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Resumen

El presente trabajo académico abarca un andlisis en el que se define la
vulneracion de principios y derechos constitucionales y tributarios; asi como también
se constatan los vicios de forma y/o de fondo en la aprobacion de la Ley de Fomento
Ambiental y Optimizacion de los Ingresos del Estado (en adelante LFAIOE). Para
Ilegar a comprobar dicha hipotesis fue utilizado el método analitico, como la misma
palabra lo indica, se analiz6 cada paso del procedimiento adoptado para la
aprobacién de la mencionada ley, que en ejercicio de sus atribuciones
constitucionales el sefior Presidente de la RepuUblica, presentd ante la Asamblea
Nacional el proyecto de LFAOIE, calificado como de urgencia en materia
econdmica.

La presente investigacion pretende demostrar las violaciones al procedimiento
legislativo establecido en la Constitucion de la Republica (en adelante Constitucion)
para la aprobacion de las leyes que crean, modifican o suprimen tributos; es decir, los
cuestionamientos constitucionales de forma que, desde el personal punto de vista de
quien presenta esta investigacion, han ocurrido en el trdmite y promulgacion de la
LFAOIE.

Comprende también el presente trabajo, un analisis de las disposiciones cuarta
y décima para el cobro eficiente de las acreencias del Estado, constantes en la aludida
Ley, que tiene como propo6sito evidenciar la wvulneracion del principio de
irretroactividad de la ley tributaria en perjuicio de los contribuyentes; y la violacion a
la garantia constitucional de la tutela judicial efectiva, y a la seguridad juridica; es
decir, cuestionamientos constitucionales de fondo a la LFAOIE.

La parte final del trabajo contiene algunas reflexiones sobre los efectos
juridicos que la aplicacion de las disposiciones cuarta y décima ocasiond en los
procesos contenciosos tributarios que se encontraban en conocimiento de los jueces

competentes al momento de la entrada en vigencia de la manifestada LFAOIE.

Palabras claves:
Ley de Fomento Ambiental y Optimizacion de los Ingresos del Estado, consignacion,

procedimiento coactivo, seguridad juridica, tutela judicial efectiva.
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Capitulo primero
Vicios de forma: Violaciones en el tramite de la Ley de Fomento

Ambiental y Optimizacion de los Ingresos del Estado

El Ecuador actualmente vive dentro del sistema politico democratico, esto
significa que el derecho de participacion en la vida politica del estado esta
garantizado para los miembros de la sociedad., salvo que por determinadas
circunstancias se hallen suspendidos de sus derechos politicos.

En un sistema democratico es comdn y necesario que el poder politico no se
concentre en las mismas manos, es asi que atento a la teoria politica de separacion de
poderes creada por Charles Louis de Secondat, Baron de Montesquieu, en su obra el
Espiritu de las Leyes (1747), se ha previsto en la normativa ecuatoriana tres poderes
con funciones especificas que se complementan entre si y que naturalmente sirven de
contrapesos. En la teoria politica clasica, los tres principales poderes son el Ejecutivo
que administra el Estado, el Legislativo que crea leyes y el Judicial que administra
justicia.

La Constitucion de la Republica del Ecuador expedida en el afio 2008,
establece a la Asamblea Nacional como el 6rgano estatal encargado de la potestad
legislativa; es decir, es dicho ente el que tiene la facultad de discutir y aprobar las
leyes que regiran en la Republica; esto, sin perjuicio de la facultad de colegislador
que la misma Constitucion ha previsto para el Ejecutivo. En este sentido, es la regla
general, que la normativa con jerarquia de ley sea aprobada por la Asamblea
Nacional que se sujetard al procedimiento legislativo previsto tanto en la
Constitucidn cuanto en la Ley Organica de la Funcién Legislativa.

En lo referente a la creacion de normas tributarias de caracter legal el Doctor,

José Vicente Troya, ha sefialado lo siguiente:

En la Constitucion de 2008 se afrontan tres temas importantes en
materia tributaria: la creacion de los tributos, sus principios y las diversas
normas que se deben aplicar. El Estado, en ejercicio de su soberania crea
y aplica los tributos. Ha terminado por prevalecer la tesis de que debe
existir el consentimiento del pueblo, por medio de sus representantes,
para la creacion de los tributos. En Ecuador, el Legislativo de acuerdo



con las varias constituciones que han regido, ha sido el érgano de poder
publico que ha creado tributos.

1.1 Procedimiento legislativo establecido en la Constitucion de la Republica

para la aprobacion de leyes

Es importante tener presente al iniciar este analisis que el proyecto
-posteriormente decreto ley- de LFAOIE?, se trata basicamente de una ley tributaria;
que crea el impuesto ambiental a la contaminacion vehicular, modifica el Impuesto al
Valor Agregado (IVA) y el Impuesto de Consumos Especiales (ICE) para los
vehiculos hibridos, cambia la formula de calculo del ICE a los cigarrillos y bebidas
alcohdlicas, reforma el Impuesto a la Salida de Divisas, y, crea el impuesto redimible
a las botellas plasticas no retornables. Este sefialamiento no deja duda de que se trata
de una ley que crea y modifica tributos.

Por otra parte, es preciso advertir que el proyecto de LFAOIE fue remitido en
octubre de 2011, a tan solo escasos dos meses del cierre del ejercicio fiscal, lo cual,
devela el fin recaudatorio como proposito gravitante del mencionado proyecto.
Desde esta perspectiva, pasa a segundo plano la “preocupacion estatal” por la
contaminacion ambiental que se pondera en la exposicion de motivos del proyecto de
LFAOIE

No se puede dejar de sefialar expresamente que todo proyecto de ley debe
seguir el trdmite previsto en las normas constitucionales y en las normas de la Ley
Orgénica de la Funcidn Legislativa, para su aprobacion, promulgacion y publicacién
en el Registro Oficial; no hay justificacion juridica valida, salvo el estado de
emergencia, que permita eludir el procedimiento previsto en la Constitucién y en la
Ley Orgéanica de la Funcion Legislativa para la aprobacion y promulgacion de una
ley.

El procedimiento legislativo se encuentra establecido en la Constitucion®
desde el articulo 132 hasta el 140.

! José Vicente Troya, Lecciones de Derecho Tributario con las ltimas reformas (Quito: Ediciones
Fausto Reinoso, 2015), 25.

2 Ecuador, Ley de Fomento Ambiental y Optimizacién de los Ingresos del Estado, en Registro Oficial,
Suplemento, No. 583 (Quito, 24 de noviembre de 2011). En adelante se cita esta Ley como LFAOIE.
3Constitucion de la Reptblica del Ecuador 2008, tit. IV, “Participacion y Organizaciéon del Poder”,
cap. segundo, “Funcion Legislativa”, arts. 132 al 140. (Quito: Asamblea Nacional, Comision
Legislativa y de Fiscalizacion), 30,31 y 32. En adelante se cita esta Constitucién como ConskE 2008.



1. El articulo 132 de la Constitucion establece que se requerird de ley en los

siguientes casos:

1. Regular el ejercicio de los derechos y garantias
constitucionales.

2. Tipificar infracciones y establecer las sanciones
correspondientes.

3. Crear, modificar o suprimir tributos, sin menoscabo de las
atribuciones que la Constitucion confiere a los gobiernos autonomos
descentralizados.

4. Atribuir deberes, responsabilidades y competencias a los
gobiernos autdnomos descentralizados.

5. Modificar la division politico-administrativa del pais, excepto
en lo relativo a las parroquias.

6. Otorgar a los organismos publicos de control y regulacion la
facultad de expedir normas de caracter general en las materias propias de
su competencia, sin que puedan alterar o innovar las disposiciones
legales.

2. El articulo 134 de la Constitucion expresa los sujetos que tienen la facultad de

presentar proyectos de ley:

1. A las asambleistas y los asambleistas, con el apoyo de una
bancada legislativa o de al menos el cinco por ciento de los miembros de
la Asamblea Nacional.

2. A la Presidenta o Presidente de la Republica.

3. A las otras funciones del Estado en los &mbitos de su
competencia.

4. A la Corte Constitucional, Procuraduria General del Estado,
Fiscalia General del Estado, Defensoria del Pueblo y Defensoria Publica
en las materias que les corresponda de acuerdo con sus atribuciones.

5. A las ciudadanas y los ciudadanos que estén en goce de los
derechos politicos y a las organizaciones sociales que cuenten con el
respaldo de por lo menos el cero punto veinticinco por ciento de las
ciudadanas y ciudadanos inscritos en el padrén electoral nacional.

6. Quienes presenten proyectos de ley de acuerdo con estas
disposiciones podran participar en su debate, personalmente o por medio
de sus delegados.

(La cursiva me pertenece)

Existen dos tipos de procedimientos para el tramite de los proyectos de ley:
Ordinario y Especial o de urgencia econémica. La diferencia entre los dos tipos
radica principalmente en los plazos a los que son sometidos los proyectos de ley

hasta su promulgacién en el Registro Oficial.



Procedimiento ordinario:

3. El articulo 135 de la Constitucién® indica que solo el Presidente de la Republica
podra presentar proyectos de ley en materia de creacion, extincion o
modificacion de tributos, aumento de gasto puablico y divisién politica
administrativa del pais.

4. El proyecto de ley debe referirse a una sola materia y se lo presentard a la
Asamblea Nacional a través de su Presidente.

5. El proyecto de ley tendra que ser discutido en dos debates y una vez aprobado sera
enviado al Presidente de la Republica para que sancione u objete parcial o
totalmente el mismo. Sancionado el proyecto de ley o de no haber objeciones
dentro de un plazo de treinta dias contados a partir del dia siguiente de la
recepcion del documento, se promulgard la ley y por ende se ordenard la
publicacion en el Registro Oficial. Sin embargo, si la objecion es total, la
Asamblea Nacional no podra volver a considerarlo sino después de un afio
contado de la fecha de la objecion; mientras si la objecién es parcial, el
Presidente de la Republica enviara un texto alternativo y éste sera revisado por la
Asamblea Nacional en un plazo de treinta dias y sera aprobado por el voto de la
mayoria de los asistentes a la sesion. Asi como también, podran ratificar tal
proyecto inicialmente aprobado con el voto favorable de las dos terceras partes
de sus miembros; y en caso de que ésta no considerara la objecion en el plazo
sefialado, significa que la Asamblea se allan6 a tales objeciones yel Ejecutivo
dispondré la promulgacion de la ley y su publicacion en el Registro Oficial.

6. En caso de que haya objecion por inconstitucionalidad, la Corte Constitucional
emitird su dictamen en el plazo de treinta dias, si ésta resuelve que hay
inconstitucionalidad total se archivara el proyecto de ley; si fuere parcial, la
Asamblea elaborarad las respectivas enmiendas; y, finalmente, si el dictamen
seflala que no hay inconstitucionalidad, el ¢érgano legislativo dispondra su

promulgacion y publicacion en el Registro Oficial.

Procedimiento para los proyectos de ley calificados de urgente en materia

econdmica:

*Ibid., art. 135.
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Aparte del procedimiento legislativo descrito en lineas precedentes, la
Constitucion establece un procedimiento especial, el cual debe seguir el siguiente
tramite:

Para los proyectos de ley calificados como de urgencia en materia econdémica,
de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 59 de la Ley Orgénica de la Funcion
Legislativa®, las comisiones especializadas correspondientes de la Asamblea
Nacional, dentro del plazo de diez dias contados a partir del inicio del tratamiento del
proyecto de ley, presentaran al titular de la Asamblea Nacional las observaciones que
consideren pertinentes; dentro del aludido plazo, los ciudadanos que tengan interés
en el proyecto pueden acudir ante la comision especializada para exponer sus
observaciones o argumentaciones. Cabe sefialar, que en ningun caso la comisién
puede emitir su informe en un plazo menor a cinco dias, ya que los ciudadanos que
se vean afectados por el proyecto de ley, puedan acudir a la comision encargada y
exponer sus argumentos. Una vez que el Presidente de la Asamblea Nacional tenga el
informe, éste sera distribuido a los asambleistas y por ende el Presidente convocara
el primer debate, donde los legisladores tendran que presentar sus observaciones en
la misma sesion o hasta tres dias después de haber concluido la sesion.

El articulo 62 de la Ley Organica de la Funcién Legislativa® dispone que la
comision especializada tendra que recoger y analizar las observaciones al proyecto
efectuadas por los asambleistas en el primer debate. Transcurrido el plazo de cuatro
dias, contados a partir del cierre de la sesién del pleno de la Asamblea, la comision
especializada debera presentar al Presidente de la Asamblea Nacional el informe para
segundo debate.

El Presidente o la Presidenta de la Asamblea Nacional dispondran la
distribucion del informe a los asambleistas. Transcurridas cuarenta y ocho horas
desde la distribucion del informe el Presidente o la Presidenta de la Asamblea lo
incluira en el orden del dia para segundo debate, en el que se aprobara, modificara o
negara el proyecto de ley. Asimismo, vale recalcar que si el Pleno decide archivar el
proyecto de ley lo puede hacer siempre y cuando exista la mayoria absoluta.

Cuando en el plazo de treinta dias la Asamblea Nacional no apruebe,

modifique o niegue el proyecto de ley calificado de urgencia en materia econdémica,

% Ecuador, Ley Organica de la Funcién Legislativa, en Registro Oficial, Suplemento, No. 642 (Quito,
27 de julio de 2009): 12 y siguientes. En adelante se cita esta Ley como LOFL.
°Ibid., art. 62.
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el Presidente de la Republica lo promulgard como decreto-ley y ordenard su
publicacién en el Registro Oficial.

El tramite especial puede resumirse de la siguiente manera:
1.- El Presidente de la Republica envia a la Asamblea Nacional un proyecto de ley
calificado como urgente en materia econémica.
2.- Una vez que la Asamblea Nacional reciba el documento, lo analizara tal como
describe el procedimiento ordinario; la uUnica diferencia es el plazo. En este
procedimiento, la Asamblea Nacional tendrd treinta dias para modificarlo o
aprobarlo, caso contrario el Presidente de la Republica promulgard como decreto-ley
y ordenara su publicacion en el Registro Oficial. En dicho plazo también tendran
lugar los dos debates, tal como esta previsto para el procedimiento ordinario.
3.- En cualquier momento, la Asamblea Nacional podra modificar o derogar la

norma aprobada por el ministerio de la ley, con sujecién al trdmite ordinario.

