ya sea concreto o abstracto, deber tener su
fundamento en una ley previa, pues la administracion no puede por si misma crear,
modificar o anular tributos, deberes o derechos si una ley no los ha establecido o no la ha
habilitado para ello” 3

Cualquier acto emanado con violacion a este principio sera ineficaz. Pues para que
el tributo se cree o incluso sea anulado tendra que existir una ley previa. Al respecto
conviene acotar, que los representantes del pueblo son la expresion de su voz al momento
de establecer o modificar tributos. Siendo esta la viva manifestacion de la soberania
popular, quienes aceptan someterse al poder estatal siempre que su actuar se enmarque en

la ley.

4. La mediacion en correlacion con la eficiencia

La mediacion como bien se indico en el capitulo anterior fue insaturada en nuestro
pais con la promulgacién de la Ley Organica para el Desarrollo Econémico y la
Sostenibilidad Fiscal. Su objetivo fue descongestionar el sistema judicial y lograr que las
controversias que surgieran en torno al tributo fueran solucionadas de manera oportuna.

Ahora bien, la administracion tributaria en estricto apego al principio de eficiencia
se encuentra en la obligacion de establecer mecanismos para que el administrado pueda
tributar de una manera sencilla. De igual forma se pretende reducir los gastos
administrativos al minimo, tanto en la creacion del tributo como en su recaudacion.

En el marco de esta situacion, surge la mediacion como un mecanismo alternativo
de solucidon de controversias. Con ello se pretende que, previo a una solicitud por parte
del contribuyente y la posterior aceptacion de la administracion, estos se sometan a una

mediacion en un centro debidamente autorizado y con un mediador calificado. La

133 |_iana Simén Otero, “Los principios de justicia tributaria en la historia constitucional cubana”,
Cuestiones Constitucionales: Revista Mexicana de Derecho Constitucional 1, n.° 25 (2011): 223, doi:
https://doi.org/10.22201/iij.24484881e.2011.25.5971.
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instauracion de este medio es sin duda un gran avance en cuanto a la eficiencia que debe
existir en el actuar de la administracion.

Para que el 6rgano estatal se someta a un procedimiento de esta naturaleza deben
cumplirse ciertos presupuestos dentro de la solicitud efectuada por el sujeto pasivo de la
obligacion tributaria. Esto no solo implica un ahorro de recursos para el contribuyente
sino también para el Estado. Ya que se evita activar el aparataje judicial y que no solo
involucra gastos elevados para las dos partes sino también la demora que existe en la
resolucion de estas causas.

Como bien se sefial6 en lineas anteriores este principio se encuentra estrechamente
ligado a otros. Este es el caso de los principios de simplicidad administrativa y suficiencia
recaudatoria, que juegan un rol trascendental al momento de efectuar la recaudacion de
los tributos. Para alcanzar el ideal de la justicia tributaria se requiere que la administracion
aplique todos y cada uno de los principios contenidos en el art. 300 de nuestra
Constitucion.

Sin lugar a duda la mediacion aplicada en materia tributaria permite que este
principio se vea materializado, pues es una via alterna a la via administrativa y judicial.
Claro esta que la utilizacion de este medio por parte del contribuyente le puede traer
grandes beneficios en cuando a la condonacion de intereses. Sin embargo, la
administracion tendra que efectuar un analisis minucioso del costo-beneficio de llegar a

un acuerdo pues se debe garantizar que no exista un detrimento a los ingresos del Estado.

5. La mediacion en correlacion con la transparencia

El principio de transparencia busca que las actuaciones de la administracion
publica sean de conocimiento general. Tanto en lo que se refiere a la creacion del tributo
como al monto de lo recaudado. En cuanto a los administrados, implica la facultad de la
administracion de recabar informacion sobre el giro del negocio. Esta doble dinamica
permite que tanto el 6rgano estatal como los sujetos pasivos de la obligacion actlen de
manera diafana.

Ahora bien, una vez que la ley permite que las controversias de naturaleza
tributaria puedan ser sometidas a un proceso de mediacion, este principio puede ser dejado
de lado. Ya que como bien se sabe los acuerdos que se celebran son de caracter reservado
esto en atencion al principio de confidencialidad.

Cabe destacar que el enfrentamiento entre estos dos principios; tanto el de

transparencia como el de confidencialidad puede generar incertidumbre en cuanto a las
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actuaciones de la administracion. Ya que esta no puede divulgar lo que se encuentra
contenido en las actas de mediacion. Si bien es cierto, la aplicacion de cualquier medio
alternativo de solucion de controversias sea mediacion, conciliacion y demas implica una
resolucion mas &gil y con un ahorro de recursos considerable. Sin embargo, en materia
tributaria existen otros principios que como vemos se contraponen a aquellos que rigen la
mediacion. Como puede el ciudadano tener certeza de lo que en verdad se esta recaudando
si la informacion se mantiene en reserva.

