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RESUMEN

El presente trabajo de titulacion analiza la sancién tributaria de la clausura por
incumplimiento a deberes formales. Pa ra lo cual fue necesario analizar
paulatinamente desde las facultades dela  administracién, las concepciones
respecto a la clausura, la normativa vigente para su aplicacion e impugnacion y
las repercusiones de esta en el ambito econdmic o Yy de vulneracién de
derechos. Llegando a la conclusién qu e fomentando una c ultura tributaria
participativa e incluy ente con los cont ribuyentes se aseguraria una mayor
responsabilidad tributaria fomentando el ¢ umplimiento a deber es formales
mediante incentivos y mayor difusion de la importancia de la gestion tributaria y

No con una sancion tan excesiva como esta.

Ademas, mientras el enfoque del Estado ha cambiado con la nueva

Constitucion, la norm ativa vigente que re gula la clausura no. F inalmente es
importante tomar en consideracion que  la situacion financiera mundial ha

generado inestabilidad laboral y desempleo. Por lo tanto la clausura a locales
comerciales en Ecuador es excesiva co mo sancion al tener repercusiones
econdmicas graves al contribuy ente y al Estado. Sin dejar de lado que s u
imposicion vulnera derechos garantizados en la nueva Constitucién del Estado

y en Tratados Internacionales.

Descriptores: Derecho Tributario, Derecho Penal Tributario, Clausuras
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ABSTRACT

The following thesis for dissertation is based on an analys is respect the
sanction of closure, due to the non fullfilment of formal taxing duties. In order to
accomplish this, it was necessary an ov erall analysis from the administrative
faculties, ruling laws, conceptions about clousure sanction to the economical
effects from its appliance. Nevertheless, it was mainly important the analysis of
circumstances that could v iolate constitutional r ights. We conclude that
encouraging a participating and inclusiv e tax culture between tax payers and
IRS, it would be easier to accomplish re sponsible attitudes like the observance
of formal duties. Another core strategy is the creation of ta x incentives and the
awareness ofthei mportance of tax adm inistration. Moreover while the
Government policies has changed subject to the New Constitution, some ruling
laws has not. Finally it was necessary to consider the worldwide finantial reality
which has generate job instability and in creased unemployment rate. According
to this, the clousure sanction imposed to business is excessive. The economic
effects are perjuditial not ju st to the tax payer but to IRS too. Lastly it i s a
sanction so excessive that violates Constitutional rights guaranteed on the ne w

Constitution and on International Treaties.

Descriptors: Tax Law, Criminal Tax Law, Clousures
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CAPITULO |
NATURALEZA JURIDICA DE LA CLAUSURA

1.1 Introduccién al tema

Acorde a la clasificacion del autor austriaco Hans Kelsen, la Constitucion es el
instrumento de superior jerarquia dentro del marco legal de un pais,
entendiendo, claro esta, "Al orden juridi co como un sistema de normas, Que
permite que exista una unidad dentro de una pluralidad de normas juridicas; asi
la Constitucién como se ha dicho es el hilo conductor, de donde proviene todas
las demas normas, dependiendo de la c oherencia y relacion juridico técnica su
validez, por tanto, vigencia, por tanto eficacia” (KEL SEN, 2008, PAG. 137). A
decir del autor antes nombrado en su texto de teoria pura del derecho,
introduccion a la ciencia pura del dere cho Vale decir, que es indispensable
citar a este autor, ya que aun cuando si  endo el texto referido de 1935,s u
estructura no solo que mantiene vi gencia, sino que, el Estado de Derecho
desarrollado en Europa despues de la revolucion francesa puede considerarse
como el punto de parti da para la construcci 6n de la Constitucidon del Estado
contemporaneo, sin que pueda desligarse de esta re alidad el Ecuador, que ha
recogido influencia anglosajona como cont inental. En el caso de Ecuador la
Constitucion vigente es la ratificada en el afio 2008. Dicha Constitucion tiene
una parte dogmatica que determina la conc epcidon del Estado, los derechos,
garantias y principios que rec onoce, asi como una parte organica que

determina la estructura funcional de este.

La actual Constitucion es un resultado de las fuerzas motrices de la historia,

producto de las confrontaciones naturales del poder, ya que, en palabras de la
politéloga Yolanda Marin, en el prologo de la obra ¢, Qué es una Constitucion?
de Ferdinand Lasalle “No s e puede concebir pais alguno, ni época alguna, sin
una Constitucion real y efectiva y a que siempre han existido factores reales de
poder cualesquiera que sean ellos” ( Lasalle, 2007, Prologo) dest acando dicha

profesional de Lasalle que en los tiempos modernos no son las Constituciones



reales y efectivas sino las Constitu ciones escritas, lo que evidentemente lo
hace coincidente conlavis i0n positivista de Kelsen. Aun que si bien
compartieron el mis mo Continente, el uno de Au stria y el ultimo de los
nombrados de Alem ania, Lasalle es anterior al naci miento de Kelsen. En
definitiva en lo que si coincido es que los problemas Constitucionales “no
fueron antes ni son ahora primariam ente problemas de derecho sino de poder”
(Lasalle, 2007, Pag. 3). Lasalle acuia la siguiente def inicion “La Constituci 6n
es la ley fundamental proclamada en el pais, en la que se echan los cimie ntos
para la organizacién del derecho publico de esa Naci 6n” (Lasalle, 2007, Pag.

3).

La Constitucion de la Republ ica es la dec laracion de voluntad soberana en la
que los ciudadanos de un pais plasman y re conocen la vida politica de su

Estado. En este instrumento de maxima jerarquia se direcciona el ejercicio de
facultades y potestades de los 6rganos qu e conforman el Gobier no, asi como
los deberes y responsabilidades det  odos los integrantes de la Nac  ion,
generando en la practica una ciudadania activa, concebida es ta comoese
vinculo juridico indispens able entre el ciudadanoy el Estado, unica forma de

concebir actualmente las relaciones sociales.

En la part e organica se otorga los lineamientos, facultades y obligaciones
dentro del marco constitucional para el  ejercicio de las div ersas Funciones
Estatales. Este reconocimiento s oberano no es excluyent e al ciudadano sino
por el contrario establece un vinculo en el cual éste se compromete a facilitar y
colaborar mediante el cu mplimiento de sus deberes la eficacia de la

administraciéon Estatal, como ya se ha dicho.

Es asi como resulta el Estado siendo el en te rector de la po litica econdmica,
social y politica de sus nacionales. Tiene la responsabilidad de asumir diversas
tareas, las cuales son reguladas 'y regladas a través de las Funciones

Estatales.