1.2 Procedimiento legislativo de la Ley de Fomento Ambiental y Optimizacion

de los Ingresos del Estado

Se debe sefialar que el proyecto de LFAOIE se envuelve en un muy
encomiable propdsito de concienciar a todos los ciudadanos que tienen de alguna
forma responsabilidad ambiental; las personas naturales, las sociedades, deben
comprometerse para desarrollar procesos de produccion mas limpios; que los héabitos
de consumo de los ciudadanos sean mas amigables con el medio ambiente; que
comprendan los ciudadanos que el ciclo de un producto no termina cuando es
consumido, sino cuando los desechos o basuras tiendan a minimizar la
contaminacion ambiental; lograr a toda costa desalentar las practicas contaminantes;
Yy, por otra parte, incentivar al ciudadano para que recicle su basura o material de
desecho.

Dados estos sefialamientos constantes en la exposicion de motivos del
proyecto de ley enviado por el Presidente de la Republica, nadie pondria en tela de
duda los fines extra fiscales que inspiran el proyecto; sin embargo, su contenido hace
que se transforme en una ley que crea y modifica tributos; pues, aparte de la creacion
de los “impuestos verdes” y la regulacion de las actividades mineras e

hidrocarburiferas, reforma el Impuesto a la Salida de Divisas, establece normas para

12



regular la devolucion del IVA al sector de la Transportacion Pdblica; y, contiene
reformas a la Ley 41 de Creacion del Servicio de Rentas Internas.

Apartado especial constituyen las normas para el cobro de las acreencias que
tiene el Estado con aquellos deudores morosos, que fueron los que causaron la crisis
de 1999, ya que con ciertos recursos judiciales logran dilatar los procedimientos de
cobro; este proposito evidentemente recaudatorio, “justifica” la reforma a la seccion
de la coactiva contenida en el Cédigo de Procedimiento Civil.

A continuacion, se detalla el tramite que sigui6 el proyecto de LFAOIE:

1. El Presidente de la Republica envi6 el proyecto de Ley de Fomento Ambiental y
Optimizacion de los Ingresos del Estado, calificado como urgente en materia
economica, a la Asamblea Nacional, mediante oficio No. T.5975-SNJ-11-1347, con
fecha 24 de octubre de 2011.

2. Este proyecto de ley no cumplié con uno de los requisitos que sefiala el articulo
136 de la Constitucion de la Republica, en concordancia con el articulo 56 de la Ley
Organica de la Funcion Legislativa’, norma que dispone al Consejo de
Administracion Legislativa la calificacion previa de los proyectos de ley remitidos
por el Ejecutivo a la Asamblea Nacional, verificando que el proyecto se refiera a una
sola materia. Sin embargo, la LFAOIE hace varias reformas a distintos cuerpos
normativos como a la Ley Organica de Régimen Tributario Interno, Ley
Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador, Ley de Creacion de Servicio de
Rentas Internas, Codigo de Procedimiento Civil, Ley de Hidrocarburos y Ley de
Mineria. A pesar de todo lo expuesto, el proyecto de LFAOIE no fue sometido a los
dos debates que dispone el articulo 137 de la Constitucion y el Ejecutivo lo promulgd
y publicé en el Registro Oficial como decreto ley. Los autores, Juan Zornoza Pérez y

Gabriel Mufioz Martinez indican lo siguiente con relacién a los decretos leyes:

Por medio de los decretos leyes se expide la llamada legislacién
delegada, la cual en el ordenamiento colombiano tiene cabida en dos
ordenes de situaciones. En primer lugar, cuando el mismo Congreso de la
Republica autoriza al ejecutivo, mediante una ley de facultades
extraordinarias, para que expida actos con fuerza de ley de conformidad
con el articulo 150.10 de la Constitucién (Colombiana); y, en segundo
lugar, cuando la delegacion deriva, no de una declaracién expresa del
legislador, sino de una prevision general y abstracta contenida en el texto
constitucional para que se traslade al ejecutivo la potestad normativa que
le corresponde al legislativo si éste no la ha ejercitado oportunamente y

" Ibid., art. 56.
13



es imprescindible para el funcionamiento del Estado contar con las
normas pendientes de expedicion, lo que ocurre concretamente con la ley
del PND y con la ley de presupuestos.

La delegacion proveniente del legislativo se encuentra regulada
constitucionalmente por el articulo 150.10. Acerca de ella nos interesa
destacar que este tipo de autorizaciones del legislativo al ejecutivo no
puede emplearse para decretar impuestos ni para expedir leyes organicas,
las que como vimos, también se ocupan de materia fiscales referidas a los
procedimientos bajo los cuales deben elaborarse los planes de desarrollo
y las leyes de presupuestos. Esta restriccion debemos entenderla como
una imposicion del constituyente al legislador para que se ocupe de de
manera directa de la materia impositiva y de la organica, por considerarla
necesitada de un pronunciamiento expreso de la voluntad popular,
mandato que por demés es acorde con el principio de reserva de ley.®

Basicamente, lo que sefiala el derecho comparado es que la autorizacion
otorgada al ejecutivo por parte de la Constitucidn para expedir leyes, no lo podra
hacer sobre tributos, ya que uno de los componentes del presupuesto del Estado son
los tributos. Algo similar indica la Constitucion de la Republica del Ecuador en su
articulo 292 “El Presupuesto General del Estado es el instrumento para la
determinacion y gestion de los ingresos y egresos del Estado, e incluye todos los
ingresos y egresos del sector publicos, con excepcion de los pertenecientes a la
seguridad social, banca publica, las empresas publicas y los gobiernos autbnomos

descentralizados.”®

(La cursiva me pertenece). Por lo tanto, es otra de las razones que
los proyectos de ley de contenido tributario deben ser observados por la Asamblea
Nacional, ya que los impuestos son ingresos que forman parte del Presupuesto
General del Estado.

3. En este caso, la LFAOIE ha modificado una Ley Organica como la de Régimen
Tributario Interno. Mientras que el articulo 133 de la Constitucion™® expresa que
ninguna ley ordinaria podra modificar ni prevalecer sobre una ley organica, violando
ademas la jerarquia normativa establecida en el articulo 425 de la Constitucion™*.

4. Adicionalmente, la Asamblea Nacional no observo el principio de reserva de ley
que se encuentra plasmado en los articulos 120, 132 y 301 de la Constitucién®?; y, 4

del Cdodigo Organico Tributario:

8 Juan Zornoza Pérez y Gabriel Mufioz Martinez, “El sistema normativo del derecho fiscal”, Curso de
Derecho Fiscal (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2007), 137.

°ConsE 2008, art. 292.

'°ConsE 2008, art. 133.

“Ibid., art. 425.

12ConsE 2008, arts.120, 132 y 301.
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Art. 120.- La Asamblea Nacional tendrd las siguientes
atribuciones y deberes, ademas de las que determine la ley:
[...]
7. Crear, modificar o suprimir tributos mediante ley, sin
menoscabo de las atribuciones conferidas a los gobiernos auténomos
descentralizados.

Art. 132.- La Asamblea Nacional aprobard como leyes las normas
generales de interés comun. Las atribuciones de la Asamblea Nacional
gue no requieran de la expedicion de una ley se ejerceran a través de
acuerdos o resoluciones. Se requerirdn de ley en los siguientes casos:

[...]

3. Crear, modificar o suprimir tributos, sin menoscabo de las
atribuciones que la Constitucion confiere a los gobiernos autdnomos
descentralizados.

Art. 301.- Principio de reserva de ley.- Sélo por iniciativa de la
Funcion Ejecutiva y mediante ley sancionada por la Asamblea Nacional
se podra establecer, modificar exonerar o extinguir impuestos. Sélo por
acto normativo de érgano competente se podran establecer, modificar,
exonerar y extinguir tasas y contribuciones. Las tasas y contribuciones
especiales se crearan y regularan de acuerdo a la ley.

El articulo 4 del Codigo Organico Tributario define a la reserva de ley de la siguiente
manera:

Las leyes tributarias determinaran el objeto imponible, los sujetos
activo y pasivo, la cuantia del tributo o la forma de establecerla, las
exenciones y deducciones; los reclamos, recursos y demas materias
reservadas a la ley que deban concederse conforme a este codigo.™

Antes de explicar el principio de reserva de ley, es importante conocer el
significado de un principio. Los principios expresan un deber ser y se manifiestan a
través de mandatos, prohibiciones, permisos o derechos.** Es decir, los principios son
directrices que deben seguir las normas de un ordenamiento juridico. Ademas, se los
puede definir de la siguiente manera: son mandatos de optimizacion que ordenan que
algo, dependiendo de las posibilidades facticas y juridicas, sea realizado en la mayor
medida posible, en consecuencia, su cumplimiento puede verificarse en grados

diferenciados.®

BEcuador, Cédigo Organico Tributario, en Registro Oficial, Suplemento, No. 38 (Publicacién: 14 de
junio de2005, altima reforma:29 de diciembre de 2014), art. 4. En adelante se cita este Codigo como
COT.

4 Colén Bustamante Fuentes, Nueva Justicia Constitucional. (Quito: Editorial Juridica del Ecuador),
65.

Bpid., 73.
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El principio de reserva de ley es una figura juridica de rango constitucional lo
que significa que todos los tributos y sus elementos fundamentales deben estar
establecidos en una ley, a excepcion de la creacion de los tributos de los gobiernos
autonomos descentralizados que lo hacen mediante ordenanzas. El jurista, Fernando
Pérez Royo™, sefiala que la regulacién de los elementos del tributo pertenece al
principio de legalidad y que estos elementos son la identificacion de los sujetos
activo y pasivo, los supuestos que origina el tributo; en otras palabras el hecho
generador, tarifa y tipo de tributo. Ademas, indica que el lugar de pago y plazos
pueden ser establecidos mediante una normativa reglamentaria. Mientras que el
ordenamiento juridico ecuatoriano, expresa que la reserva de ley es que una norma
tributaria sea sancionada mediante una ley y a su vez indicar los elementos que la
componen como lo indica el COT.

Por su parte, los autores Roberto Insignares Gémez y Mary Claudia Sanchez

Pefa sefialan que:

El principio de reserva de ley tributaria puede definirse como el
mandato constitucional que establece que la creacion y regulacion de los
tributos debe realizarse por la ley. Este papel preponderante de la ley en
la definicion del sistema tributario se fundamenta, como lo sefala
FERREIRO LAPATZA, en el hecho que “la ley representa la voluntad de
autonormacién de una colectividad que no reconoce otros poderes que los
que emanan del conjunto de los ciudadanos que forman parte de ella”. Es
asi como el principio de reserva de ley tributaria ha sido consagrado en la
mayoria de constituciones del mundo, al destacar que los impuestos sélo
pueden ser definidos por los 6rganos legislativos competentes. S6lo en
ese momento el reglamento entra a cumplir un papel protag6nico en el
desarrollo de la ley, aunque siempre subordinado a ésta."’

Los mencionados autores ratifican que una norma tributaria necesariamente
tiene que ser creada mediante una ley, y dicha facultad la tienen los 6rganos
competentes de cada Estado. En el caso de Ecuador, la Asamblea Nacional es la
instituciéon encargada de crear, modificar o derogar leyes de contenido tributario, a
través de sus legisladores o miembros; vy, el reglamento de aplicacién de ley, como el
nombre mismo lo indica es una normativa complementaria a la ley, sin crear nuevos

tributos ya establecidos en ella.

!¢ Fernando Pérez Royo, Derecho Financiero y Tributario. Parte general. (Navarra: Civitas, 2013),
78-79.

7 Roberto InsignaresGéimez y Mary Sénchez Pefia, “Los principios constitucionales del sistema
tributario”, Curso de Derecho Tributario, procedimiento y régimen sancionatorio (Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2010), 120.
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5. Si el proyecto de ley fue calificado como urgente en materia econdémica por parte
del Presidente de la Republica, la Asamblea Nacional debid conocerlo y tratarlo
observando lo dispuesto en el articulo 140 de la Constitucion, esto es, siguiendo el
procedimiento ordinario con la particularidad de que el plazo para ser conocido por
el legislativo se reduce a treinta dias. El hecho de que exista un plazo especial para
este tipo de proyectos de ley, de ninguna manera conlleva la posibilidad de que no se
cumplan con todos y cada uno de los requisitos previstos en la Constitucion y la ley
para el tramite ordinario. Lastimosamente, el proyecto de LFAOIE enviado por el
Presidente de la Republica el 24 de octubre de 2011, y publicado en el Registro
Oficial el 24 de noviembre del mismo afio, jaméas fue objeto de debate alguno por
parte de los asambleistas.

Por lo tanto, sin lugar a dudas, es evidente que este proyecto de ley no fue
debatido, ni aprobado legitimamente por los legisladores miembros de la Asamblea
Nacional, violdndose el principio de reserva de ley previsto en los articulos 120
numeral 7, 132 numeral 3 y 301 de la Constitucién de la Republica; y en el articulo 4
del Cddigo Organico Tributario.

Existe inconstitucionalidad de forma, cuando una ley, decreto, decreto ley,
ordenanza, o cualquier acto normativo, ha sido aprobado por un drgano sin
competencia 0 cuando se ha inobservado el procedimiento establecido para su
expedicion.

De todo lo expuesto, resulta evidente, en opinion de quien elabora este
trabajo, la inconstitucionalidad de forma en la aprobacién de esta ley, pues son claras
las irregularidades que han ocurrido durante su tramite y aprobacion.

El articulo 68 de la Ley Orgénica de la Funcion Legislativa impone: “Solo por
iniciativa de la Funcion Ejecutiva y mediante tramite ordinario previsto en la Ley
Organica de la Funcién Legislativa, la Asamblea Nacional podra establecer,
modificar, exonerar o extinguir impuestos”.'® (La cursiva me pertenece).

En virtud de la aludida norma quedan claros los vicios de forma que la autora
del este trabajo se propuso a demostrar en esta primera parte de la tesis; el tramite
que debid seguir el proyecto de LFAOIE que crea y modifica impuestos, es el
establecido en el referido articulo 68 y no el establecido para las leyes calificadas

como urgentes en materia econdémica; a menos que hayan cumplido los dos debates

¥ OFL, art. 68.
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para el conocimiento y observaciones de la Asamblea Nacional. Por otro lado, est4
claro que el proponente del proyecto, impropiamente opt6 por calificarlo de urgencia
en materia econémica y lamentablemente el Poder Legislativo, en opinion de la
autora del presente trabajo, no tuvo la independencia institucional para hacer
prevalecer las normas constitucionales y la propia Ley Orgénica de la Funcion
Legislativa. El Presidente de la Republica tuvo que hacer un llamado de atencion a
los asambleistas antes de promulgar y publicar la ley en el Registro Oficial, ya que la
Constitucidn expresa que toda norma de contenido tributario tiene que ser aprobada
mediante una ley. Por lo tanto, el ejecutivo tuvo que haberse abstenido de promulgar
la LFAOIE.