El margen para la arbitrariedad es amplio, pues el no conocer la informacion puede
provocar incluso que dos ciudadanos que se encuentren en condiciones semejantes
puedan ser tratados de manera diferente y se lleguen a acuerdos que puedan beneficiar
maés a uno de ellos. En este punto se estaria inicamente a la buena fe de la administracion.
Si bien es cierto debe existir un informe de costo- beneficio antes de aceptar cualquier
acuerdo, este tampoco puede ser de conocimiento publico ya que forma parte del proceso

de mediacion.

6. La mediacion en correlacion con el principio de suficiencia recaudatoria

El principio de suficiencia recaudatoria tiene como principal objetivo asegurar que
los ingresos que percibe el Estado debido a los tributos sean suficientes para solventar los
gastos. En este sentido las administraciones tributarias tienen que instaurar mecanismos
que incrementen los montos de recaudacién y eviten la evasion y elusion tributaria.

Autores como Armijos sefialan que la suficiencia recaudatoria implica la
obligacion de colectar los recursos suficientes. Para ello se tiene que propender a fomentar
una cultura tributaria, en la cual los ciudadanos no se sientan coaccionados a tributar, sino
mas bien perciban en el Estado un buen administrador de los dineros publicos. Que los
montos sufragados se vean reflejados en obras y servicios que beneficien a la colectividad
y sobre todo a aquellos gue se encuentran en una situacion de vulnerabilidad.

Ahora bien, una vez que se permite que los litigios en materia tributaria sean
sometidos a mediacidn, el legislador faculta la posibilidad de discutir montos relativos a
la obligacion tributaria, incluso sefiala que la “La transaccion podra versar sobre la
determinacion y recaudacion de la obligacion tributaria, sus intereses, recargos y multas,

asi como sobre los plazos y facilidades de pago de la obligacion”.?**

134 Ecuador, Ley Organica para el Desarrollo Econdmico y Sostenibilidad Fiscal, Registro Oficial
587, Suplemento, 29 de noviembre de 2021.
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El legislador permite que la administracion tributaria discuta aspectos relativos a
la determinacion del tributo, hecho que anteriormente solo podia ser tratado en sede
administrativa o judicial. Para que cualquier acuerdo pueda ser establecido se tendra que
contar previamente con un informe de costo- beneficio, con ello se pretende hacer un
control de legalidad y de esta manera evitar que lo convenido sea perjudicial para los
intereses econdmicos del Estado.

La mediacion tiene que ser usada como un mecanismo que asegure una
recaudacion mas sencilla, pero en ninguna circunstancia el legislador debia facultar a la
administracion la posibilidad de discutir aspectos relativos a la determinacién del tributo.
Pues la norma de la materia ha establecido taxativamente cuales son los medios idoneos
para que esta pueda ser discutida. Esta situacion puede dar paso a la arbitrariedad pues
los acuerdos de mediacion son confidenciales. Por lo que no se podran conocer los
términos en los cuales se llegd al mismo.

Para finalizar, cabe recalcar que esta figura juridica es de reciente data en nuestro
pais por lo que aln existen ciertas dudas en cuanto a su aplicacion. Pues si bien representa
grandes beneficios en cuanto al ahorro de tiempo, recursos y en la obtencion de un
resultado favorable para ambas partes, es importante destacar que se trata de dinero que
llegara a las arcas del Estado por lo que es transcendental que exista un control de
legalidad para asegurar que la administracion publica no esta siendo perjudicada dentro
del acuerdo.

En este sentido el SRI ha emitido el reglamento correspondiente, dentro del cual
constan todos aquellos hechos sobre los cuales la administracién no podra transigir. Se
detalla también que para la remisién de intereses y multas tendrd que presentarse un
informe de costo-beneficio que lo respalde para con ello evitar que se recauden ingresos
menores a los que se les deberian percibir en razén del tributo.

La administracion tendrd que ser minuciosa al momento de celebrar acuerdos o
aceptar someterse a una mediacion. Ya que debera considerar cada uno de los aspectos
contenidos en la norma y con esto minimizar el riesgo de que su accionar contravenga al
principio de suficiencia recaudatoria y se afecten los ingresos que el Estado tenia que
recibir, pues esto implicaria una afectacion al interés general.