Garantia de un ejercicio transparente  de las Funciones Estatales y de la
democracia es que se supervigilen a través del sistema de pes os Yy
contrapesos. Esto permitira que el Gobierno Central ejecute la politica nacional

con sujecién de otros entes Estatales.

Pues bien, la politic a tributaria en Ecuador es impor tante para la vida
econdomica del Estado, ya que mediante esta se logra financiar varios rubros de
la planificacién anual. “El interés general en la recaudacion de los tributos
representa un interés publico. El inte rés general en la recaudacion de los
tributos representa un interés vital para la colectividad en la medida que hac e
posible el funcionamiento regular de los servicios p ublicos” (Amatucci, 2001,
pag. 545) Mediante la politica tribut aria el Gobierno se apoya para la
recaudacion de ingresos tributarios o no  tributarios, tasas y contribuciones
especiales que conformaran parte de lo S recursos indispensables para

viabilizar la ejecucion tanto de obras como de funciones.

“La recaudacion debe ser regular y constante porque debe garantizar un flujo
periddico de ingresos que permita al ente publico una disponibilidad de medios
financieros para hacer frente al sostenimiento de los servicios publicos.”
(Amatucci, 2001, pag. 547) .Acorde al Articulo 6 del Codigo Organico Tributario
“Los tributos, ademas de ser medios para recaudar ingresos publicos, serviran
como instrumento de politica econdmica general, estimulando la inversién, la
reinversion, el ahorro y su destino hacia los fines productivos y de desarrollo
nacional; atenderan a las exigencias de estabilidad y progreso sociales y
procuraran una mejor distribucién de la renta nacional.” Por lo tanto el fin ultimo
es servir al individuo en la cons ecucion de su finalidad so cial y el desempeno
econdmico que tenga. Por lo cual es importante eluso que sedéalo
recaudado, y este sea en pos de mejoras sociales y con una transparente y

buena gestion tributaria.

Ademas permite la regulacion de la actividad productiva, comercial, aduanera y

econdmica en general con el afan de logr ar obtener recursos suficientes para



alcanzar las finalidades de las Funcio nes Estatales y transparentar dichas

actividades.

La vida juridica de la politica tri butaria se bas a principalmente enla
Constitucion de la Republica y se refleja detalladamente en:
e Caodigo Organico Tributario (COT)
e Ley Organica del Régimen Tributario Interno (LORTI)
e Reglamento paralaap licacion de la Ley Organica del Régimen
Tributario Interno (RALORTI)

e (Cadigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones
e Ley de Fomento Ambiental y Optimizacion de los Recursos del Estado
e Leyes Especiales como:

o Ley de Registro Unico de Contribuyentes RUC

0 Ley de Control Tributario y Financiero

0 Ley de Derechos Consulares

o0 Ley de Creacion del Impuesto  Especial a los Activos de las

Empresas

o

Ley del Fondo para el Eco desarrollo Regional Amazdnico
0 Ley de Creacién del Servicio de Rentas Internas
0 Ley de Exoneraciéon de Impuestos a importaciones del Sector
Publico
0 Ley de Reforma a las Finanzas Publicas
¢ Reglamento de la Sancién de Clausura de Establecimientos
e Disposicion General Séptima de la Ley N° 9924
e Decretos Ejecutivos

e Resoluciones de la Administracion Tributaria

Para la reglamentacion, practica y ejec ucién de la politica tributaria se ha
determinado que esta se basara en los pr incipios de generalidad, legalidad,

igualdad, proporcionalidad e irretroactividad.



Para el autor colombiano Marco Monroy Cabra “ Los principios generales del
derecho son la base de todo el ordenamiento objetivo, constituyen criterios
interpretativos del entero ordenamiento y evitan las lagunas en dicho
ordenamiento, ya que en ausencia de ley, costumbre, o analogia, se pueden
aplicar para resolver un caso concreto” (Monroy Cabra, Introduccion al

Derecho, 2003, pag. 232) Seran de aplicacion transv ersal al contenido de la
ley y seran empleados para la interpre tacion de esta. En materia tributaria

estos son los principales:

e Principio de Generalidad: “Esto significa que la ley cobija a todas las
personas que se encuentren en las condiciones previstas por ella, sin
excepciones de ninguna clase. La ley no se agota porque se cumpla una
0 varias veces por diversas personas. Asi mismo, no puede deducirse
que la ley se extinga porque en casos concretos se infrinja, ya que
puede ser violada debido a que el hombre es libre” (Monroy Cabra,

Introduccion al Derecho, 2003, pag. 170)

La generalidad hace referencia al conglomerado de gente sin distincion
alguna, a lo que cabe acotar que so lo en determinadas situaciones por
finalidades sociales se puede rest ringir la gener alidad mediante la
excepcion, por ejemplo: el trato especial a discapacitados y gente de la
tercera edad. Sin embargo para el acces o a la justicia y la garantia de

debido proceso ninguna. Se entiende que esta aplica a todos por igual

e Principio de Legalidad: “Se exhibe como una de las caracteristicas
propias del Estado de derecho; importa la subordinacién del obrar de la
Administracion a la ley; y resume, en el constitucionalismo
contemporaneo” (Monroy Cabr a, Introduccion al De recho, 2003, pag.
93). Guarda relacion con el aforismo “ nullum tributum sine lege”, que se
refiere que no existir a tributo sin ley, lo cual es aplicable a todas las
relaciones juridicas tributarias, que exigen la preexistencia de la ley que

regule conductas, acciones, sanciones y efectos.



e Principio de lgualdad: “La igualdad es un principio meta-juridico al que
toda norma tributaria debe ambicionar, pero que no necesariamente
podemos identificarlo en una disposicion legal concreta. En otras
palabras, el principio de igualdad tiende a uniformar el sistema tributario
global, mas no cada norma individualmente considerada.” (Almeida
Guzman, 2001, pag. 38)

Mediante este principio se garantiza al individuo un tr ato sin dis criminacion y
ademas la posibilidad de exigir que se cumpla norma, a contradecir en igualdad

de condiciones, y que se refleje con resultados producto de la gestion diaria.