En conclusion; la creacion, modificacion o extincion de tributos no puede
tener tramite distinto al ordinario previsto en la Constitucién y en la Ley Organica de

la Funcion Legislativa.
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Capitulo segundo
Vicios de fondo
Las disposiciones cuarta y décima para el cobro eficiente de las
acreencias del Estado de la Ley de Fomento Ambiental y

Optimizacion de los ingresos del Estado

El articulo 424 de la Constitucion que nos rige establece a la letra: “La
Constitucién es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento
juridico. Las normas Yy los actos del poder publico deberdn mantener conformidad
con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia
juridica [...17".

Por su parte el articulo 425 ibid., sefiala el orden jerarquico de las normas: La
Constitucién en la cuspide; los tratados y convenios internacionales de derechos
humanos; las leyes organicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y las
ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos Y las
resoluciones; finalmente los deméas actos normativos y decisiones de los poderes
publicos.

En consecuencia, toda normativa que forma parte del ordenamiento juridico
del Ecuador debe subordinarse, guardar coherencia y armonia con la Carta Magna; y
no puede haber ley, reglamento, decreto, acuerdo ministerial, resolucién, etc., que la
contradiga o altere sus principios y derechos.

Los Poderes Legislativo, Ejecutivo, Judicial, de Transparencia y Control
Social y Electoral del estado ecuatoriano, tienen la obligacion de cumplir y hacer
cumplir la Constitucion y los principios y derechos consagrados en ella, de manera
igualitaria a todos los ciudadanos, sin beneficiar a unos y/o perjudicar a otros.

En este capitulo se analizaran las disposiciones cuarta y décima para el cobro
eficiente de las acreencias del Estado de la Ley de Fomento Ambiental y
Optimizacion de los Ingresos del Estado, sobre la base de figuras juridicas

fundamentales para la aplicacion del Derecho: la tutela judicial efectiva; el principio

®ConsE 2008, art. 424.
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de irretroactividad de la ley; el derecho a la seguridad juridica, que constituyen
derechos y principios que la propia Constitucion las establece como pilares para el

buen funcionamiento del régimen juridico y social del pais.

2.1 Analisis de la disposicion cuarta para el cobro eficiente de las acreencias del
Estado de la Ley de Fomento Ambiental y Optimizacion de los Ingresos del
Estado

Examinado el procedimiento legislativo para la promulgacion de la LFAOIE,
que ha permitido evidenciar las inconstitucionalidades de forma que vician la aludida
ley, corresponde analizar su contenido; es decir, su aspecto material, con el propdsito
de evidenciar inconstitucionalidades de fondo que vulneren o contrarien derechos y
principios fundamentales previstos en la Constitucion de la Republica.

Antes de la reforma al articulo 968 del Codigo de Procedimiento Civil,

prevista en la LFAOIE, dicho articulo sefialaba lo siguiente:

Art. 968 CPC.- No se administraran las excepciones del deudor, sus
herederos o fiadores, contra el procedimiento coactivo, sino después de
consignada la cantidad a que ascienda la deuda, sus intereses y costas. [...]

La consignacion no significa pago.

La consignacion no sera exigible cuando las excepciones propuestas
versaren Unicamente sobre falsificacion de documentos con que se apareja a
la coactiva, o sobre prescripcion de la accion, [...]%*°

Por lo tanto, el referido articulo fue reformado con el siguiente contenido: La
disposicion cuarta para el cobro eficiente de las acreencias del Estado de la Ley de

Fomento Ambiental dispone lo siguiente:

Cuarta: Sustitiyase el primer y tercer inciso del articulo 968 del
Caddigo de Procedimiento Civil, por los siguientes textos:

Serdn admisibles las excepciones que se deduzcan en juicio
coactivo.

Para que el tramite de las excepciones suspenda la ejecucion
coactiva, sera necesaria la consignacion de la cantidad a que ascienda la
deuda, sus intereses y costas, ain en el caso de que dichas excepciones
propuestas versaren sobre falsificacion de documentos o sobre
prescripcion de la accion.”

“Ecuador, Cédigo de Procedimiento Civil, en Registro Oficial Suplemento, No. 58 (12 de julio de
2005), art. 968. En adelante se cita este Codigo como CPC.
?'LFAOIE, disposicién cuarta para el cobro eficiente de las acreencias del Estado.
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Esta norma dispone que el deudor tiene la obligacién de consignar el valor
adeudado, més intereses y costas para que el procedimiento de ejecucion sea
suspendido; caso contrario el ejecutor continuara con la accion coactiva en contra
del deudor.

La Constitucion de la Republica establece que la potestad de administrar
justicia emana del pueblo y se ejerce por los 6rganos de la Funcion Judicial y por los
demés 6rganos y funciones establecidos en la Constitucion.?? En ese sentido, la
norma ibid., sefiala que: En virtud de la unidad jurisdiccional, ninguna autoridad de
las demas funciones del Estado podra desempefiar funciones de administracion de
justicia ordinaria, sin perjuicio de las potestades jurisdiccionales reconocidas por la
Constitucién.® Concomitantemente, el Cédigo Organico de la Funcién Judicial
indica que: La jurisdiccién y la competencia nacen de la Constitucion y la ley. Solo
podran ejercer la potestad jurisdiccional las juezas y jueces nombrados de
conformidad de sus preceptos, con la intervencién directa de fiscales y defensores
pUblicos en el 4mbito de sus funciones.?* El Cédigo de Procedimiento Civil sefiala
que: Juicio es la contienda legal sometida a la resolucién de los jueces.?® Por tanto,
es evidente que el procedimiento coactivo no es un juicio en estricto sensu, toda vez:

a) No existe un tercero imparcial que decida sobre una contienda entre dos
partes; se trata de un procedimiento administrativo que tiene por objeto cobrar los
créditos y acreencias que estén pendientes de pago al Estado, para lo cual el
legislador confiri6 a ciertas entidades publicas acreedoras o recaudadoras la facultad
de sustanciar por si mismas el cobro de las deudas; vy,

b) el funcionario recaudador no es autoridad judicial con facultad
jurisdiccional.

El procedimiento de ejecucidn en materia tributaria, tiene su propia identidad

y naturaleza,?®

inicia con la notificacion al deudor del titulo de crédito que lleva
implicita la orden de cobro, dandole un plazo de ocho dias para que cancele la
obligacion, solicite facilidades de pago o presente un reclamo en contra del titulo de

crédito. En caso de que el deudor no pague, el funcionario competente dictara el auto

*2ConsE 2008, art. 167.

Z|bid.art. 168, numeral 3.

24 Ecuador, Cédigo Organico de la Funcién Judicial, en Registro Oficial, Suplemento, No. 544 (9 de
marzo de 2009), art.7. En adelante se cita este Codigo como COFJ.

% Ibid., art. 57.

COT, art. 149.
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de pago®” ordenando que cancele la obligacién en el término de tres dias o dimita
bienes equivalente a ésta; caso contrario, sus bienes seran embargados y rematados
hasta cubrir la totalidad de la deuda.

Una vez citado el auto de pago, el deudor tendra veinte dias contados desde el
dia habil siguiente al de la citacién para presentar excepciones a la coactiva.”®
Presentada la demanda de excepciones, la administracion tributaria enviard el
expediente al Tribunal Contencioso Tributario para que resuelva en sentencia las
excepciones presentadas.’’La presentacion de las excepciones suspendera el
procedimiento de ejecucion, asi lo establece de manera imperativa el articulo 214 del
Cddigo Organico Tributario.

En consecuencia, para que la disposicion cuarta de la LFAOIE tenga cabida
en materia tributaria, debi6é expresamente reformar o derogar parcialmente el aludido
articulo 214 del Codigo Orgénico Tributario. Mas aln, se debe tener presente que
una ley ordinaria como lo es la LFAOIE no puede reformar ni contradecir una Ley

Organica como el Cadigo Organico Tributario.
2.1.1 Derecho a la tutela judicial efectiva

La tutela judicial efectiva significa que el estado, a través de la Funcion
Judicial, tiene la obligacion de asegurar un juzgamiento que se funde estrictamente
en el ordenamiento juridico ecuatoriano, garantizando el ejercicio pleno de los
derechos de los ciudadanos. En asi que la tutela judicial efectiva es considerada

como:

[...] la tutela judicial efectiva es un derecho de contenido
complejo que se integra por una pluralidad de derechos tales como el
derecho de acceso a la jurisdiccion, el derecho de acceso al recurso, el
derecho a obtener una resolucién motivada y fundada en derecho, y el
derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales, y, ademas, en sus
propios términos.*

“Ibid., art. 161.

Ibid., art. 214.

> Ibid., art. 279.

%0 Juan Ignacio Moreno Fernandez, “Una perspectiva constitucional de los derechos y garantias de los
contribuyentes en las haciendas locales”, El estado actual de los derechos y de las garantias de los
contribuyentes en las haciendas locales (Madrid, Thomson Civitas, 2007), 190.
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De igual manera, lo ratifica la Corte Constitucional Colombiana en algunas

de sus sentencias:

El derecho a la tutela judicial efectiva comprende no solo la
posibilidad que se reconoce a las personas, naturales o juridicas, de
demandar justicia ante las autoridades judiciales del Estado, sino,
también, la obligacion correlativa de éstas, de promover e impulsar las
condiciones para que el acceso de los particulares a dicho servicio
plblico sea real y efectivo.™

El derecho a una tutela judicial efectiva, apareja, entre otras
cosas, la posibilidad de acceder en condiciones de igualdad y sin
obstadculos o barreras desproporcionadas, a un juez o tribunal
independiente e imparcial, frente al cual se pueda acometer, libremente,
la plena defensa los derechos o intereses propios a fin de obtener, dentro
de un plazo razonable, la debida proteccién del Estado. Es un derecho de
naturaleza prestacional, pues exige la puesta en obra del aparato estatal
con miras a su realizacion. En este sentido, debe afirmarse que se trata de
un derecho de configuracion legal y, en consecuencia, depende, para su
plena realizacion, de que el legislador defina los cauces que permitan su
ejercicio.®

Es claro que como parte del contrato social al que los miembros del estado
estan sometidos se generan obligaciones mutuas, y muchas de ellas comunes entre
las partes involucradas dentro de este marco, entre esas primordialmente el
cumplimiento de la ley, y en el caso de los 6rganos de administracion de justicia el
reconocimiento y celosa vigilancia del respeto de los derechos de las personas que
han requerido su intervencién; uno de estos derechos es, por supuesto, el derecho a la
tutela judicial efectiva, sobre la cual se ha mencionado lo siguiente:

La accion de tutela en el ordenamiento constitucional busca que
los agentes del Estado, [...], dado el poder que pueden ejercer, no violen
0 dejen de violar los derechos fundamentales de los ciudadanos [...] la
accion de tutela como institucién juridica que busca desincentivar
conductas arbitrarias por parte de los agentes del Estado [...].%

El derecho a la tutela judicial efectiva es una figura que permite que quienes
participen en un proceso judicial, obtengan de los Organos jurisdiccionales
resoluciones fundadas en derecho y que previamente a la emision de éstas se hayan
cumplido oportunamente los tramites conforme a la ley y de esta manera garantizar

el pleno goce de los derechos consagrados por la Constitucién. La tutela judicial

*'Colombia. Corte Constitucional, [Sentencia T-247 de 2007].

*Colombia. Corte Constitucional, [Sentencia C-318 de 1998].

% Fernando Castillo Cadena, “Accién de tutela y politicas publicas”, Seguridad juridica, estabilidad y
equilibrio constitucional hacia un derecho eficiente (Bogot4, Grupo Editorial Ibafiez, 2011), 135.
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efectiva es un derecho fundamental de caracter netamente constitucional; por lo
tanto, su presencia es transversal en cada una de las materias que integra el
ordenamiento juridico.

La tutela judicial efectiva se trata de un derecho de contenido amplio que
tiene implicita relacion con el derecho a la defensa y al debido proceso que la
Constitucion garantiza para los ciudadanos; tal es asi que un proceso que desconozca
los derechos aqui referidos es absolutamente nulo y por tanto, no comporta efectos
juridicos. La tutela judicial efectiva acertadamente ha sido prevista como un derecho

independiente; sin embargo, es parte del derecho de accion ya que:

El derecho a la jurisdiccion no se agota con el acceso al érgano
judicial, sino que se debe brindar a las personas una tutela judicial
efectiva a sus derechos individuales. Es decir, es necesario que se cumpla
con garantia del debido proceso consagrado en el articulo 18 de la
Constitucion Nacional, cuyo centro radica en el respeto del derecho a la
defensa y que la pretension se resuelva mediante sentencia que debe ser
oportuna, fundada y justa.®

Es logico lo que sefiala el autor argentino, Roberto Romero, ya que el derecho
a la tutela judicial efectiva no representa deducir una accion judicial, sino que el
ciudadano tiene derecho a que haya un juzgamiento justo aplicando las normas
establecidas para el caso.

Como se lo sefial6 en lineas precedentes, la tutela judicial efectiva forma parte
del derecho al debido proceso el cual debe ser entendido como “el conjunto de
elementales garantias judiciales que hagan posible el ejercicio real de los derechos,
su proteccion y reivindicacion en caso de amenaza o violacion ya sea por parte del
estado o de los particulares permitiendo con que los ciudadanos puedan defenderse
adecuadamente ante cualquier acto o decision que los afecte.”®

Es evidente que dentro de un procedimiento administrativo o judicial en el
que se decidan sobre los derechos y obligaciones de las personas, deben ser
reconocidos y aplicados todos y cada uno de sus derechos previstos en el
ordenamiento juridico. El incumplimiento de esta regla constituye una transgresion al

derecho al debido proceso que es el que permite alcanzar la justicia. En otras

% Roberto Luis Romero Acufia, Aspectos de tutela judicial efectiva tributaria (Buenos Aires:
Rubinzal-Culzoni, 2008),93.
% Rodrigo Patifio Ledesma, Sistema Tributario Ecuatoriano, 2 vol. (Loja: Universidad Técnica
Particular de Loja, 2005) ,31.
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palabras, de no existir debido proceso ni tutela judicial efectiva, no existiria el

derecho pleno a la defensa y en consecuencia no es posible obtener justicia.