El legislador permite que la administracion tributaria discuta aspectos relativos a
la determinacion del tributo, hecho que anteriormente solo podia ser tratado en sede
administrativa o judicial. Para que cualquier acuerdo pueda ser establecido se tendra que

contar previamente con un informe de costo- beneficio. Con ello se pretende hacer un
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control de legalidad y de esta manera evitar que lo convenido sea perjudicial para los
intereses econdmicos del Estado.

La mediacion tiene que ser usada como un mecanismo que asegure una
recaudacion mas sencilla, pero en ninguna circunstancia el legislador debia facultar a la
administracion la posibilidad de discutir aspectos relativos a la determinacién del tributo.
Pues la norma de la materia ha establecido taxativamente cuales son los medios idoneos
para que pueda ser discutida. Esta situacion puede dar paso a la arbitrariedad, pues los
acuerdos de mediacion son confidenciales, por lo que no se podra conocer los términos
en los cuales se llegd al mismo.

Para finalizar, cabe recalcar que esta figura juridica es de reciente data en nuestro
pais. Por lo que aun existen ciertas dudas en cuanto a su aplicacion, pues si bien representa
grandes beneficios en cuanto al ahorro de tiempo, recursos y en la obtencion de un

resultado favorable para ambas partes, es importante destacar que se trata de dinero que
llegaré a las arcas del Estado por lo que es importante que exista un control de legalidad
paraasegurar gue la administracion publica no esté siendo perjudicada dentro del acuerdo.

En este sentido el SRI ha emitido el reglamento correspondiente, dentro del cual

constan todos aquellos hechos sobre los cuales la administracion no podra transigir. Se
detalla también que para la remisién de intereses y multas tendra que presentarse un
informe que lo respalde, para con ello evitar que se recauden ingresos menores a los que
se les deberian percibir en razén del tributo.

La administracion tendrd que ser minuciosa al momento de celebrar acuerdos o
aceptar someterse a una mediacion. Ya que debera considerar cada uno de los aspectos
contenidos en la norma y con esto minimizar el riesgo de que su accionar contravenga al
principio de suficiencia recaudatoria y se afecten los ingresos que el Estado tenia que

recibir, pues esto implicaria una afectacion al interés general.

7. Ventajas y desventajas de la mediacién

La mediacion como un método alternativo de solucion de controversias ofrece una

variedad de beneficios entre los cuales tenemos:

a) Los procesos que son sometidos a mediacion son resueltos en un tiempo
relativamente corto lo que implica también un ahorro econdémico para los
intervinientes.

b) La mediacion al ser un método autocompositivo de resolucién de

controversias permite que las partes sean quienes encuentren una solucion



9)

h)

83

que ponga fin al litigo. La funcion del mediador se enmarcara en abrir canales
de dialogo entre las partes.

La mediacion es llevada a cabo dentro de un centro debidamente autorizado
para el efecto y con un mediador calificado.

Los acuerdos a los cuales se arriben tienen fuerza de sentencia.

La mediacion en materia tributaria permite que se vean materializados
principios como la eficiencia y la simplicidad administrativa, pues los
contribuyentes cuentan con una nueva via para solucionar las controversias
que se deriven de la relacion juridico-tributaria.

La administracion tributaria para arribar a un acuerdo tiene que cumplir
ciertos pardmetros entre los cuales se encuentra la emision de un informe de
costo- beneficio, para con ello reducir el riesgo de que la administracién
perciba un monto inferior al que realmente debe recibir.

La solicitud de mediacion interrumpe los plazos de caducidad de
determinacion tributaria.

La administracion tributaria puede negarse a la solicitud, siempre que dicha
negativa se encuentre debidamente fundamentada. En ese caso el

contribuyente puede presentar una nueva solicitud.

Desventajas de la mediacion

a)

b)

Una de las principales desventajas de la mediacion, es el incumplimiento del
acuerdo que pueda darse por cualquiera de las partes. En este caso el acta de
mediacion se podra ejecutar en los mismos términos aplicados para las
sentencias.

Al ser un proceso voluntario, pueden negarse a continuar con el mismo en
cualquier etapa.

Los intervinientes pueden acudir a la mediacion sin la intencion de llegar a un
acuerdo, sino con el Gnico objetivo de conocer la postura de la otra parte.

En materia tributaria, la aplicacion de la mediacion implica que se pueda
transigir sobre dineros que deberian ir a las arcas del Estado. En este sentido
quien funja como mediador tiene que cefiirse a lo que la norma establece.