“En aplicacion del principio de igualdad, es necesario que la
legislacion positiva contemple cargas tributarias similares para
todos los contribuyentes cuyas riguezas sean semejantes. Lo
dicho no significa, en modo alguno, que la igualdad buscada
tenga indispensablemente que ser numérica sino que, como dice
Giuliani Fonrouge, se asegure el mismo tratamiento a quienes se
encuentren en analogas situaciones” (Almeida Guzman, 2001,

pag. 37)

Acotamos pues que la igualdad ademas representa un axioma que exige
concordancia con la capacidad contri butiva del ¢ ontribuyente a fin de que
quienes mayores ingresos tengan, paguen mas y quie nes tengan una renta o

menores facilidades de adquisicién paguen sumas acorde a sus ingresos.

e Principio de Progresividad:
“Este principio refleja mas un concepto politico que técnico. Se dice que
la progresividad, como principio, tiene por objeto hacer justo el sistema,
de tal manera que el legislador atienda la capacidad contributiva de las
personas, y los gravamenes no sean simplemente proporcionales, sino

gue, quien tenga mayor capacidad contributiva, asuma obligaciones



mayores, y Su cuantia sea mas que proporcional a esa mayor

capacidad”. (Lewin Figueroa, 2002, pag. 106)

Por lo tanto la progre sividad permite al Es tado que sus exigencias
econdmicas sean satisfechas acorde a la capacidad contribut  iva del

individuo, la cual sera eje central para la determinacion tributaria.

e Principio de Irretroactividad: “Es reconocido principio, que obliga al
intérprete y a quienes deben aplicar las normas — mas no al legislador -,
que éstas tienen vigencia a partir de su sancion y hacia el futuro, segun
el criterio de la normalidad de los casos.” (Garcia Belsunce, 2003, pag.
628) Por lo tanto la ley solo rige par a lo venidero s in tener efecto para
circunstancias ocurridas antes de su promulgacion a menos que tenga

algun efecto benigno para el contribuyente.

Nadie duda de que los medios de que el Estado se vale para cumplir sus
fines son esencialmente medios econdmicos, dado que con ellos puede
obtener los servicios personales y los bienes instrumentales y de consumo
necesarios para su subsistencia y para el desenvolvimiento de las misiones
que debe cumplir en la vida, pero ello no conduce fatalmente a la conclusion
de que la actividad que el Estado despliega para la obtencién e inversion de
tales medios econémicos sea también en su esencia de caracter

econdmico. (Garcia Belsunce, 2003, pag. 7)

Entendemos pues que el Estado busca los fondos suficientes para concretar
sus fines y para la satisfaccion de las  necesidades publicas en pos del bien
comun. Es asi como nace la fac ultad de imponer tributos de forma prevista en

la misma Constitucion a través de las finanzas publicas y potestad tributaria.

Visto que la politica tributaria es uno de los ejes centrales de la economia
estatal ésta esta constrefiida por: el pode r tributarioylares erva deley, la

facultad reglamentaria, gestion tributaria y la facultad sancionadora.



1.1.1 Poder Tributario y Reserva de Ley:

Esta es la potestad de establec er, modificar y crear contribuciones mediante la
normativa legal pertinente para el correcto ejercicio de la politica tributaria, la
cual nace de la voluntad s oberana plasmada en la Constitucion. Por lo tanto el
poder tributario se resume en la potestad de emanar la politica tributaria en la
ley. La reserva de ley es la obligacién de que sea precisamente a través de la

ley que se realice cualquier modificacion.

El poder tributario principalmente es ejercido por la Funcion Ejecutiva como se
determina en el Articulo 261 de la Cons titucién que sehala al Estado Central
como el que ejercera competencia exclusiva sobre la politica tributaria, Articulo
que es concordante con el Articulo 301 de | mismo cuerpo constitucional que
senala categéricamente que de la interaccion de funciones del Ejecutivo (poder
tributario) y la Asamblea Nacional (re  serva de ley) se podra establecer,
modificar, exonerar o eximir im puestos, requiriendo obligat oriamente que la
propuesta salga del Ejecutivo y la nec esidad de que este sea apr obado por la
Asamblea 3. Orientar los excedentes de liquidez hac ia la inversion requerida
para el desarrollo del pais. Nacional;, asi mismo esto tiene relacion con lo
prescrito en el Art. 132 numeral 3 de la Constitucion de la Republica que
categdricamente indica: “....Las politica s monetaria, crediticia, cambiaria y
financiera tendran como objetivos: 3. Orientar los excedentes de liquidez hacia

la inversién requerida para el desarrollo del pais.”

Esto da como resultado que se a el Ejecutivo el princi pal actor en la politic a
tributaria mediante la facultad de presentar proyectos de ley que determinen e |
marco de accién de dicha politica , otorgandole como seguridad juridica el aval
de la Asamblea Nacional. La exigenc ia de que la Ley deba s er expediday
aprobada a través de la Asam blea esta contenida en el Ar ticulo 120 de la

Constitucion que senala entre los deberes de la As amblea Nacional el “ crear,
modificar o suprimir tributos mediante ley” y la especificacion del Articulo 3 del

Cddigo Organico Tributario que exige que el ordenamiento juridico tributario se



ceflira unicamente a la expedicion de leyes aprobadas por parte de la

Asamblea Nacional.

Ademas el Presidente de la Republica goza de poder tributario para fijar o

modificar tarifas arancelarias de aduana.

“El ejercicio de la Potestad Tributaria que tiene reservado el Estado debe
seguir los lineamientos sefalados por la Constitucion, tanto para el
establecimiento de los tributos como para la actuacion de la autoridad en
la aplicacion de la ley, conforme a las garantias individuales que
constituyen el limite de actuacion del Estado frente a los particulares.”
(Delgadillo Gutierrez, 1995, pag. 54)

Es asi como la politic a tributaria debe ser consonant e al espiritu contenido en
la Constitucion, que se va a reflejar en el contenido de la ley y en las directrices
que rijan la administracién tributaria, que en el caso de Ecuador debe guardar

relacion con la garantia de derechos y el debido proceso.

1.1.2 Facultad Reglamentaria:

Esta es la facultad de viabilizar el contenido de la ley emanada con poder
tributario, para determinar especifi camente como se cumpliran las
disposiciones contenidas en la ley. El Articulo 7 del Codigo Organico Tributario
dice que esta facultad corresponde unic amente al Presidente de la Republic a

mediante la expedicion de reglamentos para la aplicacion de la ley tributaria.

Por otra parte en lo concerniente a la autoridad encargada de ejecutar la

politica tributaria que corresponde al Servic io de Rentas Internas, su Director
General podra ejercer la facultad reglamentaria Unicamente en el ambit o de
aplicacion que le corr esponda, de igual forma podra el Gerente General de la

Aduana del Ecuador SENAE. Esta facultad la ejerceran a través de circulares y
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disposiciones generales buscando facilitar una correcta administracié n vy

mejorando sus respectivos sistemas.

La facultad reglamentaria tiene como limitacion tributos, o bligaciones vy
exenciones que se no se hayan abordado en la ley por lo tanto no se puede

modificar o alterar el sent ido original de la ley, por lo tanto no s e podra crear
ley. El incumplimiento de esta limitaci 6n acarrea responsabilidad por abus o de

autoridad quien fuera responsable de dictar la orden ilegal.