2.1.2La tutela judicial efectiva en el ordenamiento juridico ecuatoriano e

implicaciones en materia tributaria

Como se ha manifestado anteriormente, la tutela judicial efectiva es parte del
derecho al debido proceso, y este a su vez del derecho a la defensa. Ahora bien, en

materia tributaria la doctrina sefiala lo siguiente:

“La tutela judicial efectiva no solo importa eliminar las trabas a la
habilitacion de la instancia, sino también otorgar un “plus” de proteccion
judicial para que se tome la tutela judicial efectiva en “real y efectiva”,
intensificando el control del accionar de la administracién publica y
protegiendo al ciudadano de posibles desviaciones en el ejercicio de
prerrogativas exorbitantes. La tutela judicial, para que sea efectiva, exige
no solo el respeto del derecho a la defensa, sino también la idea a cargo
de los magistrados judiciales de que el proceso no tiene exclusivamente
un fin ordenador, sino que sirve para la realizacién de derechos
fundamentales.”

La tutela judicial efectiva esta plasmada en el articulo 75 de la Constitucion

de la Republica:

Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia
y a la tutela judicial efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e
intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en
ningun caso quedara en indefension.*’

En concordancia, el articulo 12 del Codigo Organico de la Funcion Judicial
dispone:

Art. 12.- Principio de gratuidad.- El acceso a la administracion de
justicia es gratuito. El régimen de costas procesales serd regulado de
conformidad con las previsiones de este Codigo y de las demas normas
procesales aplicables a la materia.

La jueza o juez deberd calificar si el ejercicio del derecho de
accion o de contradiccion ha sido abusivo, malicioso o temerario. Quien
haya litigado en estas circunstancias, pagara las costas procesales en que
se hubiere incurrido, sin que en este caso sea admita exencion alguna.

Las costas procesales incluirdn los honorarios de la defensa
profesional de la parte afectada por esta conducta. Quien litigue de forma
abusiva, maliciosa o temeraria sera condenado, ademas, a pagar al Estado
los gastos en que hubiere incurrido por esta causa.

**Romero, Aspectos de tutela judicial, 103.
¥'ConsE 2008, art. 75.
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Estas disposiciones no seran aplicables a los servicios de indole
administrativa que preste la Funcién Judicial, ni a los servicios
notariales.®

De la normativa transcrita se deduce que para ejercer el derecho de accion y
contradiccion ante los organos de la Funcién Judicial, para que éstos de conformidad
con la Constitucion y la ley diriman los conflictos que se les propongan, las personas
no deben cumplir con pago alguno; es decir, el acceso a la justicia, al tratarse de un
derecho fundamental, como no podria ser de otra manera, es gratuito. El exigir pagos
para acceder a la justicia significaria un retroceso absoluto en el reconocimiento
pleno de los derechos de las personas, considerando que de exigirseles pagos, se
limitaria el ejercicio de este derecho Unicamente a las personas que mantengan la
capacidad econémica para realizar el pago requerido; y, naturalmente, aquello es
inaceptable, ya que los derechos no se confieren en virtud de la capacidad

econdmica, sino por el hecho de ser personas y por tanto titulares de derechos.

La sentencia de la Corte Constitucional del Ecuador No. 030-SCN-CC del
caso No. 0056-10-CN de fecha 2 de diciembre de 2010, cita lo siguiente:

El derecho a la tutela efectiva, imparcial y expedita de los
derechos de las personas tiene relacion con el derecho de acceso a los
6rganos jurisdiccionales para que, luego de un proceso que observe las
garantias minimas establecidas en la Constitucion y la ley, se haga
justicia; por tanto, se pueda afirmar que su contenido es amplio y en este
se diferencian en tres momentos: el primero relacionado con el acceso a
la justicia, el segundo con el desarrollo del proceso en un tiempo
razonable, y el tercero que tiene relacion con la ejecucion de la sentencia,
esto es, acceso a la jurisdiccion, debido proceso y eficacia de la sentencia.

Bajo este entendido, la corte considera que el derecho a la tutela
judicial es sin6nimo de eficiencia del sistema de administracion de
justicia. Un sistema es eficiente si el érgano jurisdiccional cumple con
ciertas condiciones que le impone la Constitucion y brinda a los
ciudadanos un trato justo y equitativo, respetando en todas las fases de
los procesos las garantias basicas del debido proceso, concluyendo con la
expedicién de una sentencia que sea oportuna, motivada y justa para las
partes.

Asi enmarcado este derecho, es claro que al acceso a los
tribunales de justicia forma parte medular de este derecho. De esta forma,
el derecho a la tutela efectiva comprenderé la eliminacion de todos los
obstaculos que impidan a ese libre acceso a la jurisdiccion. Es evidente
que la limitacién al acceso al sistema jurisdiccional constituye una

®COFJ, art. 12.
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restriccion injustificada al derecho a la tutela efectiva imparcial y
expedita.*

La sentencia de la Corte Constitucional de Ecuador No. 020-10-SEP-CC del
caso No. 0583-09-EP, cita lo siguiente:

El derecho a la jurisdiccion o derecho a tutela judicial efectiva,
equivale al derecho que tiene todo ciudadano de concurrir al 6rgano
judicial en procura de justicia; constituye un derecho humano fundamental
que debe estar libre de restriccion y absolutamente inviolable, corresponde
no solo al que estimula primero la jurisdiccion, sino también al emplazado
a defenderse de la pretension de aquel. La tutela judicial no se agota con el
mero acceso al érgano judicial, sino que requiere ademas que se cumpla la
garantia del debido proceso, cuyo meollo radica en el derecho a la defensa,
gue responde al impulso natural de la defensa, instinto atavico del ser
humano a la postres convertido en derecho objetivo por el ordenamiento
positivo.*

La Corte Constitucional del Ecuador sefiala que la tutela judicial efectiva no
significa solamente tener acceso a los tribunales de justicia, sino que abarca que el
juicio debe ser sustanciado en un tiempo prudente; asi como, la respectiva ejecucion
de la sentencia.

En lineas posteriores de la cita, hace referencia que dicho derecho incluye
eliminar todos los obstaculos para acceder a la justicia; sin embargo, el Presidente de
la Republica propuso la disposicion cuarta para el cobro eficiente de las acreencias
del Estado de la Ley de Fomento Ambiental y Optimizaciéon de los Ingresos del
Estado y fue aprobada por el ministerio de la ley, lo que constituy6 una vulneracion
al derecho de tutela judicial efectiva.

Esta disposicion cuarta para el cobro eficiente de las acreencias del Estado de
la Ley de Fomento Ambiental y Optimizacion de los Ingresos del Estado, dispone
que las personas que adeudan sumas de dinero al estado ecuatoriano deberéan
consignar la totalidad de la deuda, intereses y costas para que la demanda de
excepciones pueda suspender el procedimiento coactivo o de ejecucion.

Cabe cuestionarse, por ejemplo, en materia tributaria ¢qué sucederia con los
pequefios contribuyentes? Si la administracion tributaria cita a un contribuyente con
el auto de pago y resulta que la accion para ejercer la coactiva estd prescrita, el

deudor tendra que consignar la deuda a pesar de que la accion se encuentra prescrita.

% Ecuador. Corte Constitucional, [Sentencia No. 030-10-SCN-CC del Caso N0.0056-10-CN], en
Registro Oficial Suplemento No. 359 de 10 de enero de 2011.
“°Ecuador. Corte Constitucional, [Sentencia No. 020-10-SEP-CC del Caso No. No. 0583-09-EP].
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Si este deudor no dispone de los recursos monetarios suficientes para la respectiva
consignacién, el procedimiento coactivo no sera suspendido; es decir, en este caso el
contribuyente se quedaria en estado de indefension por no cumplir con una
obligacion que la ley ambiental exige.

El articulo 424 de la Constitucion dice: “Prevalencia suprema de la
Constitucion en el ordenamiento juridico.- La Constitucion es la norma suprema y
prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del
poder publico deberan mantener conformidad con las disposiciones constitucionales;
en caso contrario careceran de eficacia juridica.”41

El jurista ecuatoriano, Luis Cueva Carrion, define a la supremacia
constitucional de la siguiente manera: “La supremacia constitucional significa que no
existe norma superior a la de la Constitucion; por lo tanto, todas las que se dicten
para aplicar sus principios deben subordinarse a ella y si esto no ocurre seran
inconstitucionales y, en consecuencia careceran de validez juridica.”*

Por lo tanto, la disposicion cuarta objeto de estudio de este capitulo, vulnera
el principio de supremacia de la Constitucion de la Republica, ya que tal norma
establece un obstaculo para acceder a la justicia, norma que no se apega a la Carta
Magna Ecuatoriana, ni mucho menos se ajusta, al principio fundamental consagrado
en el articulo 1 de la Constitucion que dice: “El Ecuador es un Estado Constitucional
de derechos v justicia[...].”*®

La tutela judicial efectiva ha sido prevista en el ordenamiento juridico actual y
en la mayoria de las legislaciones latinoamericanas toda vez que ha surgido: [...] la
necesidad de proteger los derechos del contribuyente a través de un proceso
contencioso — tributario que garantice esencialmente la igualdad de las partes en el
mismo, la defensa inalienable de sus derechos y el sometimiento a Grganos
jurisdiccionales.*

Los contribuyentes pueden ejercer el derecho a la tutela judicial efectiva
cuando crean conveniente; es decir, cuando tengan las pruebas y argumentos

suficientes para demostrar que las determinaciones practicadas por las

*'ConsE 2008, art. 424.

*2 _uis Cueva Carrion, El debido proceso (Quito: ImpresefialCia. Ltda., 2001), 43.

*ConsE 2008, art. 1.

* Horacio Garcia Belsunce, “El Derecho Tributario en la obra de Ramon Valdés Costa”, Estudios En
memoria de Ramén Valdés Costa, Tomo | (Uruguay: Fundacién de Cultura Universitaria, 1999), 208.
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administraciones tributarias carecen de validez, o falta de motivacion, o que son
ilegitimas.

El procedimiento que cumple el Servicio de Rentas Internas para el ejercicio
de sus facultades para la determinacion de obligaciones tributarias es el siguiente:
emite la orden de determinacion, analiza la documentacion o informacion presentada
por el contribuyente, recaba informacion de terceros, de instituciones publicas y
privadas, del sistema financiero, para finalmente concluir con la emision del acta de
determinacion de obligacion tributaria a cargo del sujeto pasivo.

Si el acto de determinacion alcanza firmeza, el SRI debe ejercer su facultad
recaudadora, a través del procedimiento coactivo o de ejecucidén para cobrar las
acreencias. Ademas, para asegurar el interés fiscal, esta facultado para emitir
medidas cautelares para la solucion de las mismas.

La consignacion del cien por ciento de la obligacién tributaria, revive la
superada regla del solve et repete, la cual significa, “pague para repetir”’; es decir,
previamente debe pagar la obligacion tributaria para acceder a la justicia. Si bien es
cierto la consignacion no es un pago, pero finalmente llega a serlo. Si el
contribuyente no cumple con la consignacion, simplemente no se suspende el
procedimiento coactivo. Por la misma razon, es necesario “La supresion de la regla
“solve et repete” y de cualquier otro obstaculo al acceso incondicionado e inmediato
de todas las personas a la tutela jurisdiccional, asi como la posibilidad de suspensién
del acto impugnado, son necesarios para la igualdad de las partes.”45

Por otro lado, el Pacto de San José de Costa Rica, del cual Ecuador es
suscriptor, dispone gque toda persona tiene derecho a ser oida ante un tribunal o juez
competente y lo debe hacer con las debidas garantias, a traves de recursos sencillos y
rapidos, para protegerse de actos violentos que atentan contra los derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion u otra normativa; es decir, no debe

existir condiciones ni obstaculos de ninguna especie para acceder a la justicia.

2.2Analisis de la disposicion décima para el cobro eficiente de las acreencias del
Estado de la Ley de Fomento Ambiental y Optimizacion de los Ingresos del
Estado

“Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario, “XVI Jornadas Latinoamericanas de Derecho
Tributario Lima 1993. Tema 1: El principio de seguridad juridica en la creacion y aplicacion del
tributo”, Estatutos Resoluciones de las Jornadas (Montevideo: 2004), 123.
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La Ley de Fomento Ambiental dispone lo siguiente:

Décima: Agréguese al Cddigo de Procedimiento Civil, la siguiente
Disposicion Transitoria:

Disposicion Transitoria: De conformidad con lo establecido en el Art.
968 inciso tercero del Codigo de Procedimiento Civil, en aquellas demandas o
juicios de excepciones presentados con anterioridad a la vigencia de este
reforma, se da un plazo improrrogable e inmediato de 10 dias para que los
deudores, sus herederos, fiadores 0 méas obligados, cumplan en consignar el
dinero que hace referencia el Art. 968 inciso tercero del Cédigo de
Procedimiento Civil, sin que en ningln caso, esta disposicion sea motivo para
declarar nulidad procesal, presentar recurso o accion alguna.

Cumplido el plazo establecido en la disposicion transitoria anterior, se
les otorga a los Juzgadores o Juzgadoras de primera 0 segunda instancia,
Tribunales Contenciosos Administrativos o de casacion, el término de
veinticuatro horas improrrogables, para ordenar la conclusion, que se oficie al
Juzgado de Coactiva y se disponga el archivo del proceso; y, en el mismo
término de veinticuatro horas las Secretarias y Secretarios, para notificar lo
resuelto al funcionario competente de la Institucién de origen (Juzgado de
Coactiva) y archivar el proceso.

Los Juzgadores o Juzgadoras de los distintos niveles, Secretarias y
Secretarios, que no cumplan con las obligaciones contenidas en esta
disposicion seran inmediatamente destituidos de sus funciones por el Consejo
Nacional de la Judicatura.