En el mismo orden de ideas, cabe sefialar que no existe un control posterior
de las actas de mediacion por lo que los términos en los cuales se llevaron a

cabo son confidenciales.
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f)

9)

El régimen tributario en nuestro pais se encuentra regido por una serie de
principios, entre ellos el de transparencia. Debido a dicho principio, la
administracion se ve obligada a dar a conocer de forma puablica todo lo
relativo a la creacion del tributo, su recaudacion y el destino de dichos fondos.
En el caso de llegarse a un acuerdo, la informacién contenida en ellos se
vuelve confidencial. Razon por la cual los administrados no podran conocer
los términos en los cuales se celebr6 y mucho menos las remisiones que se
han efectuado. Esto claramente contrapone dos principios como lo son el de
confidencialidad y el de transparencia.

Por dltimo, la administracion tributaria tiene que asegurar el fiel
cumplimiento del principio de suficiencia recaudatoria. Por lo que, al aplicar
la mediacidn en este tipo de conflictos puede existir una negociacién incluso
de lo que respecta al acto de determinacion y una remisién de hasta el 100%
de intereses y multas. Claro estd que debe existir un informe previo. Sin
embargo, se permite a la administracion concertar sobre hechos que solo
deberian ser discutidos en via administrativa o judicial. Poniendo en riesgo de

esta manera los ingresos que el Estado pueda percibir por determinado tributo.

8. Anédlisis comparado de la mediacion en materia tributaria: Argentina

a) Argentina

En Argentina los Medios Alternativos de Solucion de Controversias (en adelante

MASC), son usados como una herramienta eficaz al momento de tratar conflictos de

diversa indole. Sin embargo, en el &mbito tributario se han incorporado los MASC como

una “instancia previa al conflicto. Se erige como etapa dentro de la via administrativa, en

la cual intervienen solamente las partes interesadas, contribuyente y funcionarios del

Fisco. Es de naturaleza autocompositiva, ya que son las partes las que arriban de forma

autonoma al acuerdo”.

s 135

135 Juan Cruz Zimmermann Labrousse, “Los medios alternativos de solucion de conflictos en
materia Tributaria”, Universidad de Buenos Aires, Argentina, noviembre de 2021, num. 1,
https://www.economicas.uba.ar/wp-content/uploads/2021/11/LOS-MEDIOS-ALTERNATIVOS-DE-
SOLUCION-DE-CONFLICTOS-EN-MATERIA-TRIBUTARIA-EL-CASO-ARGENTINO-10-11.pdf.


http://www.economicas.uba.ar/wp-content/uploads/2021/11/LOS-MEDIOS-ALTERNATIVOS-DE-
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Del criterio antes citado se puede colegir que dentro de la legislacion argentina la
aplicacion de este método se da como una parte del proceso administrativo. Es decir, esta
funge como una etapa previa lo que implica que de no arribarse a un acuerdo se continuara
sustanciando en la via administrativa. Cabe sefialar que en esta fase intervienen los
interesados, un funcionario del Fisco y el érgano de conciliacion colegiado.

El funcionario de oficio la habilitard y de no ser el caso el sujeto pasivo de la
obligacion tributaria podré solicitarlo. Es importante destacar que aqui se podran discutir
“aspectos objetivos tanto de hecho como de derecho Por lo que se refiere a estimaciones,
valoraciones 0 mediciones de datos, elementos o caracteristicas relevantes para la
obligacion tributaria, y la aplicacién de la norma al caso concreto”.**

Ahora bien, en la legislacién argentina se incorporo la figura juridica del Acuerdo
Conclusivo Voluntario que recoge caracteristicas de los MACS. Dicha figura fue
instaurada a partir de la promulgacion de la Ley 27430 de Reforma Tributaria de fecha
veinte y nueve de diciembre del 2017.

Entre las principales caracteristicas de esta figura se encuentran las siguientes:

a) estainicia de oficio 0 a peticion de parte; b) se discutiran cuestiones de hecho asi como
de derecho siempre y cuando el fondo del asunto verse sobre la correcta aplicacion de la
norma; c) se podréa discutir aspectos que hayan sido relevantes al momento de determinar
el tributo; d) interviene el 6rgano colegiado los cuales se encargaran de formular el
acuerdo y que el mismo sea aceptado o negado por las partes; e) el acuerdo debera ser
aprobado por el Administrador Federal; f) el sujeto pasivo de la obligacion pude rechazar
el acuerdo sugerido) de ser aceptado por las dos partes, el acuerdo se constituye titulo
ejecutivo; h) el acuerdo no puede ser considerado jurisprudencia, Unicamente las
cuestiones de derecho podran constituirse como precedente.*’

La norma argentina permite que las discrepancias en materia tributaria sean
resueltas mediante la utilizacion de la figura juridica del “Acuerdo Conclusivo Voluntario
(en adelante ACV)”. Un método autocompositivo de solucion de controversias. En el
marco de esta situacion la ley permite que el Fisco y los contribuyentes puedan convenir
incluso sobre aspectos relativos al acto de determinacion del tributo.