Adicionalmente en el Artic ulo 8 del Cédigo Organico  Tributario se otorga
facultad reglamentaria tanto a municipalidades y ¢ onsejos provinciales en los

casos que la ley especifique.

1.1.3 Gestiéon Tributaria:

La Gestion Tributaria es la ¢ oncatenacion de todos los deber es y obligaciones
tributarias por parte de la administracion para materializar el contenido de la
norma expresa, es asi como ésta unicamente corresponde al organismo que la
ley sefiale como competente. En el c aso de Ecuador este es el Servic io de
Rentas Internas, el cual tiene la tarea de realizar los procesos de determinacion
a los contribuyentes, de recaudar tri butos, de absolv er consultas en materia

tributaria y resolver reclamos. La gestion tributaria esta definida en el Articulo 9
del Caodigo Tributario, y ahonda en el Arti  culo 72 en el cual se divide a la
gestion tributaria en dos distintas que serian la de determinacion y recaudacion
y lader esolucion de reclam aciones, aunque no se considere aqui la
absolucion tributaria se entiende comprendida ésta. El Articulo 73 establece los
principios que rigen estas actividades que son la simplificacién, la celeridad y la

eficacia.

La simplificacién se entiende como la necesidad de un empleo ¢ laro y preciso
tanto del lenguaje para que toda dispos icion y procedimiento a emplear la

administracion sea de facil ent endimiento por parte de la generalidad de
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contribuyentes. Al ser las relaciones tr ibutarias de imperante importancia tant o
en la esfera econémica del Est ado como de los contribuyentes, los cuales
involucra a casi la totalidad de individuos en el pais ya sea de forma directa o
indirecta, es necesario que todas las  acciones a r ealizarse lleven consigo
procedimientos simplificados. Es importante que no s ea necesario mas gasto
en proporcion a lo que se recauda, para lo cual la gestién debe ser con eficacia
y celeridad. Estos principios marcan la importancia de la gestion tributaria, pues
mediante una Optim a administracion los contribuyentes son retribuidos con

obras que satisfagan las necesidades sociales.

1.1.4 Potestad Sancionatoria

La potestad Sancionatoria se deriva de las antedichas prerrogativas
constitucionales y legales, preestablecidas, y con la necesidad intrinseca de ser
ejercida por el érgano competente para  regentar la gestion tributaria co mo
parte de esta, sin menoscabo de la pos ibilidad contenida, nuevamente en la
Constitucion y en la ley de que sea ejercida por Municipios y Consejos

Provinciales en situaciones determinadas.

La Potestad Sancionatoria nace de la relaci 6n juridica tributaria existente entre
el sujeto activo (Estado) y el suje to pasivo (Contribuyentes). Dicha relacién
juridica tributaria nace de la ley, al contener una situacion concr eta y sefalar
las consecuencias derivadas de esa situacion prevista. En la ley se contiene la
relacion juridica entre los s ujetos a través del hecho generador y de la
obligacion tributaria. En nuest ro ordenamiento juridico se pr evé el hecho
generador como una situacion concreta prevista que al ocurrir genera este
vinculo juridico entre los sujetos atr avés de una obligacién, que se conoc e

como la obligacién tributaria.

El autor Delgadillo G utiérrez sefala que: “ La relacién juridico tributaria es un
vinculo que une a diferentes sujetos respecto de la generacién de

consecuencias juridicas consistentes en el nacimiento, modificacion y
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transmision O extincién de derechos y obligaciones en materia tributaria”
(Delgadillo Gutierrez, 1995, pag. 97) Porlotant o primero nace el hecho

generador, que es una situacion prevista en la ley que al cumplirse genera una
obligacion. Esta obligacion es la cons ecuencia del acontecimiento y el nexo

para exigirlo a determinado sujeto determinado también en la ley. .

“Algunos autores alemanes han sostenido que en materia tributaria la
relacion existente entre el Estado y los particulares no es una relacion de
derecho, sino una relacion entre un poder superior y unos sujetos
sometidos a ese poder, por lo cual la han designado con el nombre de
Gewaltverhaltnis, que quiere decir relacion de fuerza o relacion de

poder”. (Jarach, pag. 370)

Esta relacion no es considerada por las tendencias actuales. Si bien hoy en dia
se permite y facult a ala autoridad tanto a ejercer la determinacién, la
recaudacion y sancionar. No obstante, el contribuyente puede exigir derechos
en caso de errores de determinacién, pago en exceso, absolucion de consultas,
etc. Por medio de la relacion juridica tributaria los sujetos tienen derechos y

obligaciones que cumplir o exigir.

Es indispensable que tanto el hecho gene rador como la obligacion tributaria

tengan la caracteristica ex lege, que quiere decir estar contenido en la ley, ya
que sin esta condicidn no tendria exig ibilidad juridica. Sin embargo paras er
exigible la obligacion tributaria y s ancionada necesita adicionalmente el pas o

del tiempo.

Si bien el Cddigo Organico Tr ibutario sefiala como nacimiento de la obligacion
tributaria la realizac i6bn del presupuesto para cumplir el tribut o (Articulo 18)
pese a ser este un criterio restrictivo solo al nacimiento del tributo, ya que en la
realidad la obligacion nace de ma s presupuestos, no unicamente por el

nacimiento del tributo.
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“Este presupuesto de hecho se compone, a su vez, de diferentes
elementos; en primer término los hechos objetivos contenidos en la
definicion legal del presupuesto; en segundo término la determinacion
subjetiva del sujeto o de los sujetos que resulten obligados al pago del
gravamen y el momento de vinculacion del presupuesto de hecho con el
sujeto activo de la imposicién en tercer término, la base de medicion,
llamada también base imponible, esto es, la adopcion de parametros que
sirvan para valorar cuantitativamente los hechos cuya verificacion origina
la obligacion; en cuarto término la de limitacion en el espacio y en el
tiempo de esos hechos; en quinto término la cantidad expresada en una
suma finita o bien en un porcentaje o alicuota aplicable a la base
imponible, que representa o arroja como resultado el quantum de la

obligacion tributaria.” (Jarach, pag. 376)

Por lo tanto al generarse el presupuesto factico contemplado en la ley y recaer
este a un sujeto determinado nace la obligacién tributaria que sera exigible por

parte de la autoridad tributaria competente.