Esta reforma al Codigo de Procedimiento Civil, sera aplicable para
todas las leyes que contienen normativa en materia de coactiva e incluso en los
procesos gque se encuentren en la Corte Nacional de Justicia y que no medie
sentencia ejecutoriada.*®

Lo que dispone esta norma en relacion a los juicios de excepciones a la
coactiva que han sido iniciados con anterioridad a la vigencia de esta ley, es que los
deudores estan obligados a consignar el valor de la deuda, intereses y costas en un
plazo improrrogable de diez dias; con esta disposicion, sin duda, el principio de
irretroactividad esta siendo vulnerado; asi como también el derecho al debido
proceso al disponer que la providencia del archivo de la causa por no haber la
consignacién ordenada en la mencionada disposicion, no sera objeta de recurso
alguno. Sin embargo, “La ley tributaria debe asegurar las garantias del debido
proceso en las instancias administrativas y jurisdiccionales, otorgando en todos los
casos el derecho a obtener el pronunciamiento de un organo jurisdiccional.”*’ Es
decir, que ninguna norma debe contradecir lo dispuesto en la Constitucién, y de la

misma manera lo sefala el Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario: “La

**LLFAOIE, disposicion décima para el cobro eficiente de las acreencias del Estado.

" Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario, “IlI Jornadas Latinoamericanas de Derecho
Tributario San Pablo 1962. Tema 3: Principios juridicos aplicables a la represién y prevencién de las
infracciones tributarias™, Estatutos Resoluciones de las Jornadas (Montevideo: 2004), 39.
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aplicacion de las normas tributarias no pueden afectar los derechos esenciales de la
persona humana y las garantias de orden constitucional.”*®

Por otro lado, el articulo 3 del Codigo Organico Tributario dispone que solo
por acto legislativo los tributos podran ser establecidos, modificados o extinguidos; y
ademas, no se dictaran leyes tributarias con efecto retroactivo.

El tratadista argentino, Carlos GiulianiFonrouge, expone: “En ocasiones la
retroactividad es necesaria para desbaratar maniobras de evasion fiscal, durante el
periodo transcurrido entre el proyecto de modificacion y la fecha de su sancién pero
de esto no se sigue que sea un procedimiento recomendable en todos los casos: es
cuestion de oportunidad y discrecion.”*

Desde el punto de vista de la autora de este trabajo, es a todas luces correcto
lo sefialado por el insigne doctor, Carlos GiulianiFonrouge; el problema se centra en
que el procedimiento coactivo no es un tributo, sino como la palabra lo indica es un
procedimiento de caracter que tiene como fin recuperar las acreencias que un
particular debe al Estado; es decir, consignar la totalidad de la deuda no ayudara a
solucionar el problema de la evasion fiscal.

La retroactividad en materia tributaria no debe aplicarse para obtener
beneficios fiscales, a menos que el estado ecuatoriano declare el estado de
excepcion. En Ecuador, la figura de la declaratoria del estado de excepcion es una de
las facultades que tiene el Presidente de la Republica tal como lo dispone la Carta
Magna; “La Presidenta o Presidente de la Republica podrd decretar el estado de
excepcion en todo el territorio nacional o en parte de €l en caso de agresion, conflicto
armado internacional o interno, grave conmocion interna, calamidad publica o
desastre natural. La declaracion del estado de excepcién no interrumpird las
actividades de las funciones del Estado.”

Mientras se encuentra vigente tal declaratoria, el Presidente de la Republica
podra decretar la recaudacion anticipada de tributos.>* En este caso es comprensible,
ya que el gobierno ecuatoriano necesitaria recursos econdémicos para resolver ese
tipo de inconvenientes. Sin embargo, el procedimiento coactivo no se trata de un

tributo como lo sefiald la autora en lineas anteriores, es una figura juridica que tiene

®Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario, “I Jornadas Latinoamericanas de Derecho
Tributario Montevideo 1956. Tema 1: Autonomia del derecho tributario”, Estatutos Resoluciones de
las Jornadas (Montevideo: 2004), 31.

* Carlos GiulianiFonrouge, Derecho Financiero, 9 ed., 2 vol. (Buenos Aires: La Ley, 2005), 138.
*%ConsE 2008, art. 164.

*1ConsE 2008, art. 165.
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como objetivo recuperar las sumas de dinero que los ciudadanos adeudan al Estado
Ecuatoriano.

La doctrina clasifica dos clases de retroactividad, la propia y la impropia. “La
primera es aquella en la que la norma busca incidir en situaciones ocurridas y
perfeccionadas o finiquitadas con anterioridad a su vigencia, es decir, persigue surtir
efecto sobre hechos del pasado. La segunda es aquella que persigue incidir en
situaciones que no han concluido aun.”>?

Monica Heredia, dice que la retroactividad impropia puede ser aplicada en
materia tributaria sobre los tributos periddicos, ya que éstos se agotan al final de un
determinado periodo como el impuesto a la renta, el cual es cancelado a la
administracion tributaria al final de cada afio fiscal. Para clarificar, esta clase de
retroactividad no wvulneraria el principio de irretroactividad plasmado en la
Constitucion, debido a que si una nueva ley modifique determinados aspectos del
tributo en un momento intermedio del periodo, no habria inconvenientes, ya que tal
situacion del tributo no estaria constituida o agotada. En cambio, si se aplicara a un
tributo instantdneo ya no seria retroactividad impropia; sino retroactividad propia,
por lo que el tributo instantaneo se origina con el hecho generador y se agota en ese
momento como el impuesto al valor agregado.

Discrepo con la tesis de Ménica Heredia, en virtud que toda retroactividad
aplicada a las leyes tributarias si es una vulneracion del principio de irretroactividad
que dispone la Constitucion de la Republica y por ende del derecho a la seguridad
juridica. Cada uno de los contribuyentes elabora su propia planificacion tributaria
anual; sin embargo, en el caso de que haya una retroactividad impropia de cualquier
norma tributaria a mitad del periodo fiscal, también tendria una consecuencia
negativa para el contribuyente a pesar de que sea un “cambio beneficioso”. Por
ejemplo, el periodo fiscal inicia el 1 de enero de 2015 y el ejecutivo presente una
reforma a la Ley Organica de Régimen Tributario Interno, en la que las bebidas
alcohdlicas seran deducibles para el célculo del impuesto a la renta y la Asamblea
Nacional la aprueba el 1 de mayo de 2015. Por lo tanto, antes de la vigencia de la
norma los contribuyentes pudieron haber obtenido las facturas de consumo de
bebidas alcohdlicas con sus respectivos nombres y tenian la oportunidad de pagar

menos impuesto a la renta al cerrar el periodo fiscal; es decir, es un cambio

%2 Ménica Heredia, Nuevos Estudios Sobre Derecho Tributario (Quito: Corporacién Editora Nacional,
2006), 22.
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beneficioso para el contribuyente pero finalmente hubo un perjuicio por no haber
sido desde el inicio del afio.

Es menester recalcar una vez mas que el procedimiento coactivo no es un
tributo; por todos los antecedentes existe un quebrantamiento al principio de
irretroactividad como al derecho al acceso gratuito a la justicia, plasmado en el
articulo 75 de la Constitucion, por exigir una consignacion que practicamente seria

un “pago” para acceder a la justicia.

Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia
y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con
sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en ningin caso
quedara en indefensién. EI incumplimiento de las resoluciones judiciales
serd sancionado por la ley.

De esta forma, infringe el principio de supremacia que se encuentra plasmado

en el articulo 424 de la Constitucion de la Republica:

Art. 424.- La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre
cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder
publico deberan mantener conformidad con las disposiciones
constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica.

La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los
contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma
juridica o acto del poder publico.>®

Partiendo nuevamente del criterio del jurista ecuatoriano, Luis Cueva Carrion,
que define asi a la supremacia constitucional.- “La supremacia constitucional
significa que no existe norma superior a la Constitucion; por lo tanto, todas las que
se dicten para aplicar sus principios deben subordinarse a ella y si esto no ocurre
seran inconstitucionales y, en consecuencia careceran de validez juridica.”, todas las
normas tienen que ser coherentes con la Constitucion, caso contrario son nulas y por
tanto inaplicables juridicamente,**

De la misma forma, el jurista ecuatoriano, Colon Bustamante Fuentes sefala:

La Constitucion es la base sobre la cual se levanta la totalidad del
sistema juridico de un Estado y ella establece las condiciones de validez
de todas las demas normas, y cuando se genera contradiccion o violacién
de la Constitucion, la supremacia constitucional se hace efectiva a través

>3ConsE 2008, art 424.
>*Cueva Carrién, El debido proceso, 43.
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del control de constitucionalidad, que es un sistema de proteccion juridica
a la Constitucion.”

Como lo han mencionado los referidos juristas, la Constitucion es la norma
suprema dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, y asimismo le faculta a la
Corte Constitucional el control constitucional de las normas que integran el
ordenamiento juridico ecuatoriano. Al existir incoherencias con la Constitucion,
muchos particulares han presentado demandas de inconstitucionalidad sobre las
disposiciones cuarta y décima de la LFAOIE; igualmente, varios jueces han elevado
a consulta la aplicacion de las dos disposiciones que son objeto de estudio dentro de

esta tesis académica.

2.2.1 Principio de irretroactividad e implicaciones en materia tributaria

El principio de irretroactividad de la ley de manera general, encuentra su
razon de ser en el argumento légico de que una determinada actuacién se la realiza al
amparo de una norma vigente, conocida con certeza; es decir, que un hecho que se
ejecuta bajo un imperio juridico determinado y respecto del cual se toman las
precauciones necesarias para garantizar que no se lo contravenga, no puede verse
afectado por cambios normativos que se produzcan en el futuro, toda vez que dichos
cambios son imposibles de prever y consecuentemente no deberian modificar o
alterar actuaciones del pasado.

La naturaleza juridica del principio de irretroactividad es de origen
constitucional y forma parte a su vez del principio de seguridad juridica.

¢De qué se trata el principio de irretroactividad? Es un principio que permite
unicamente la aplicacion de las normas hacia el futuro, de tal manera que los hechos
anteriores a la vigencia de una determinada norma no se sujetan a ésta, sino a la
previa.”®

Gonzalo Aguirre Ramirez, sefiala los diferentes casos en que la ley tributaria

puede ser retroactiva:

1.- Cree nuevos hechos generadores o modifique sus elementos
definitorios, refiriéndolos al acaecimiento de hechos o situaciones
ocurridos o configurados con anterioridad a la fecha de su entrada en

% Colén Bustamante Fuentes, Nueva justicia constitucional (Quito: Editorial Juridica del Ecuador,
2014), 89.
* Ménica Heredia, Nuevos Estudios Sobre Derecho Tributario. 11.
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vigencia. 2.- Modifique los elementos determinantes de la cuantia de la
obligacidn -sea su base de calculo o su alicuota-, de manera tal que una u
otra se apliquen a hechos generadores acaecidos antes de su entrada en
vigor. 3.- Incluya como sujetos pasivos de la obligacion tributaria a
personas gque no lo eran antes del acaecimiento o configuracién del hecho
generador.”

Este argumento es claro y preciso, ya que determina cuales son los casos en
que la ley tributaria podria tener un efecto retroactivo. Es asi que un hecho en la
actualidad no genera obligacion tributaria porque no ha sido previsto como hecho
generador de la misma; sin embargo, podria darse el caso que en el futuro una norma
lo contemple como tal; y de esta forma lo plasme para los hechos anteriores a la
vigencia de dicha norma, lo cual constituye un ejemplo de retroactividad de la ley.

La irretroactividad de la ley es un principio juridico por el cual se restringe la
posibilidad de que una norma regule situaciones pasadas a su entrada en rigor. La
consecuencia logica y juridica de otorgar efecto retroactivo a una norma es, sin lugar
a duda una vulneracién al principio de seguridad juridica, ya que constituiria una
flagrante trasgresion a la garantia de estabilidad y certeza normativa.

Asi lo ratifica la Corte Constitucional de Colombia en su sentencia No. C-
635-00: El principio de irretroactividad no sélo se vulnera cuando se altera hacia el
pasado el hecho generador, sino también “cuando una ley modifique cualquiera de
los aspectos o elementos que delimitan la obligacién tributaria (sujetos pasivos, base
de célculo, alicuota, etc.) y pretenda incidir sobre hechos o situaciones configurados
antes de la fecha de su entrada en Vigor.”58

La Constitucidn en su articulo 300 indica cuales son los principios que deben

ser aplicados al régimen tributario ecuatoriano.

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

La politica tributaria promovera la redistribucion y estimulara el
empleo, la produccién de bienes y servicios, y conductas ecoldgicas,
sociales y econémicas responsables.”

%" Gonzalo Aguirre Ramirez, “Fundamento constitucional del principio de la irretroactividad de las
leyes tributarias en Argentina y Uruguay”, Estudios En memoria de Ramén Valdés Costa, Tomo Il
(Uruguay: Fundacién de Cultura Universitaria, 1999), 894-895.

**Colombia. Corte Constitucional, [Sentencia C-635 de 2000].

*’ConsE 2008, art. 300.
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Igualmente, el Cdodigo Civil como norma general para todas las ramas del

derecho establece lo siguiente: “Art. 7.- La ley no dispone sino para lo venidero: no

tiene efecto retroactivo [...].”%°

Finalmente, el Cddigo Organico Tributario dice: “Art. 3. Poder tributario.-
Sélo por acto legislativo de 6rgano competente se podran establecer, modificar o
extinguir tributos. No se dictaran leyes tributarias con efecto retroactivo en perjuicio
de los contribuyentes.”61

El mencionado articulo de manera expresa dispone que no se dictaran leyes
tributarias con efecto retroactivo en perjuicio de los contribuyentes; mientras que la
disposicion décima para el cobro eficiente de las acreencias del Estado de la LFAOIE
ordena que los juicios de coactiva iniciados con anterioridad a la vigencia de tal ley,
de igual manera tendran la obligacion de consignar los valores sefialados en la
norma, caso contrario serdn archivados. A pesar que existe norma expresa, ésta es
inaplicada, las autoridades no respetan la legislacion; solamente quedan en papel sin
ser aplicadas, reiterando lo que alguna vez expresé el eximio jurista y ex Presidente
de la Republica, doctor Carlos Julio Arosemena Monroy, al sefialar que “el Ecuador
es el pais de Jauja, en donde la ley es un pedazo de papel que todas las funciones del
Estado han violado”.