El ACV, se establece como una etapa previa al proceso administrativo. Sin
embargo, también se reconoce la posibilidad de llegar a un acuerdo en cualquier momento

de la causa. Ahora bien, una vez que la administracion habilita dicha etapa el

136 1bid.
137 Argentina, Ley 27430, 29 de diciembre de 2017, art. 183.
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contribuyente puede aceptar o negarse a participar de ella. En caso de que exista

conformidad se procede de la siguiente forma:

El caso a conciliar se sometera a consideracion de un érgano de conciliacion colegiado,
integrado por funcionarios intervinientes en el proceso que motiva la controversia, por
funcionarios pertenecientes al maximo nivel técnico juridico de la Administracion Federal
de Ingresos Publicos y por las autoridades de contralor interno que al respecto se
designen. 1%

El érgano de conciliacion es el ente encargado de formular el acuerdo. Esta
integrado por funcionarios del mas alto nivel técnico. Entre ellos se encuentra una
autoridad de contralor interno, con la participacion de este funcionario se garantiza que el
acuerdo al cual se arribe se encuentre apegado a lo establecido en la normay que con el
mismo no se perjudiquen los intereses del Estado. Este es un control previo que permite
asegurar que el convenio no resulte lesivo de derechos.

El sujeto pasivo de la obligacion tributaria tiene la potestad de aceptar o no este
acuerdo. En caso de presentar su negativa continuara el tramite en sede administrativa o
él mismo podra recurrir a la via jurisdiccional. Por ultimo, cabe destacar que en el caso
de Argentina esta figura ha sido implementada con el objetivo de disminuir la litigiosidad
en esta materia. Siguiendo claro las corrientes internacionales que demuestran la
eficiencia de estos medios, siempre que sean aplicados con estricta observancia a los
principios que rigen la materia. Esto en aras de proteger los ingresos estatales y los

derechos de los contribuyentes.

b) Colombia

La transaccidon es un método que ha tenido relevancia en el marco normativo
colombiano y que de igual manera se encuentra sujeto a ciertas prerrogativas. Pues la
utilizacion de este no implica que las partes puedan disponer libremente del tributo. Es
decir, no se puede utilizar esta figura para desconocer principios que rigen los sistemas
tributarios. Al contrario, el objetivo de la aplicacién de este MASC es evitar los litigios
en esta materia o impedir que estos escalen.

En este sentido, Rosembuj ha expresado que:

El ciudadano social esta tan vinculado, con la misma intensidad, que la Administracion,
a la realizacion regular y ordinaria de la contribuciéon al gasto publico; lo cual,
obviamente, es fuente de legitimacion de su derecho o expectativa de participacion en la

138 1bid.
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funcidn tributaria, sea en los procedimientos incursos cuanto en los actos finalizadores de
los mismos.**®

Del criterio antes indicado se puede colegir que el ciudadano al encontrarse en la
obligacion de contribuir, también se encuentra legitimado para participar de alguna
manera en la funcion tributaria. En este sentido, el Boletin Informativo N.° 291 de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales de Colombia emitié su criterio respecto
del Acuerdo de Transaccidn, indicando que con el mismo no se pueden crear tributos,
pero tampoco se pueden eliminar. Es un método que se aplicara con el Unico objetivo de
lograr acuerdos sobre puntos relativos a interés y multas en los cuales exista discrepancia

entre los contribuyentes y la administracion.4

c) Guatemala

En Guatemala el Cddigo Tributario faculta a la administracion a transigir
Unicamente respecto de ciertos tributos. Para que dichos convenios procedan es necesario
que se haya determinado el mismo y sobre ello no habréa discusion. Sin embargo, se

permite un acuerdo en otros aspectos relativos a sanciones de caracter pecuniario.*#

d) Francia
La legislacién francesa al respecto ha manifestado que:

La transaccion es un contrato entre la Administracion y el contribuyente sobre las
sanciones pecuniarias 0 aumentos de la deuda tributaria, siempre que no sean firmes,
excluidos los intereses de demora. Asimismo, no es transigible la cuota tributaria del
impuesto. El procedimiento se inicia cuando el interesado presenta una solicitud a la
autoridad competente. Previa instruccion de la peticion, la Administracion notifica su
propuesta al contribuyente que dispone de un plazo de treinta dias para aceptarla o no.**