El Articulo 19 sefiala que la obligac i6n sera exigible al tiempo que la ley lo

sefiale o subsidiariamente al momento de vencido el plaz o otorgado al
contribuyente para efectuar la liquidac ion y determinacion co rrespondiente. De
ser el caso que corresponda a la autori  dad la determinacion, sera exigible

unicamente al dia siguiente de ser notificado el individuo.

Sefialado esto podemos acot ar que al existir una ob ligacién tributaria exigible
por parte del sujeto activo, nace la pot estad de sancionar su omision. Para
ejercer la potestad sancionador a la aut oridad competente se sujetara a las
disposiciones contenidas en el Codigo Organico Tributario y alternativamente a

los principios del derecho penal comun, en el caso de delitos.
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“Las relaciones del derecho financiero con el derecho penal tuvieron en
las dltimas décadas gran desarrollo por la aparicion en los
ordenamientos europeos Yy latinoamericanos, de regimenes penales
tributarios con la finalidad de garantizar — por medio del fenémeno
sancionador — la efectiva vigencia de ciertos sectores del propio derecho

financiero.” (Garcia Belsunce, 2003, pag. 42)

Es asi como de la evoluc i6n del derec ho penal tributario, tenemos que la
potestad sancionadora esté contemplada en el Libro Cuarto “Del llicito
Tributario”. En el cual se contemplan si tuaciones especificas que originaran la
potestad de sancionar, derivada de laob  ligacion tributaria, de la relacion
juridica tributaria entre el sujeto pasiv o y el sujeto activo, o de la transgresion

de la ley.

“La sancion es la consecuencia juridica impuesta por el legislador, para los
casos de incumplimiento de un deber juridico. En el derecho penal existe el
principio nulla poena sine lege” (Monroy Cabra, Introduccién al Derecho, 20 03,
pag. 271) Esto permite indudablemen te que cualquier sancién que la

administracion o el juez desee im poner debera necesar iamente estar
contemplada previamente en la ley. Presupuesto que otorga seguridad juridica

a los sujetos dada la regulacion previa en la ley.

Es determinante que los sujetos pasivos colaboren con la Adminis tracidon para
una correcta y diligente gestidn, es asi como la Administracion podra tutelar los
intereses publicos encomendados para el efectoy tendra la posibilida d de
sancionar Yy requerir el cumplimient o de las ciertas obligac iones con

observancia de las libertades y derechos reconocidos al sujeto pasivo.

Acorde al Articulo 314 del COT se sefala que infraccion tributaria “Constituye
infraccion tributaria, toda accion u omision que implique violacion de normas
tributarias sustantivas o adjetivas sancionadas con pena establecida con

anterioridad a esa accién u omision.” Lo cual refleja una similitud con el Cédigo
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Penal al preestablecer la necesidad de que exista una sancion previa contenida
en laley, por lo tanto no se podra sancionar aquellas conductas u omisiones

que ésta no prevea con anterioridad.

El legislador ha previsto una proporcién para las sancion es basadaen la
diferenciacién de las conductas y su repercusion segun su gravedad
determinando en el Articulo 315 que las infracciones se dividiran en delitos,
contravenciones y faltas reglamentarias. En el caso de los delitos estos deben

estar especificados en la ley.

Como sucede en el Codigo Penal, en materia tributaria los delitos son de mayor
gravedad y se les atribuye dolo restri ngiendo el derecho del pr ocesado para
presentar pruebas que demue stren la ausencia de dolo, de concienc iay
voluntad para transgredir la ley, desc onociendo la diferencia que podria exis tir
por ejemplo con la ¢ ulpa, que en palabras de ALESSANDRI y SOMARRIBA,
recogido en el fallo de la Corte Suprema de Justicia, dentro del proceso numero
254/06 de fecha 29 de junio de 2006, publicada en el Regi stro Oficial NO. 426
de fecha 22 de dic iembre de 2006, es: ~ La falta de diligencia o cuidado que
debe tenerse en el cumplimiento de una obligacion. No basta que una
obligacion haya dejado de cumplirse para que el deudor sea culpable, sino que
es necesario por ejemplo, que no cumpla la obligacién en el plazo convenido o
la cumpla imperfecta o irregularmente; que el incumplimiento sea culpable, esto
es que provenga del hecho del deudor, de su falta de diligencia o cuidado,
porque por regla general no hay culpa cuando la falta de cumplimiento proviene
del caso fortuito; que el incumplimiento tardio, incompleto o irregular cause
dafio al acreedor; que el deudor este constituido en mora, claro esta esto en el
escenario de la responsabilidad civil extracontractual.” Es decir, como se ha
dicho la norma punit iva tributaria no permite la posibili dad de desvanecer el
dolo, sino que comprobada que sea la acciéon u omision de evasion tributaria,
se estaria frente al ilicito como tal, co mo una caracteristica ontolégica de su
consumacion, siendo esa culpagrav e, negligencia grave o culpa lata,

equivalente al dolo, es decir sin distinguir la diferencia que en la doctrina civil
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existe entre el dolo y la culpa, si no que se pr esumiria la mala fe, la
determinacién de perjudicar o ¢ ausar dafno al Estado, sin que sea nec esario
comprobar la imprudencia, negligenc ia, impericia, o imprecision, inclusive el
animo positivo de causar dafo, porque ev identemente la accién u omision de
defraudacion tributaria estaria beneficiando al infractor en desmedro directo de
la administracion tributaria, consecuentemente del bien comun por lo que esa

recaudacion significa para el sistema econdmico de un pais.

Finalmente las faltas regl amentarias son aquellas que no estan dentro de un
tipo penal ni como una contravencion y son mas generales. Son todas aquellas
acciones u omisiones del individ  uo que violan regl amentos o normas
secundarias y que como en el resto de esferas del Derecho s u

desconocimiento no exime de culpa.

Por lo tant o la facultad sancionadora en virtud de la ley establece com o y
cuales seran medidas de sancién ap licables a determinadas conduc tas,
siempre que estas generen un perjuicio  a la sociedad con la finalidad de

reprimir y prevenir futuras infracciones.

La clausura en nues tro pais nace juridi camente en su concepcién ¢ omo
sancién en el Cédigo Organico Tributario Articulo 323 que establece en el literal
b) la claus ura de establecimientos o0 ne gocios en el caso de infracciones. Y

establece que esta pena se im pondra sin perjuicio del co bro del tributo por la

cual se origing, ni de los intereses de mora que se generaron.

Es asi como nace la sanc ion delacl ausura, alexistirpr eviamente la
determinacién de cierta obligacion tributaria que genera en una relacion juridica
tributaria que en determinado plazo se ra exigibley de no ser acataday
satisfecha sera sancionada como deter mina la ley, siendo en determinados
casos lasanciondelac lausura. Esto con la finalidad de c ontrolar
comportamientos mediante los cuales el sujeto pasivo trata de evitar que nazca

la obligacion tributaria mediante la elusién de la norma tributaria. Sin embargo
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es necesario analizar si es o no per tinente en nuestro ordenam iento juridico y

realidad econdmica.