Por otro lado, la Corte Constitucional también se ha pronunciado sobre el

principio de irretroactividad:

La Corte Constitucional expresa que “debemos necesariamente
entender que tal principio coexiste de manera conjunta con el principio de
seguridad. Al respecto, la palabra seguridad proviene de securitas, la cual
deriva del adjetivo securus (de secura) que, significa estar libre de
cuidados. En sentido amplio, la palabra seguridad indica la situacién de
estar alguien seguro frente a un peligro. Es por esto que el principio de
irretroactividad es una expresion del valor de seguridad juridica, y en
nuestro ordenamiento constitucional el principio de la irretroactividad se
entiende como un planteamiento bésico de la organizacion juridica del
Estado, pues la seguridad de los ciudadanos y la propia equidad exigen
gue las situaciones creadas al amparo de la anterior norma se conserven
o0, al menos, que los derechos adquiridos se mantengan y respeten a pesar
de que la nueva norma no prevea derechos semejantes para el futuro. Es
decir, que las normas no tienen efecto alguno en situaciones ocurridas
antes de su promulgacion, salvo que en ellas se disponga lo contrario

[...]1.%

*®*Ecuador, Cédigo Civil, en Registro Oficial, Suplemento, No. 46(24 de junio de 2005), art. 7.
*ICOT, art. 3.
%2 Ecuador. Corte Constitucional, [Sentencia No. 026-10-SCN-CC del Caso No. 0025-10-CN].
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El principio de irretroactividad busca la seguridad de los ciudadanos frente a
las nuevas normas, ya que las normas anteriores a las posteriores deben conservar los
derechos adquiridos que se hayan otorgado durante la vigencia de éstas.

Finalmente, una de las sentencias de la Corte Constitucional Colombia sefiala

lo siguiente:

El principio de irretroactividad de la ley tributaria no impide ni
obstaculiza la labor del legislador de modificar el ordenamiento positivo
para introducir los cambios que considere necesarios en ese campo,
atendiendo razones politicas, econdmicas, sociales o de conveniencia. En
consecuencia, bien puede modificar, adicionar y derogar disposiciones
juridicas de esa indole, con una sola limitacion: la no violacion de los
distintos postulados, reglas y derechos constitucionales.®

El 6rgano Ejecutivo junto con el 6rgano Legislativo podra crear, reformar o
derogar normas tributarias, siempre y cuando cumpla y respete los principios
constitucionales; es decir, no deben existir normas tributarias con efecto retroactivo
lo que perjudica al contribuyente, y en caso de eso suceda se vulnera a la vez el

derecho a la seguridad juridica, que sera estudiado en el siguiente numeral.

2.2.2 Seguridad juridica e implicaciones en materia tributaria

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define a la
seguridad como “el conocimiento seguro y claro de algo”64; agrega ademas, una
definicion de seguridad juridica sefialando que ésta es una “cualidad del
ordenamiento juridico, que implica la certeza de sus normas y, consiguientemente, la
previsibilidad de su aplicacién.”®

El Estado a través de sus distintos 6rganos tiene la obligacion de precautelar
la vigencia del derecho de seguridad juridica confiriendo de esta manera, estabilidad
normativa y conocimiento pleno del derecho aplicable a actos ejecutados en un

tiempo determinado.

El principio de seguridad juridica también impone que la ley sea
anterior a los hechos o situaciones que va a regular, porque la ley
retroactiva, al reconsiderar situaciones anteriores y modificar las
consecuencias ya producidas de las mismas de conformidad al derecho

**Colombia. Corte Constitucional, [Sentencia C-604 de 2000].

% Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, Vigésima segunda edicién. (Madrid,
2001).

* Ibid.
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anterior, produce un resquebrajamiento a la ordenacién normativa y
compromete la seguridad que el régimen juridico debe proporcionar®

La seguridad juridica es aquella garantia que las constituciones actuales han
previsto para brindar a los ciudadanos, e inclusive a los funcionarios administrativos
0 publicos, certidumbre respecto a que sus actuaciones cumplen de manera irrestricta
con el ordenamiento juridico vigente al momento de ejecutarlas o planificarlas; por
lo tanto, es un derecho de jerarquia constitucional que garantiza que las actuaciones
no quebrantan determinadas normas previamente conocidas y vigentes; es asi que
mal podria modificarse ese ordenamiento de manera retroactiva con un efecto
negativo al ciudadano que cumplié la normativa en su totalidad.

El Doctor, Rodrigo Patifio Ledesma, sefiala en una de sus obras el fin de la

seguridad juridica:

La seguridad juridica [...] no solo depende de los contenidos y
valores que reflejan cada una de las normas, sino también de sus
procedimientos de elaboracion, publicacién y aplicacién, lo que significa
gue las instituciones juridicas funcionan mediante normas claras y
susceptibles de ser conocidas por todos, que rigen sobre situaciones
posteriores a su entrada en vigor, lo que permite eliminar la
incertidumbre y proscribir la arbitrariedad en el obrar estatal, generar
certeza y previsibilidad de la ley como requisitos para la realizacion plena
del derecho [...]. Seguridad que presupone la eliminacion de toda
arbitrariedad, la vigencia de un ambito de vida en la que el hombre pueda
desenvolver su existencia con verdadera libertad y responsabilidad.®’

La seguridad juridica tiene como objetivo la eliminacion de todo tipo de
arbitrariedad por parte de los funcionarios publicos encargados de aplicar y cumplir
con las normas juridicas, sin omitir etapas de los procedimientos legalmente
establecidos.

El jurista espafiol, Rafael Calvo Ortega sefiala la seguridad juridica:

[...] gira en torno a la idea de certeza con relacién a los efectos
juridicos de un determinado hecho realizado por otro sujeto de Derecho,
que es identificada como “el saber a qué atenerse”. La importancia de
este principio obedece a las siguientes razones:

% Gonzalo Aguirre Ramirez, “Fundamento constitucional del principio de la irretroactividad de las
leyes tributarias en Argentina y Uruguay”, Estudios En memoria de Ramoén Valdés Costa, Tomo I,
906.

%7 Rodrigo Patifio Ledesma, “Estados de derechos: seguridad juridica y principios constitucionales en
el régimen tributario ecuatoriano”, Jornadas por los 50 afios del sistema especializado de justicia
tributaria en el Ecuador (Quito: Ministerio de Justicia Derechos Humanos y Cultos, 2010), 7
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i) Al ser la obligacion tributaria una de tipo legal, la produccion y
regulacién de sus defectos es normalmente ajena a la voluntad de los
sujetos pasivos, a diferencia de una obligacién de tipo contractual.

ii) La produccion de normas tributarias es amplia e intensa y sus
mutaciones frecuentes, consecuencia obligada de la variacion de las
situaciones econémicas y de las politicas de esta naturaleza a las que el
fenémeno tributario debe ajustarse.®®

Las personas adoptan la calidad de sujetos pasivos en virtud de disposiciones
legales y no por libre consentimiento de las partes, es por esto que estan sometidas al
cumplimiento de obligaciones tributarias que nace por disposicion de la ley; v,
obviamente los cambios que los 6rganos publicos encargados de la produccién de
leyes realicen en éstas, naturalmente tendran un efecto en los sujetos pasivos; por
esta razéon, la estabilidad normativa es esencial para el ejercicio de cualquier
actividad econémica, ya que el sujeto pasivo no tiene seguridad de lo que va a

suceder a nivel juridico tributario, lo que perjudica planificar una inversion.

Por otro lado, la autora ecuatoriana, Daniela Erazo, dice que la seguridad

juridica es un derecho y un principio:

Como principio, la seguridad juridica es vista como aquella
garantia constitucional que busca la aplicacion de normas que integran el
ordenamiento juridico de forma clara, previa, publica, precisa y aplicada
por autoridad competente. Mientras que como derecho, se establece como
una prerrogativa de la cual gozan todos los sujetos y que puede ser
exigida en todas las instancias publicas y privadas.®

El autor ManuelAtienza, sefiala que los principios pueden ser: principios
como normas de caracter muy general, principios en el sentido de normas redactadas
en términos particularmente vagos, principios en el sentido de norma programatica o
directriz, esto es, de norma que estipula la obligacion de perseguir determinados
fines.” Es decir, un principio tiene como fin que las normas juridicas sean aplicadas
de manera correcta cumpliendo directrices que benefician a los ciudadanos; son una
especie de norma dirigida a los 6rganos estatales para la aplicacion del derecho.

Mientras que un derecho consiste justamente en no dejar en manos de la mayoria

**Rafael Calvo Ortega, Curso de derecho financiero. | Derecho tributario. Parte General. (Madrid:
Civitas, 2000), 108.

% Daniela Erazo Galarza, Evolucién histérica de las principales regulaciones constitucionales y
legales del régimen tributario en el Ecuador. (Quito: Corporacion de estudios y publicaciones,
2013),53.

" Manuel Atienza, Las piezas del derecho. (Barcelona: Ariel, 1996),4.
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parlamentaria la decision sobre determinadas posiciones del individuo, es decir, en
delimitar el campo de decision de aquella.”Un derecho tiene una fuerza juridica
constitucional que ninguna persona ya sea privada o publica puede entorpecer los
derechos que un ciudadano tiene y que son adquiridos mediante una constitucion.
Por ejemplo, la Constitucion define a la seguridad juridica como un derecho e
implicitamente tiene la esencia de un principio; y que consiste en el respeto de la
propia Constitucion, asi lo establece en su articulo 82.- El derecho a la seguridad
juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas
juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes.

El autor argentino, Roberto Luis Acufia, sefiala algunas cuestiones relativas a
la seguridad juridica, tomadas de la obra La Corte Suprema de Justicia y la seguridad

juridica, perteneciente a William Rogers y a Paolo Wright-Carozza:

1. Un orden constitucional nacido de la voluntad popular, que establezca la
separacion de poderes y, en particular, la independencia del Poder
Judicial.

2. Lasupremacia de la Constitucion en la piramide juridica, de modo tal que
las leyes inconstitucionales sean efectivamente invalidas cuando los
Tribunales las declaren inconstitucionales.

3. El Estado de Derecho en el sentido estricto de respeto y obediencia a la
ley, tanto por parte de los funcionarios del Gobierno como por parte de la
ciudadania en general.

4. Un sistema legal libre de corrupcion, influencias, ventajas personales,
colusion de intereses y prejuicios.

5. La proteccién de los derechos y libertades basicas de las personas contra
el abuso de los poderes constituidos.

6. La proteccion de los derechos adquiridos de propiedad y libertad
inclusive los que nacen de las convenciones particulares.

7. Laausencia de leyes en colision o de leyes retroactivas.

8. La relativa estabilidad, certeza y previsibilidad del Derecho, lo cual
incluye la cosa juzgada, el mantenimiento de los precedentes
jurisprudenciales por parte de los tribunales, la permanencia —libre de
inesperados cambios por parte del Gobierno- de las condiciones legales e
instituciones basicas y la ausencia del “silencio legal” [...].

9. La existencia de razonabilidad, racionalidad y coherencia en la ley, la
ausencia de arbitrariedad en el proceso de formacién de las leyes, en las
sentencias o en la coercibilidad de las normas.

10. La capacidad del sistema legal de brindar resultados eficientes y efectivos
de manera igualitaria y accesible.

Una seguridad plena depende de que estos elementos sean totalmente
respetados. Esos elementos incluyen un orden constitucional, el control
de constitucionalidad, el Estado de Derecho, la ausencia de corrupcion o

™ Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales. (Madrid: CEPC: 2002), 412.
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influencias, la razonabilidad de las normas y la efectiva administracion de
justicia.”
(La cursiva me pertenece)

Desde la perspectiva de la autora del este trabajo, la seguridad juridica
constituye cada una de las caracteristicas que establecen los juristas Rogers y
Wright-Carozza; ya que el ciudadano tiene el derecho a que una norma tenga
estabilidad dentro de un ordenamiento juridico, y esto no seria nada productivo ni
saludable que existan cambios constantes sobre un tema en especifico, por lo que
podria ocasionar problemas en el campo empresarial; como por ejemplo,
desincentivar la inversion extranjera en el Ecuador. Continuando con las
caracteristicas, algunas relevantes, es la ausencia de leyes retroactivas y sobre todo la
ausencia de la arbitrariedad en el proceso de formacion de las leyes; sin embargo
estas dos cualidades de la seguridad juridica no fueron aplicadas dentro del
procedimiento legislativo para la creacion de la LFAOIE, por lo que existié la
retroactividad en la disposicion décima para el cobro eficiente de las acreencias del
Estado de la LFAOIE y; ademas, la Asamblea Nacional no cumplié con el respectivo
procedimiento legislativo establecido en la Constitucion.

La Corte Constitucional de Colombia en sentencia No. 445-95, precisa la
definicion de Estado de Derecho: “La funcién de las autoridades es no solo
proclamar los derechos fundamentales sino, y tal vez sobre todo, hacer efectivos esos
derechos en la vida cotidiana de las personas. S6lo de esa manera se puede lograr que
la igualdad entre las personas sea real y efectiva.””

En materia tributaria el principio de irretroactividad y el derecho a la
seguridad juridica son dos figuras intrinsecamente relacionadas. Una ley tributaria no
puede ser retroactiva porque “implicaria crear cargas tributarias que generarian
obligaciones a partir de hechos o actos ocurridos con anterioridad a la fecha de la
vigencia de la ley”™, lo cual vulnera totalmente el derecho a la seguridad juridica que
la misma Constitucion establece, 1o que no permitiria una tranquilidad y estabilidad

al contribuyente.

2 William Rogers y Paolo Wright-Carozza, La Corte Suprema de Justicia y la seguridad juridica.
(Buenos Aires: Depalma), 32.
”Colombia. Corte Constitucional, [Sentencia 445 de 1995].

™ Rodrigo Patifio Ledesma, Sistema Tributario Ecuatoriano — Principios del derecho tributario y
régimen tributario administrativo (Ecuador: Cuenca, Universidad del Azuay, 2013), 55.
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Por todo lo expuesto, la seguridad juridica es uno de los principios de mayor
relevancia en la Constitucion, consagra la obligacion del Estado Ecuatoriano de velar
por su cumplimiento para garantizar la vigencia de un Estado de Derecho fundado en
normas juridicas claras, previas y publicas; asi como tambien protege a los
contribuyentes de las arbitrariedades que se pueden dar al momento de crear o aplicar

normas.
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Capitulo tercero
Consecuencias juridicas
Efectos juridicos en los juicios contenciosos tributarios que se
encontraban en tramite al momento de la Promulgacion de la Ley de

Fomento Ambiental y Optimizacion de los Ingresos del Estado

En este capitulo se analizan los efectos juridicos de la Ley de Fomento
Ambiental, publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 583 de fecha 24 de
noviembre de 2011, la cual origind muchas controversias y dudas al momento de ser
aplicada, sobre todo las disposiciones cuarta y décima para el cobro eficiente de las
acreencias del Estado. Uno de los efectos es la consulta que varios jueces de los
tribunales de lo contencioso tributario realizaron a la Corte Constitucional del

Ecuador.