De lo citado, se colige que la transaccidn versara sobre sanciones pecuniarias
siempre y cuando estas no se encuentren en firme. De igual manera, la norma sefiala que
no se podra transigir sobre la cuota tributaria. Ahora bien, cabe indicar también que el
proceso iniciara con la solicitud presentada por parte del contribuyente y sera la

administracion la que notifique al sujeto pasivo con la propuesta de convenio. La cual

139 Gustavo Etman, “La transaccion en materia tributaria”, Escritos Contables, n.° 44 (2003): 130,
http://bibliotecadigital.uns.edu.ar/scielo.php?script=sci_abstract&pid=S1514-
42752003001100007 &Ing=pt&nrm=iso&tIing=es.

140 1bid., 132.

141 1bid., 133.

142 1bid., 144.


http://bibliotecadigital.uns.edu.ar/scielo.php?script=sci_abstract&pid=S1514-42752003001100007&lng=pt&nrm=iso&tlng=es
http://bibliotecadigital.uns.edu.ar/scielo.php?script=sci_abstract&pid=S1514-42752003001100007&lng=pt&nrm=iso&tlng=es
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contendra unicamente aspectos relativos a la disminucion de montos que provengan de
sanciones.

Por ultimo, el art. 25 de la Livre des procedures fiscales ha indicado que “la
transaccion concluida es definitiva e impide que las partes en litigio puedan impugnar el
acuerdo en un procedimiento contencioso”. La norma es clara al precisar que una vez que
las partes han aceptado el acuerdo esto tendra efecto de cosa juzgada. Por lo que ya no

podra ser discutida la obligacion principal ni las multas dentro de la via contenciosa.*®

143 1bid., 146.
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Conclusiones y recomendaciones

Conclusiones

Para concluir el presente esfuerzo académico vale precisar que en el marco de la
interaccion entre individuos nace el conflicto, como una representacion de intereses
contrapuestos. La Real Academia de la Lengua Espafiola lo ha definido como una lucha
0 pelea, siendo el mismo abordado desde diferentes dpticas.

Autores como Entelman, sefialan que el conflicto visto desde una éptica juridica
ha permitido que el conglomerado normativo se consolide como un “método
institucionalizado de la administracion de conflictos”. De esta forma, la norma tiende a
solucionarlo o incluso prevenirlo.

Ahora bien, con el objetivo de lograr una sociedad mas justa en la cual las
controversias sean resueltas de una manera pacifica se incorporan los Medios Alternativos
de Solucién de Controversias. El principal objetivo de los MASC es que las partes que se
encuentran enfrentadas tengan una via adicional a la administrativa y jurisdiccional. Estos
tienen como base el dialogo abierto entre las partes lo que permite llegar a un acuerdo
justo y enmarcado dentro de la ley.

Los medios de solucion de controversias mas conocidos son: la negociacion,
mediacidn, conciliacién y arbitraje. Estos pueden ser utilizados Unicamente en materias
que por su naturaleza sean transigibles. Ademas, comparten caracteristicas entre si como
lo son la voluntariedad, legalidad, flexibilidad, imparcialidad y demas.

En nuestro pais estos adquirieron mayor relevancia a partir de la Constitucion del
2008. Pese a que en el &mbito internacional ya se habian popularizado como un medio
agil y econémico para la resoluciéon de problematicas. Los mismos son vistos también
como una solucion a la sobrecarga procesal que existe ya que generan una
descentralizacion del conflicto.

Vale acotar que, en nuestra legislacion la mediacion ha sido incorporada en casi
todas las materias. Sin embargo, en el ambito tributario es de reciente data pues a partir
de la promulgacion de la Ley Orgénica para el Desarrollo Econdmico y la Sostenibilidad
Fiscal se incorpord esta figura, razén por la cual existen serias dudas respecto del alcance
de su aplicacion.

La norma antes citada en el art. 56, num. 1 establece que toda obligacion de

naturaleza tributaria sobre la cual existan discrepancias pueden ser objeto de una
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transaccion, con lo que se daré por concluido el proceso que se encuentre ventilandose ya
sea en sede administrativa o judicial. En el mismo cuerpo normativo se indica que la
transaccion podra versar sobre la determinacion y recaudacion tributaria, asi como los
intereses y multas. No pueden ser objeto de convenio aquellas acciones que persigan la
anulacion total o parcial de reglamentos, ordenanzas y demas.