1.2. Doctrina respecto a la medida sancionatoria de la clausura

“Las caracteristicas propias de la norma juridica (coactividad,
imperatividad a todo trance, entre otras) exigen que se prevea la
reaccion del ordenamiento juridico- tributario ante sus posibles
violaciones, al igual que en cualquier otra parcela del orbe juridico.
Mediante tal reaccidn se persigue el restablecimiento del orden juridico
conculcado, por un lado, y por otro, la adopcion de medidas represivas y
ejemplificadoras que favorezcan que no se vuelva a producir el
comportamiento lesivo para los intereses que protege la norma tributaria”
(Cazorla Prieto, 2001, pag. 529)

En principio la norma contiene los pr eceptos desde su formulacién para poder
ejercer coactividad a través de sanciones y penas a quienes mediante acciones
y omisiones se contrapongan a sus precep tos, de tal forma que garantice un

orden social bajo su vigencia.

“Son cinco, pues, los elementos que caracterizan a la sancion tributaria: su
presupuesto, el contenido, la finalidad, el dérgano competente para su
imposicién y el procedimiento que debe seguirse para hacer efectiva la
potestad punitiva” (Aneiros Pereira, 2005, pag. 23) Es asi como la sancion

debe estar contenida claramente en la norma legal, esto le da la caracteristica
de penal a diferencia de las infracciones civiles que dan apertura a su sancion y

a su delimitacion.

Luis Maria Cazorla ademas sefala 5 elementos de la infraccion tributaria:
e Accion: Entendido como la accidon u omision en si.
e Tipicidad: La necesidad de que las a cciones y omisiones estén

constituidas con precision y claridad en la norma juridica.



18

e Punibilidad: La existencia de una pena aplicab le ala vulneracién de
bienes tutelados juridicamente.

e Legalidad: La exigencia de que la sanc ion y el tipo sean contem plados
en la ley.

e Culpabilidad: Es requisito la culpabilidad aun como negligencia leve.

La sancion de la clausura entra en el am  bito penal tributario a partir de una
tendencia penalista que “surgié en Alemania a fines del siglo XIX, frente al
debilitamiento de la moral fiscal y como reaccion ante la teoria que consideraba
los fraudes de indole fiscal como infracciones de una categoria especial,
sujetas al mismo régimen de contravenciones de policia.” (Garcia Vizcaino,
2000, pag. 314) Es asi como con el desarrollo de la d octrina y del derecho s e
origina esta sancion, como sustitucion a la privacion de libertad personal. La
finalidad es no dejar en laimpunidad la s afectaciones al fisco regulandola

mediante una coercion.

La finalidad de las sanciones tributarias es de caracter preventivo- represivo, lo
que quiere decir que ademas de castigar al que cometié la infrac cion intenta

intimidar a futuros infractores.

“La sancién no persigue sélo reprimir la infraccidbn cometida sino también
prevenir la comisién de futuras infracciones tanto por el mismo sujeto
como por el resto de la colectividad. Asi las cosas, nada tiene que ver la
sancion tributaria con aquellas otras medidas, tanto pecuniarias como no
pecuniarias, que tratan de restablecer el orden perturbado.” (Aneiros
Pereira, 2005, pag. 23)

Por medio de la s ancién se intimida a los contribuyentes para que acaten s us
deberes. Por otra parte, entre los derechos del contribuyente esta la exige ncia
de que la competencia de la autoridad esté senalada en la norma legal y que el
procedimiento de aplicacidén sea claroy conciso como garantia de seguridad

juridica.
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Para quienes defiendenla finalidad retributiva de  las s anciones, buscan
mediante el castigo devolver el mal  causado a quien se le atribuye. Esta

tendencia se relaciona con la Ley del Talion en la que se pretendia castigar las
conductas con el mismo dafio que el agent e causaba, es decir devolviéndole el

dafio causado en igual proporcion.

“Las penas, en general, cumplen con una finalidad retributiva, en el
sentido kantiano de que el Estado retribuye con un mal (castigo) a quien
se ha rebelado libremente contra su ley, de modo que no se castiga al

inculpable.” (Garcia Vizcaino, 2000, pag. 346).

Hoy en dia se puede decir que en Ecuador las sanciones tributarias tienen
como finalidad fortalecer la cultura tributaria a través de una posicion preventivo
represiva, y para alcanzar esta finalidad es necesario analizar si la sancién de

la clausura es proporcional al perjuicio causado y al bien juridico protegido.

“El bien tutelado tiene una doble funcién: como método de interpretacion
de la ley y, como elemento que determina cuando una conducta lo
lesiona o lo ha puesto en peligro de manera suficiente como para
merecer reproche y, por ende, ser sancionada.” (Alvarez Echangiie,
2004, pag. 33)

La conducta que se s ancionara debe ser c omprobada objetivamente respecto
de siexis tio realmente una v ulneracion del bien tutelado y que ésta s e
enmarque dentro de la ley para propender al cumplim iento de los deberes de
colaboracion del contribuyente sin resultar lesiva y contraproducente dentro del

sistema econdmico impositivo.

“El bien juridico tutelado por esta norma legal es, indudablemente, ese
conjunto de facultades de fiscalizacién y verificacibn que posee la

Administracion Fiscal y que se plasma en la exigencia de cumplimiento
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de un determinado numero de deberes formales por parte de los
contribuyentes y demas responsables.” (Alurralde, 2009, pag. 240)

En este sentido no se habla de precaut elar la Renta Fisca | sino la actividad
fiscalizadora y su poder de exigir el cumplimiento de las disp osiciones legales.
Es importante tomar en cuent a que si bien existe la tendenc ia de proteger el
conjunto de facultades de la Administ racion también se debe proteger los

derechos del ¢ ontribuyente a través del correcto ejerciciod e facultades,

principalmente la de gasto publico.

“En Argentina La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha ido més
alla en la apreciacion del bien juridico protegido extendiéndolo, ademas
del ejercicio de una adecuada actividad fiscalizadora, al correcto
funcionamiento del sistema econdémico y la erradicacion de circuitos

marginales de circulacion de los bienes.” (Alurralde, 2009, pag. 240)

La importancia de proteger a la Administracion y al conjunto de facultades que
posee impulsara a erradicar la evasion y a lograr que exista equidad tributaria,
pues todos los contribuyentes estaran constrefiidos a cumplir sus deberes con
el Fisco, sin distinc i6on. De es ta forma el sistema impositivo y el orden
econdmico social se precautelaran. Es importante pues reflexionar como
proteger este bien juridico, sin que su  proteccion vaya en detrimento de los
derechos del contribuyente. Que las  sanciones impuestas para crear una
cultura tributaria no sean tan exc esivas, que a mas de no lograr su

cometimiento, se reviertan ocasionando grandes perjuicios al contribuyente.