3.1 Impacto de la disposicion cuarta y décima en los procedimientos

contencioso-tributarios

El articulo 428 de la Constitucién’ dispone que si un juez considere que una
norma es contraria a lo establecido en la Constitucion o a los instrumentos
internacionales de derechos humanos o tenga duda en ese sentido, suspendera la
tramitacion del juicio y remitira la consulta a la Corte Constitucional.

Una vez que la Ley de Fomento Ambiental y Optimizacion de los Ingresos del
Estado fue publicada en el Registro Oficial, algunas salas de los Tribunales
Distritales de lo Fiscal, suspendieron la tramitacion de las causas y enviaron una
consulta a la Corte Constitucional; desafortunadamente, hasta el dia de hoy no han
tenido respuesta alguna por parte de la Corte Constitucional; a pesar que, la norma
suprema sefiala un plazo méximo de cuarenta y cinco dias para que sean resueltas.

Una de las tantas consultas que presento6 el Tribunal de Conjueces de la Sala

Tributaria de la Corte Nacional de Justicia, conformado por los Doctores en

>ConsE 2008, art. 428.
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Jurisprudencia, Magaly Soledispa Toro, José Teran Suarez y Juan Montero Chavez®
sobre la disposicion décima de la mencionada ley, la cual recay0d por sorteo para
conocimiento de la Jueza Ponente de la Corte Constitucional, Doctora Wendy
Molina, con el nimero de 163-13-CN. A continuacion, en resumen el criterio con el
cual sustentaron su consulta:

Primero, los conjueces sefialaron que el Cddigo Tributario tiene calidad de
una ley organica, tal como lo estableci6 la Ley Reformatoria para la Equidad
Tributaria en la disposicion final segunda, publicada en el Registro Oficial
Suplemento No. 242, de fecha 29 de diciembre de 2007; por lo tanto, debid
cumplirse con los articulos 425 de la Constitucion y 2 del Codigo Organico
Tributario que expresan la jerarquia de las normas; ya que el Codigo Tributario
regula el procedimiento coactivo, asi como los juicios de excepcidn a la coactiva.

Segundo, la ley no tiene efecto retroactivo tal como lo establecen los articulos
300 de la Constitucion, 5 del Codigo Orgénico Tributario y 7 del Cddigo Civil.
Ademas, la misma Constitucion expresa que ninguna norma juridica podra ir en
contra de los derechos y garantias jurisdiccionales. Esta ley esta atentando contra el
derecho a la seguridad juridica y el derecho al acceso gratuito a la justicia y al
derecho de tutela judicial efectiva. Finalmente, los jueces tenian que haber cumplido
con la normativa; caso contrario, serian destituidos; mientras que, el Cdédigo
Organico de la Funcion Judicial, ley jerarquicamente superior a ésta, no ha previsto
como sancion la destitucion por no aplicar la disposicion décima para el cobro
eficiente de las acreencias del Estado.

En igual sentido, la Sala de lo Fiscal de la Corte Nacional de Justicia
conformada por los Doctores Gustavo Durango Vela, José Suing Nagua y Tatiana
Pérez’’ presentaron sendas consultas a la Corte Constitucional sobre las
disposiciones cuarta y décima y una de ellas recayo por sorteo a la Jueza Ponente de
la Corte Constitucional, Doctora Nina Pacari Vega, con el nimero 289-12-CN, en la
cual sefialaron que Ecuador es suscriptor del Pacto San José de Costa Rica, donde
dispone que toda persona tendra derecho a ser oida con las respectivas garantias; sin
embargo, la disposicion décima dice que la providencia que ordena el archivo del
juicio por no haber consignado la totalidad de la deuda dentro del plazo de 10 dias,

"®José Teran, Magaly Soledispa y Juan Montenegro. “Caso No. 0163-13-CN”. Corte Constitucional
del Ecuador. 2013. <http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/index.php>.

" Gustavo Durango, José Suing y Tatiana Pérez. “Caso No. 289-12-CN”.Corte Constitucional del
Ecuador. 2012. <http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/index.php>.
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no se podra presentar recurso alguno en contra de ésta. Ademas, indicaron que
mediante oficio No. 00589 de fecha 30 de noviembre de 2011, el Director General
del Servicio de Rentas Internas ha dispuesto que estas disposiciones tendran que ser
aplicadas también en materia tributaria. Mientras que los sefiores jueces consultantes
indicaron que no puede ser de esa manera, ya que el Codigo Tributario es una ley
orgénica; por lo tanto prevalece sobre las leyes ordinarias.

El Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 3 con sede en la Ciudad de Cuenca,
conformado por los Doctores, Marco Tobar, Rodrigo Patifio y Teodoro Pozo™
presentaron una consulta ante la Corte Constitucional, sobre las disposiciones para el
cobro eficiente de las acreencias del Estado. En esta consulta hacen referencia que el
Caodigo Tributario y sus normas por ende son organicas; por lo tanto, prevalece sobre
la Ley de Fomento Ambiental y Optimizacion de los Ingresos del Estado. EI Codigo
Orgénico Tributario regula su propio procedimiento de ejecucién y de igual manera
el juicio de excepciones a la coactiva. De la misma forma, preguntan a la Corte
Constitucional lo siguiente ¢Deben ser aplicadas las disposiciones para el cobro
eficiente en materia tributaria?; ¢ Qué alcance tiene el ultimo inciso de la disposicion
décima en la que dice: “Esta reforma al Cddigo de Procedimiento Civil, serad
aplicable para todas las leyes que contienen normativa en materia coactiva e incluso
en los procesos que se encuentren en la Corte Nacional de Justicia y que no medie
sentencia ejecutoriada.”?; ;Deben aplicarse estas disposiciones en materia tributaria
a pesar de no existir ninguna disposicion derogatoria?; ;Son competentes los jueces
de los Tribunales Distritales de lo Fiscal para aplicar reformas al Codigo de
Procedimiento Civil?; y en caso de ser competentes ¢qué norma les daria tal
facultad?. Finalmente, deben pronunciarse sobre la retroactividad que establece la
Ley de Fomento Ambiental al disponer que los juicios de excepciones a la coactiva
iniciados con anterioridad a la vigencia de la ley, tienen la obligacién de consignar la
cantidad a que ascienda la obligacion, intereses y costas; caso contrario, el juicio sera
archivado.

El Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario No. 1, Quinta Sala,

compuesto por los jueces, Marcelo Torres, Juan Martinez y Milton

"®Marco Tobar, Rodrigo Patifio y Teodoro Pozo. “Caso No. 063-11-CN”. Corte Constitucional del
Ecuador. 2011. <http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/index.php>.
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Roman’®presentaron una consulta ante la Corte Constitucional, la cual recayé por
sorteo al Juez Ponente de la Corte Constitucional, Doctor Antonio Gagliardo, con el
numero 0139-14-CN. Este Tribunal se bas6é en que el Cddigo Tributario tiene una
categoria de organico, establecido por la Ley Reformatoria para la Equidad
Tributaria del Ecuador y por ende el Codigo Tributario normaliza un procedimiento
coactivo y un juicio de excepciones a la coactiva. De tal anlisis se origina la duda si
los Tribunales Distritales de lo Fiscal tienen que aplicar las disposiciones de la Ley
de Fomento, a pesar que el articulo 39 del Codigo Civil, el cual dispone “La ley
especial anterior no se deroga por la general posterior, si no se expresa.”, en
concordancia con el articulo 2 del Cédigo Organico Tributario que dispone que las
normas de este Cddigo y demas leyes tributarias prevalecerdn sobre las leyes
generales. En conclusion, al no existir una derogacion expresa del juicio de
excepciones a la coactiva del Cédigo Organico Tributario, se debe aplicar éste, mas
no las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.

De igual manera, el Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario No. 2 con
sede en la Ciudad de Guayaquil, Tercera Sala, conformado por la Abogada y
Doctores, Jessica Rodriguez Endara, Andrés Piedra Pinto y Jorge Herndndez
Poveda® presentaron una consulta a la Corte Constitucional, la cual recay6 por
sorteo a la Jueza Ponente, Doctora Ruth SeniPinoargote, con el nimero 092-14-CN.
Basicamente, la consulta se refiere que la disposicion décima vulnera los principios
de irretroactividad establecidos en el articulo 300 de la Constitucion y el de
progresividad sefialado en el articulo 11 numeral 8 de la Constitucidn, el cual indica

textualmente lo siguiente:

El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva
a través de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El
Estado generara y garantizara las condiciones necesarias para su pleno
reconocimiento y ejercicio. Serd inconstitucional cualquier accién u
omision de caracter regresivo, que disminuya, menoscabe o anule
injustificadamente el ejercicio de los derechos.®® (La negrilla me
pertenece)

" Marcelo Torres, Juan Martinez y Milton Roman. “Caso No. 0139-14-CN”. Corte Constitucional del
Ecuador. 2014. <http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/index.php>.

8jessica Rodriguez Endara, Andrés Piedra Pinto y Jorge Hernandez Poveda. “Caso No. 092-14-CN”.
Corte Constitucional.2014. <http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/index.php>.
#1ConsE 2008, art. 11.
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De esta manera, la Ley de Fomento Ambiental y Optimizacion de los Ingresos
del Estado ha modificado situaciones juridicas ya establecidas sin haber favorecido a
los ciudadanos, constituyendo una accion de caracter regresiva.

Por esta razon, la autora del presente trabajo realiz6 un acercamiento con
jueces de la Sala Unica del Tribunal Distrital No.1 de lo Contencioso Tributario de la
ciudad de Quito, quienes pidieron reserva en la identificacion; al respecto
manifestaron que estan cumpliendo estrictamente lo que dispone el Cédigo Organico
Tributario sobre el juicio de excepciones. Es decir, no estan solicitando la
consignacién de la totalidad de la deuda, intereses y costas para la suspension del
procedimiento coactivo, Gnicamente estan disponiendo el afianzamiento del diez por
ciento que se encuentra establecido en el articulo sin nimero agregado
posteriormente del articulo 233 del Codigo Organico Tributario. Ante tal criterio
esgrimido por los jueces, se consulté la razén de la inaplicacion de la disposicion que
ordena la consignacion de la totalidad de la deuda y la respuesta fue que prevalece el
principio de especialidad, ya que la Constitucion establece el orden jerarquico de la
normativa juridica; es decir, el Cédigo Tributario tiene caracter organico y la Ley de
Fomento Ambiental no. Sin embargo, cuando aun existia el Tribunal Distrital de lo
Fiscal No. 1, hubo salas que si ordenaron el archivo de la causa por no haber existido
la consignacion del cien por ciento de la deuda por parte del actor, sefialaron los
jueces entrevistados.

Por ejemplo, en el juicio 35-2009, la Primera Sala del Tribunal Distrital de lo
Fiscal No. 1, conformado por los Doctores Gustavo Benalcdzar, Fausto Murillo
(Voto Salvado) y Maria Cristina Teran dictaron una providencia en la que ordenaron
el archivo de juicios de excepciones a la coactiva, ya que la parte actora no cumplio
con la disposicidn de consignar la totalidad de la deuda, intereses y costas.

En el voto salvado se sefiala que no cabe la aplicacion de la disposicion
décima, ya que el Ecuador es un Estado Constitucional de derechos y justicia; que el
régimen tributario mantiene sus propios principios establecidos en el articulo 300 de
la Constitucion como es el de irretroactividad; que el Pacto de San José de Costa
Rica establece que toda persona tiene que ser oida en un plazo razonable; que un
principio fundamental de la Funcion Judicial es la independencia externa e interna;
que ademas, el Cadigo Tributario tiene una categoria de organico; que tiene normas

que regulan el juicio de excepciones a la coactiva por créditos tributarios.
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Posteriormente, en este caso, la parte actora presentd una Accion
Extraordinaria de Proteccién®, la cual recayé por sorte6 al Juez Ponente de la Corte
Constitucional, Doctor Edgar Zarate, con el numero 0045-12-EP; esencialmente, con
los mismos argumentos sefialados por el Doctor, Fausto Murillo Fierro en el referido
voto salvado.

Por otro lado, la Segunda Sala del Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 1
(Actualmente, Sala Unica del Tribunal Distrital No.1 de lo Contencioso Tributario de
la ciudad de Quito) con fecha 21 de septiembre de 2012, dictd una providencia
dentro del juicio de excepciones a la coactiva, con el nimero 0096-2012, en la que
ordena el diez por ciento de afianzamiento una vez que el trdmite de excepciones fue
admitido; y en la misma providencia reconocen que la disposicion cuarta de la Ley
de Fomento Ambiental ordena que para la suspension del procedimiento coactivo el
sujeto pasivo tendrad que consignar el cien por ciento de la deuda, intereses y costas,
pero que no puede aplicar dicha norma por principio de especialidad.

Por esta razon, los jueces consultados por la autora del presente trabajo
sefialaron que no pueden cumplir con la disposicion cuarta mencionada
anteriormente, en virtud del articulo 2 del Codigo Organico Tributario en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 425 de la Constitucion de la Republica,
las leyes organicas predominan sobre las ordinarias; es decir, el Cédigo Tributario es
una ley organica, en la cual rige un procedimiento coactivo y juicio de excepciones
totalmente distinto al establecido en el Cédigo de Procedimiento Civil y la Ley de
Fomento Ambiental.

Asimismo, cabe mencionar que algunos tribunales o juzgados de distintas
materias a la tributaria han cumplido estrictamente la disposicion décima de la Ley
de Fomento Ambiental. La disposicién décima orden6 que los juicios iniciados con
anterioridad a la vigencia de esta ley tendran un plazo improrrogable de diez dias
para consignar la deuda, intereses y costas; y en el caso de que no cumplan con la
disposicion seran archivados. Por lo tanto, algunos juicios iniciados con anterioridad
si fueron archivados, lo que origin6 la presentacion de algunas acciones
extraordinarias de proteccion en contra del auto de archivo.