Ahora bien, como se puede dilucidar la norma permite que se pueda transigir sobre
aspectos relativos a la determinacion o recaudacion del tributo. Hechos que eran
Unicamente discutidos en sede administrativa o jurisdiccional. El legislador permite que
la administracion tributaria pueda llegar a un acuerdo con el sujeto pasivo. En el marco
de esta situacion el Reglamento emitido por el Servicio de Rentas Internas sefiala que
previo a llegarse a cualquier convenio debe existir un informe de costo-beneficio. Con lo
cual se pretende evitar que exista un detrimento de los intereses del Estado.

La administracion tributaria en sus diferentes niveles se encuentra en la obligacion
de asegurar que los principios del régimen tributario contenidos en el art. 300 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador sean respetados. Al aceptar someterse a un
proceso de mediacion se debe tener claro que no se puede afectar dichos principios menos
aun el de suficiencia recaudatoria.

Recordemos que este principio busca asegurar que los ingresos percibidos por el
Estado sean suficientes para soportar la carga publica. De esta forma al establecerse un
proceso de mediacidn que permite transigir desde el acto de determinacion el margen para
la arbitrariedad es amplio. A diferencia de legislaciones como la argentina en la cual el
proceso de mediaciéon denominado “Acuerdo Conclusivo Voluntario”, se encuentra
integrado por un funcionario de la administracion fiscal, el sujeto pasivo y un contralor
interno.

La normativa argentina permite que se discutan aspectos tanto de hecho como de
derecho. Sin embargo, para la utilizacion de esta figura es necesario que exista un 6rgano
de conciliacién. El cual esta conformado por funcionarios del mas alto nivel técnico y que
es el encargado de elaborar el convenio que podra ser aceptado o no por el contribuyente.
En caso de que esté presente su negativa podra recurrir a otra via, este control previo evita
que el acuerdo al que se llegue resulte lesivo de derechos.

De igual manera la legislacion francesa ha determinado que la mediacion podra
versar Unicamente sobre aspectos relativos a sanciones pecuniarias, siempre que estas no
se encuentren en firme. La norma no permite discutir aspectos relativos a la determinacion

de la obligacion tributaria. De igual manera, el convenio es emitido por la administracion
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al sujeto pasivo para que este la acepte o la rechace. En caso de que exista un acuerdo la
transaccion se considera definitiva y por lo tanto los aspectos alli contenidos no podran
ser discutidos en sede jurisdiccional.

Ahora bien, como podemos ver el derecho argentino al igual que nuestra norma
permite que se puedan discutir aquellos aspectos relativos a la determinacién tributaria,
pero vale acotar que para que el convenio se pueda poner a disposicion del sujeto pasivo
existe un control previo por parte del 6rgano de conciliacion el cual tiene entre sus
integrantes a un contralor interno. Esto permite asegurar que el acuerdo se encuentre
enmarcado dentro de la norma. Cosa que no sucede en nuestro pais pues el proceso es
sometido a un centro de mediacidn que se encuentre autorizado, pero no existe un 6rgano
independiente con un alto grado de conocimiento en la materia que sea el encargado de
elaborar el convenio.

A mas de ello la presencia de un contralor interno asegura la buena marcha del
proceso, pues garantiza que principios como la suficiencia recaudatoria sean respetados.
Ya que si se va a discutir sobre el monto de la obligacidn es necesaria la presencia de un
funcionario de la Contraloria General de la Nacién ya sea para un control previo o
posterior de las actas. Esto debido a que el acuerdo evidentemente disminuira los valores
que va a percibir el Estado sea por el acto de determinacion o bien por las multas e
intereses que dependiendo el caso pueden ser condonadas hasta en un 100 %.

Otro punto de gran controversia es el proceso de mediacion frente al principio de
transparencia. Pues la administracion, conforme lo establece la normay segun lo sefialado
por la Corte Constitucional en la sentencia N.° 47-15-IN/21, se encuentra en la obligacién
de mantener publicos los niveles de recaudacion. Aqui existe una contraposicién con el
principio de confidencialidad que rige la mediacion ya que por un lado las actuaciones de
la administracion publica tienen que ser de conocimiento general. Sin embargo, como
bien se sabe el procedimiento de mediacién es netamente confidencial.