Cuando nos referimos a sanc iones por infracciones de tipo material, nos
referimos a aquellas que protegenal Es tado enloquer especta ala
recaudacion. El Estado tutela su Pres upuesto ya que es de orden publico p ara
la consecucién de sus finalidades, por lo cual este tipo de infracciones se

generan cuando no se pagan los tributos.
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Por otro lado tenemos las sanc iones de tipo formal, como es el caso de la
clausura. Esta es una sancion admin istrativa de tipo formal, ya que es
impuesta a contravenciones. Est o quiere decir que es por incumplimiento de
deberes formales. Entre las infracci ones formales estan el no presentar
declaraciones, no cumplir con los requ isitos para el Regist ro Unico de
Contribuyentes 6 incumplir los requerimientos de informacién por parte de la
autoridad tributaria. Estos son incumplimientos de deberes que el contribuyente
tiene para facilitar la gestion tributaria enla 6r bita de la verificacion y

fiscalizacion.

Es importante para generar una real cultura tributar ia que el contribuyente
entienda la funcién de la administracion y confie principalmente en su gestion
tanto de recaudacién como gasto. La unica forma de motivar al contribuyente a
acatar sus deberes formales, materiales y en general a colaborar con la gestion
administrativa es a través de la ¢ omunicacion en base a la transparencia en la
gestion y la confianz a. La Com unicacion entendiéndose como la informacion
que éste tiene derecho a recibir, info rmacion de como se destinan los
impuestos recaudados, los beneficios de cumplir con las disposiciones de | a

autoridad administrativa como la pronta respuesta a quejas y consultas.

“Ello no impide empero, puntualizar que existen fundadas dudas acerca
gue, si a nivel de capitacion poblacion se ha tomado conciencia a lo que
apunta la sancién de clausura, o si por el contrario dicha poblacion
entiende que el accionar del Estado Nacional en el campo econdémico
actual le ha quitado legitimidad al mismo para penalizar conductas que
resultan tan disvaliosas como las que ejecuta dicho Estado en muchos
supuestos de la vida econémica que ejercen los ciudadanos.” (Lascano,
Diaz, & Sieiro, 2002, pag. 532)

A mi parecer se debe fortalecer la cultur a tributaria, por lo cual es importante
impulsarla. Mediante la teoria de la pr evencion especial, en la que si bien se

castiga para no dejar los ilicitos en la impu nidad y se intimida, la finalidad real
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es educar. “También a las penas puede atribuirseles la finalidad de prevencion
especial que explicaba Von Liszt, por la cual, segun la indole y la categoria a
que en consecuencia pertenezca el delincuente, se lo debe intimidar,
resocializar o neutralizar, a fin de proteger los bienes juridicos.” (Garcia
Vizcaino, 2000, pag. 346) Por lo tanto la sancion de clausura si bien puede
servir para intimidar, debe manejarsela de tal forma que su imposicion no
represente una sancion exagerada. Es asi que si el motivo de la sanc ion es

subsanado esta deberia ser levantada.

“Considero ademas que el cierre del comercio, al interrumpir una de las
etapas de circulacion econdmica, le ocasiona al apelante un perjuicio
patrimonial que también alcanza a las arcas del Estado, que recauda
una suma menor por los impuestos derivados de la actividad comercial,
lo cual, afirmé agrava aun mas la critica situacion econémica del pais.”
(Alurralde, 2009, pag. 242)

La clausura de un local comercial durante 7 dias representa la cuarta parte de
los ingresos mensuales. En muchas ocasiones por no generalizar a la totalidad
de contribuyentes es precisamente ese el periodo en el que se da la posibilidad
de ganar lo suficiente para generar ingresos y pagar las deudas relativas al giro
del negocio, a la inversi 6n para su funcionamiento co mo la poca utilidad de la

actividad.

“Empero en la sancion de clausura, cumplida esta y su posterior
revocatoria por la justicia, causa en todos los casos gravamen
irreparable atendiendo a que durante el periodo de clausura no solo se
deben satisfacer las obligaciones previstas por la propia ley” (Lascano,
Diaz, & Sieiro, 2002, pag. 535)

En consecuencia el perjuicio ec ondbmico puede ser insalvable, particularmente
en provincias con menos afluenciac omercial que las principales como

Pichincha y Guayas en las que el movi miento econémico diario y de cons umo
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es masivo, permitiendo ligeramente una mayor oportunidad para la

recuperacion de los ingresos faltantes a causa de la clausura.

“la obligacion de los particulares de cooperar con la Administracion surge
del principio que encomienda a esta la tutela de ciertos intereses
publicos, otorgandole en consecuencia, poderes sobre aquellos para
requerirles determinados comportamientos, siempre que no sean
vulneradas las libertades que salvaguarda la Constitucion” (Garcia
Vizcaino, 2000, pag. 2)

Visto de ese modo es importante analizar la pertinencia de esta sancion vy los
efectos econdmicos perjudiciales de s u imposicién actual. Des de que rige la
sancién de clausura en Ecuador hasta hoy en dia la finalidad intimidatoria de la
sancion ha dado los frutos que pudo dar fort aleciendo la cultura tributaria. Sin
embargo hoy ya son inferiores el nUm ero de claus uras ejecutadas con un

perjuicio econémico alarmante dada la s ituacion econémica en el pais, por lo

cual su imposicion ya no representa una verdadera necesidad en el Ecuador.