Basicamente, los afectados alegan en sus acciones extraordinarias de

proteccidn los siguientes fundamentos de derecho: a) Articulos 11 numerales 4 y 8 de

% Alfredo  Calderon.  “Caso  No.  0045-12-EP”.  Corte  Constitucional.2012.
<http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/index.php>.
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la Constitucion, los cuales sefialan que las normas juridicas no podran vulnerar los
derechos ni las garantias constitucionales y ademas que sera inconstitucional
cualquier accion u omisién que tenga caracter regresivo en el ejercicio de los
derechos. b) Articulo 76 numeral 7 de la Constituciéon gque indica que toda persona
tiene el derecho a la defensa, asi como ser escuchado en el momento oportuno. c)
Articulo 425 de la Constitucion, las leyes organicas predominan sobre las ordinarias.
d) Articulos 300, 2 y 7 de la Constitucion, Cédigo Organico Tributario y Cddigo
Civil respectivamente, en los que disponen que la ley no es retroactiva. e) Articulo
75 de la Constitucion sobre los derechos a la tutela judicial efectiva y acceso gratuito
a la justicia. f) Articulo 82 de la Constitucion derecho a la seguridad juridica.

Por otro lado, la accién de inconstitucionalidad presentada por el sefior Blasco
René PefiaherreraSolah®®, Presidente de la Céamara de Comercio de Quito, quien
sefiala que dicha Cémara a través de sus representantes ha realizado sus
observaciones y objeciones ante la Comision del Régimen Econdémico y Tributario y
su Regulacion y Control sobre el proyecto de Ley de Fomento Ambiental y
Optimizacion de los Ingresos del Estado; sin embargo, la presidenta de la
mencionada comision no envié el informe a la Asamblea Nacional; a pesar de que la
Constitucion de la Republica en sus articulos 120 y 301 establece el principio de
reserva de ley en materia tributaria y de la misma manera lo expresa la Ley Orgéanica
de la Funcion Legislativa en su articulo 68.

Por lo tanto, quien tiene la iniciativa de presentar proyectos de ley en materia
tributaria es la Funcion Ejecutiva, y la Funcién Legislativa serd la responsable en
tramitar dicho proyecto de ley mediante el procedimiento ordinario. Ademas, indica
que la Asamblea Nacional ha negado el proyecto de ley en sesion del 17 de
noviembre de 2011; mientras que, el Presidente de la Republica no acata esa
resolucion y ordena la publicacion en el Registro Oficial.

A traves del oficio T.5975-SNJ-11-1449 suscrito por el Presidente de la
Republica, se menciona que: "la mocion para negar el proyecto de ley no fue
aprobada por la mayoria absoluta de los miembros de la Asamblea Nacional,
conforme establece el Art. 129 de la Ley Organica de la Funcién Legislativa™; sin
embargo, el Art. 129 establece la mayoria absoluta de los miembros de la Asamblea

Nacional para modificar puntos del orden del dia, mas no para aceptar mociones que

8  Blasco PefiaherreraSolah. “Caso  No. 0051-11-IN”. Corte  Constitucional.2011.

<http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/index.php>.
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nieguen proyectos de ley. Finalmente, mediante el mismo oficio se ordend su
promulgacion y publicacion en el Registro Oficial.

Para finalizar este capitulo se concluye que las consultas, acciones
extraordinarias de proteccion y acciones de inconstitucionalidad elevadas a la Corte
Constitucional del Ecuador sobre la LFAOIE, esencialmente sefialan los mismos
argumentos descritos en este capitulo.

Los ciudadanos han manifestado su inconformidad con las
inconstitucionalidades de fondo y de forma recogidas en este trabajo;
inconstitucionalidades que vician la LFAOIE, y que la vuelven evidentemente
ilegitima, lo que se ha podido sefialar hasta que se pronuncie la Corte Constitucional
al respecto.

En virtud de la exposicion de los diferentes efectos que tuvo la aprobacion,
promulgacion y publicacion de la LFAOIE, se puede sefialar que la Asamblea
Nacional no cumplié con el ordenamiento juridico, no se basé en las normas
constitucionales sobre el procedimiento de aprobacion de una ley tributaria; es decir,
no dio tramite al procedimiento ordinario para la respectiva aprobacion de la
mencionada ley. Ademas, el Consejo de Administracion Legislativa tiene la facultad
de calificar los proyectos de ley que son enviados a la Asamblea Nacional y éste no
observo que la LFAOIE contenia varias materias del derecho y que por lo tanto no
tuvo que ser aceptada; ya que uno de los requisitos es que se refiera a una sola
materia.

Todo funcionario publico tiene la obligacion de acatar las normas y sobre
todo las de caracter constitucional; sin embargo, la forma en la que fue aprobada y
promulgada la LFAOIE demostré todo lo contrario. Esto es un claro ejemplo de la
vulneracién de uno de los derechos que los ecuatorianos tienen, el de seguridad
juridica.

Lo que ocasion6 muchos efectos negativos y asi algunos ciudadanos, ya sean
estos contribuyentes o no; e incluso funcionarios publicos han planteado acciones
jurisdiccionales y/o han realizado consultas a la Corte Constitucional y hasta el dia
de hoy no hay ningun pronunciamiento por parte de aquella. No obstante que el plazo
para resolver una consulta es de cuarenta y cinco dias y han transcurrido tres afos
aproximadamente y no hay nada resuelto por el momento. Lamentablemente, parece
que en el Ecuador existe un poder hegemanico; es decir, el Ejecutivo es superior a la

Constitucion de la Republica.
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3.2 Soluciones sobre la problematica de la LFAOIE

1. La Ley de Fomento Ambiental y Optimizacion de los Ingresos del Estado
debe ser derogada expresamente por una nueva propuesta de norma presentada por la
Asamblea Nacional, 6rgano legislativo de la Republica del Ecuador; a pesar que en
materia tributaria debe haber iniciativa del Ejecutivo. Este caso seria peculiar, ya que
el organo legislativo tendria como objetivo aplicar las normas sefialadas en la
Constitucién y buscar la estabilidad social y econdmica del contribuyente. Una de las
facultades que tiene la Asamblea Nacional es derogar o modificar una ley que ha
sido aprobada por el ministerio de la ley, facultad que se encuentra expresa en el
articulo 140 de la Constitucion.

2. Elaborar un proyecto de ley en materia tributaria cumpliendo con todos los
requisitos que menciona la Constitucion de la Republica del Ecuador y la Ley
Orgénica de la Funcion Legislativa, sujetandose al procedimiento ordinario sea este
el comun o con la particularidad de ser enviado con caracter de economico urgente,
para efectos del plazo de trdmite, en el que exista los dos debates para que la
Asamblea Nacional pueda realizar sus respectivas observaciones al proyecto.

3. Otra de las posibles soluciones seria la declaratoria de inconstitucionalidad
total de la Ley de Fomento Ambiental y Optimizacion de los Ingresos del Estado por
parte de la Corte Constitucional del Ecuador, por vicios de forma y de fondo

analizados en el presente trabajo académico,

51



Conclusiones

1. La Constitucion de la Republica del Ecuador es la norma suprema de este
pais, tal como lo dispone de manera expresa el articulo 424 de la misma. Dicha
Constitucion fue una expresion fiel de la voluntad del pueblo mediante Referéndum
Constitucional de fecha 28 de septiembre del 2008; es decir, el pueblo esta
consciente del contenido de la norma; sin embargo, el Estado Ecuatoriano no ha
cumplido con lo ofrecido mediante una nueva Constitucion. Ademaés, todo el
ordenamiento juridico ecuatoriano debe tener concordancia con lo expresado en la
Carta Magna; mientras que la Ley de Fomento Ambiental y Optimizacion de los
Ingresos del Estado no tiene coherencia con los principios constitucionales
establecidos en la Constitucion aprobada por el pueblo en el afio 2008.

2. La LFAOIE para que sea legitima y obligue a todos los ciudadanos
ecuatorianos, debio observar y respetar lo formal y lo sustancial de la Constitucion.
Como queda sefialado anteriormente, esta ley vulnerd algunos principios y derechos
constitucionales y tributarios consagrados por la misma Constitucion. La Asamblea
Nacional, como 6rgano legislativo y competente de crear y reformar leyes no tuvo la
voluntad de hacer respetar y cumplir con el procedimiento adecuado para la
aprobacion de la LFAOIE, lo que ocasiond que jueces y ciudadanos contribuyentes,
hayan presentado consultas y diferentes garantias jurisdiccionales ante la Corte
Constitucional del Ecuador.

3. De lo expuesto, resultan evidentes las versatilidades que caracterizan al proyecto
de LFAOIE; sin duda es un proyecto que no se ajusta al ordenamiento constitucional
para la aprobacion de leyes; por el contrario, atenta y violenta las normas que
expresamente imponen que los proyectos de ley pueden abordar una sola materia.

4. Las disposiciones cuarta y décima para el cobro eficiente de las acreencias del
Estado, vulneran principios como el de irretroactividad de las leyes tributarias en
perjuicio de los contribuyentes; por ende el derecho a la seguridad juridica; el
derecho al debido proceso; el derecho a la tutela judicial efectiva; y el principio de
reserva de ley. Estos son los principios y derechos muy importantes para la buena y
correcta aplicacién de las normas tributarias, que debe cumplir el érgano legislativo.
5. Un proyecto de ley de materia tributaria debe ser debatido y observado por

todos los asambleistas, ya sea a través del procedimiento ordinario, sea éste el comun
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o el enviado con carécter de econdmico urgente. En caso de que los proyectos de ley
son enviados con caracter urgente, tienen un plazo de treinta dias para discutir los
mismos.

6. Un proyecto de ley en materia tributaria no puede ser aprobado por el
ministerio de la ley, en virtud que la Carta Magna del Ecuador menciona que uno de
los requisitos para la aprobacion de un proyecto de ley en materia tributaria, es que
se requiere de ley y no de un decreto-ley como lo es la LFAOIE. En este caso, los
legisladores han vulnerado el principio de reserva de ley. De la misma forma, la
Constitucion de Colombia indica que las leyes de contenido tributario se requiere de
un pronunciamiento del 6rgano legislativo, por tratarse del presupuesto del Estado.

7. El derecho a la tutela judicial efectiva no solo significa tener acceso a la
justicia sin obstaculos, sino también que el juez o tribunal sustancie la pretension en
un tiempo racional y a la vez que haya la debida motivacion del caso, ya que los
ciudadanos confian sus problemas en terceras personas; es decir, los jueces, quienes
vienen a ser finalmente los tutores de los conflictos; asi como, también se encargan
de vigilar el proceso a través del cumplimiento de las normas constitucionales y
demas leyes.

8. El principio de irretroactividad ha sido vulnerado con la promulgacién de la
LFAIOE cuando ésta dispone que los juicios iniciados con anterioridad a la
promulgacion, también tienen la obligacion de consignar al cien por ciento de la
deuda, mas intereses y costas. Lo cual perjudicé a muchos contribuyentes ya que no
tuvieron los recursos econdmicos para hacerlo, y de esa manera se quedaron en
indefension ya que algunos juicios de excepciones a la coactiva fueron archivados
por no haber consignado.

9. A través del estudio de las consultas realizadas por algunos de jueces,
acciones extraordinarias de proteccion, acciones de inconstitucionalidad presentadas
por algunos ciudadanos que se vieron afectados por las normas estudiadas en este
trabajo, manifestaron su inconformidad a través de las distintas acciones ante la
Corte Constitucional, mientras que ésta aun no ha dado pronunciamiento alguno, lo
cual estd paralizando el avance de los procesos judiciales, lo que constituye una
muestra mas de la vulneracion del derecho a la tutela efectiva y por ende de la
seguridad juridica.

10.  En relacién a todo lo investigado de como fue la creacion de la LFAOIE, se

puede sefialar los posibles responsables de las arbitrariedades e irregularidades que
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formaron parte del procedimiento legislativo; asi como también los funcionarios
publicos que aplicaron las normas estudiadas en este trabajo a pesar de las
inconstitucionalidades que se produjeron en la formacién de las disposiciones. El
Presidente de la Republica no tuvo que haber promulgado la LFAOIE, ya que existe
norma expresa de que todo proyecto de ley con contenido tributario debe ser
regulado mediante una ley. Si bien es cierto los poderes publicos mantiene una
independencia, y otro de los responsables fueron los asambleistas al no debatir ni
observar el proyecto. Finalmente, los jueces de los tribunales fiscales también son
responsables de la vulneracion de derechos como el de seguridad juridica y tutela
judicial efectiva, al aplicar las disposiciones para el cobro eficiente de las acreencias
del estado, cuando la constitucion indica que si un juez considere que una norma es
contraria a lo establecido en la Constitucion o a los instrumentos internacionales de
derechos humanos o tenga duda en ese sentido, suspendera la tramitacion del juicio y
remitira la consulta a la Corte Constitucional.

11.  La LFAOIE vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva, derecho al acceso
gratuito a la justicia, derecho a la seguridad juridica, derecho al debido proceso y
derecho a la defensa y ademas, viola el principio de irretroactividad. Si bien es cierto
la mencionada ley esta en plena vigencia, pero no impide a las personas que creen ser
afectadas presentar acciones de proteccion, acciones extraordinarias de proteccion y
acciones de inconstitucionalidad. En el evento de que la Corte Constitucional declare
que dicha norma vulnere derechos constitucionales tendra la obligacion de declarar
en sentencia la reparacion integral, material e inmaterial, tal como lo ordena el
articulo 86 numeral 3 de la Constitucién de la Republica del Ecuador. Por tanto, la
sancion para el Estado sera reparar integralmente a los actores de las acciones, y esta
reparacion integral podra contener una compensacion econdémica o patrimonial.
Posteriormente, el Estado podrad ejercer su derecho a la repeticion en contra de
quienes emitieron las normas violatorias de derechos en virtud de las cuales tuvo que
cumplirse con la reparacion integral. Finalmente, es necesario recalcar que este
problema juridico podria llegar a tribunales de justicia internacionales por la
vulneracion de los derechos referidos inicialmente. Asimismo, empresas cuyos
capitales provengan de paises que mantengan suscritos tratados bilaterales de
inversion con el Ecuador podrian demandar ante tribunales arbitrales en caso de que
estimen que la aplicacion de la LFAOIE vulnere sus derechos como inversionistas

contenidos en los referidos tratados bilaterales de inversion, tal como ha sucedido en
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casos publicos como es el de OXY (Declaratoria de caducidad en aplicacién de la ley
de hidrocarburos), PERENCO (Aplicacion del decreto ejecutivo que modificéd la

reparticion de los ingresos extraordinarios petroleros 99-1).
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