Dentro del presente trabajo se ha indicado que la confidencialidad tiene ciertas
excepciones como puede ser el interés general. En el caso de la mediacion en materia
tributaria existe un interés general pues se trata de montos que ingresaran a las arcas del
Estado y que serviran para el sostenimiento del gasto publico. Por lo que, resulta
imprescindible que sea de conocimiento general los acuerdos a los cuales se arriben. De
igual manera no basta que exista un informe de costo-beneficio, pues la norma deberia
incluir la conformacion de un grupo de funcionarios especializados en la materia y la

presencia de la Contraloria General de la Nacion ya sea de manera previa o posterior.
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Como hemos podido concluir del andlisis efectuado la mediacion tiene grandes
beneficios pues permite que principios como la eficiencia se vean cristalizados, de igual
manera los procesos sometidos a este mecanismo son resueltos en un tiempo menor. Sin
embargo, en cuanto a la suficiencia recaudatoria queda claro que al permitirse discutir
sobre el acto de determinacion y de darse paso al mismo, los montos percibidos por la
administracion serian menores.

Las corrientes internacionales que han sido estudiadas en el Capitulo 11l nos
permiten conocer como esta figura ha sido incorporada en otros paises. Entre los cuales
se destaca que por ejemplo en Francia no se encuentra permitido discutir aspectos
relativos a la determinacion de la obligacion tributaria sino Unicamente aspectos relativos
a intereses y multas. De igual forma, el acuerdo es elaborado enteramente por la
administracion esto le dota de seguridad al convenio alli plasmado.

Cosa que no sucede en nuestro pais pues la norma deja un margen muy amplio
que puede ser usado en detrimento de los intereses del Estado. En Argentina si bien se
permite discutir sobre cuestiones de hecho y de derecho este acuerdo se considera como
una etapa previa al proceso administrativo y de igual forma el convenio proviene de la
administracion, cuya elaboracion esté a cargo de un érgano de conciliacién. En cambio,
en nuestro pais estos procesos son sometidos a centros de mediacion que pueden ser
incluso organismos alejados del sistema estatal.

Cabe destacar que, pese a los innumerables beneficios de la mediacidén en materia
tributaria, existe una clara contraposicion entre principios que rigen el sistema tributario
y los que rigen la mediacion. Es indispensable que el legislador tome las salvaguardas
necesarias cuando se trate de los intereses generales y de dineros del Estado, pues so
pretexto de descongestionar el sistema judicial y asegurar una recaudacién mas agil no se
pueden inobservar principios como lo son la suficiencia recaudatoria y la transparencia.

Para finalizar, debemos indicar que entre “los meses de diciembre del afio 2021 y
septiembre del afio 2022, segin datos emitidos por el SRI han existido 610 pedidos de
mediacion de los cuales 215 se encontraban en trdmite en ese momento, 16 fueron
resueltos mediante un acuerdo y 147 fueron rechazados”*. A la fecha no existen datos
estadisticos actualizados que nos permitan determinar el indice real de procesos

sometidos a mediacion en los Gltimos dos afios. De igual manera no se ha podido acceder

144 Evelyn Tapia, “El SRI ha cobrado USD 23 millones a deudores con mediaciones”, Primicias, 04 de
octubre de 2022, 1.
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a las actas de mediacion pues al ser de caracter confidencial su acceso ha sido denegado.

(Anexo 1)

Recomendaciones

Una vez que se ha estudiado la figura juridica de la mediacion en materia tributaria

en el Ecuador es preciso indicar las siguientes recomendaciones:

El SRI debe modificar el reglamento para que se incluya en el proceso de
mediacion la conformacién de un érgano especializado en la materia y que
dicho convenio sea objeto de control posterior por parte de la Contraloria
General de la Nacion.

El convenio debe provenir de la administracion tributaria, con lo cual el sujeto
pasivo puede o no aceptar el mismo. Con ello existiria un mayor control de la
actuacion de la administracion y por ende se aseguraria que lo que se vaya a
percibir no afecte las arcas del Estado, garantizando de esta forma que el
principio de suficiencia recaudatoria sea respetado.

Las actuaciones de la administracion deben ser publicas. En este sentido es
importante que se establezca una excepcién al principio de transparencia,
pues los acuerdos deben ser de conocimiento publico ya que involucran el
interés general. De esta forma se asegura la buena marcha de la
administracion a la vez que se cristaliza una verdadera justicia tributaria.
Como ultimo punto, se deberia recurrir a un centro de mediacion que cuente
con mediadores especializados. Con ello se asegura que los acuerdos a los
cuales se lleguen se encuentren apegados a lo establecido en la norma.
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Anexo 1.- Solicitudes de mediacion entre los afios 2021 y 2022

Solicitudes de mediacion

W Rechazados

M En tramite

Solucionados

Fuente: SRI
Autor: Evelyn Tapia
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