Adicionalmente el autor argentino Luis Giangreco reflexiona que
‘resulta verdaderamente elogiable, en el sentido de atenuar los efectos
del mandato legal, considerando por un lado lo desproporcionado de las
sanciones en determinados supuestos, Yy al mismo tiempo la enorme
cantidad de normas que rigen la cuestion no integradas en un solo

cuerpo” (Giangreco, 2002, pag. 6)

Por lo tanto, es necesario analizar coémo la incongruencia entre el
procedimiento de impugnacion, la facultad sancionatoria y la determinacion del
ilicito tributario afecta a la correct a administracién tributaria y menos caba
derechos de los contribuyentes (como el derecho a la defensa), siendo asi
urgente una reforma legal que permita definir el marco de aplic acién de
sanciones afines a la Constitucion y a los intereses de la Autoridad competente

en materia tributaria.
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“La constante utilizacion que hace el Estado de medios “persuasivos”
para el acatamiento poblacional a politicas tributarias muchas veces de
dificil justificacion legal, han llevado en los ultimos tiempos al paroxismo
de dictar sanciones de clausura por doquier sobre la sede productiva de
los contribuyentes, sanciones que han adquirido por su falta de tacto
administrativo en cuanto a su aplicacion, muestras de verdaderos
presupuestos de terrorismo administrativo como con precision para
casos anélogos lo ha definido Fernando Pérez Royo.” (Lascano, Diaz, &
Sieiro, 2002, pag. 532)

Existe una fuerte tendencia querec haza alac lausura por consider arla
atentatoria a ejercer los derechos de ejercer actividades econdmicas libremente
y que justifica la imposicion de la ¢ lausura en cas os excepcionales como el
resguardo de la salud publica. En otras palabras solo en casos extremos en los
que sea necesario evitar la circ ulacién de productos daininos a la poblacién o

evitar que se sigan explotando laboralmente a menores entre otros justificaria

la imposicién de la clausura a través de la orden de un érgano judicial.

“Mientras que en principio seria aceptable la posibilidad de que el control
judicial del acto que dispone la clausura sea posterior a que la misma
sea cumplida en los casos de clausuras preventivas donde existian
razones de urgencia, en cambio, no es aceptable la misma conclusion
en los casos de clausuras de indole sancionatoria. Ello asi porque las
clausuras afectan en forma manifiesta la garantia constitucional de
trabajar y ejercer industria licita. (Lascano, Diaz, & Sieiro, 200 2, pag.
535)

En vista alarealidad econdmica act ual y que el bien  juridico protegido
realmente es la facultad sancionadora y no el perjuicio eco ndémico que se
causa al Estado por la no facturac ion, considero que la sancién m as

proporcional es la de la multa pecuniaria en vez de la sancion de la clausura.
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La multa interfiere en la voluntad y no en el patrimonio en si como la clausura.

Mediante esta sancion se cumple la finalidad pr eventivo- represiva en

proporcion al dafo causado y a la capacidad contributiva del infractor.
“‘Multa pecuniaria. Puede ser fija o proporcional. Se aplicara como
criterio general sobre la cuota tributaria y los posibles recargos
integrantes de la deuda tributaria, sobre las cantidades que hubieran
dejado de ingresarse o sobre el importe de los beneficios o devoluciones
indebidamente obtenidos.” (Cazorla Prieto, Derecho Financiero y
Tributario Parte General 2nda. Edicién, 2001, pag. 540)

Dentro del ambito de mult as proporcionales encontramos lo citado por el autor

espafol Jaime Aneiros respecto al sistema de los dias multa. “ El sistema de
dias multa pretende ofrecer mayores posibilidades de individualizacién, tanto
respecto al hecho punible como a la situacidbn econémica del reo y fue
introducido en 1995 por el Cadigo Penal.” (Aneiros Pereira, 2005, pag. 28) Este
sistema permite adecuar la mult a a la capacidad econémica del contribuyente
individualizando asi la sancioén. El porcentaje se calcula respecto al importe del
dafo causado y aumenta proporcionalment e segun los dias de impago. Es

importante fijar un limite y la proporcion de calcul o en base al registro de

ingresos promedio del contribuyente.

“En el @&mbito de las sanciones tributarias no rige ni ha regido nunca el sistema
de los dias multa, pese a que ello supondria una sustancial mejora del
cumplimiento de los fines de la sancion.” (Aneiros Pereira, 2005, pag. 28) Este
sistema seria un gran avance dentro de nu estra legislacion. Hay que tomar en
cuenta que la impos icion de la sancién de clausura afecta en proporciones
desiguales a los contribuyentes dependien do de las fechas y las zonas en las

que concurren siendo diferente el dafio caus ado en una provincia pequeia en
temporada alta es decir por ejemplo navidad que la clausura en Guayaquil que

existe mayor afluencia de ventas durante el ano.
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Finalmente la Vigencia de la ley debe ser concordante con la realidad social y
economica. Los preceptos vigentes para la clausura a locales comerciales,
como analizaremos esta basada principalm ente en los literales a) y b) de la
Disposicién General Séptima de la Ley N°24, promulgada en el afio 1999. Por
lo tanto es urgente analizar su conc epcion para determinar si perdura

realmente una necesidad en la realidad actual.

Para la vigencia de cualquier ley es importante que esta tenga una validez
legitimada porlar ealidad social, que suformulaciébnyv igencia estén
justificadas por necesidades soc iales urgentes y en curso. Caso contrarios i
desaparecen los elementos que propiciaron su formulacion y dado que las
circunstancias sociales evolucionan urge modificar la ley. Si la realidad social y
economica no amerita, esta deberia ser reformulada. De este modo, es ¢ 6mo

evoluciona la norma legal, en el tiempo y espacio.

A partir del afio 2009, el mundo entero ha sufrido un desajuste econémic o,
reflejo de lo cual millones de personas han perdido sus empleos. Muchas
empresas Yy negocios unipersonales han tenido que cerrar o se han vis to
perjudicados en su actividad econdmica. Por lo tanto considero exagerado que
una sancion obligue a un comerciante a ce rrar sus puertas durante la cuarta
parte del mes. El perjuicio ec ondmico en cadena que se ocasiona no solo
perjudica al comerciante sino a sus depe ndientes, familiaresy finalmente al
Estado. Este perjuicio econdmico a su vez representa la fuente para acceder a
muchos servicios indispensables para el buen vivir, como es el caso de la
educacién, medicina, alimentacién, entre otros. Por lo tanto es un poc o]

incoherente que exista una sancion tan drastica por una contravencion.

Si bien el contribuyente ti ene la posibilidad de repetir  contra el Estad o, la
perdida generada no justifica la imposicion de la ¢ lausura, y menos de caber
indemnizacidén pues el Estado tendr ia que desembolsar una cantidad muy

superior a la ocasionada.
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Ademas es evidente que es una sancid6 n exagerada para el escaso dafio
producido. Si bien el bien juridico tutelado no es la Renta Fiscal, sino la facultad
sancionatoria, se puede seguir ejerciendo pero con un tipo de multa pecuniaria
como el caso del sistema de multas diario. “ el fin de la multa es el
mantenimiento del orden juridico a través de la funcion preventiva y represiva
que le corresponde a las sanciones” (Aneiros Pereira, 2005, pag. 27) Por lo
tanto es una excelente forma de interf erir en la voluntad del contribuyente e
intimidar al resto. Ademas no afec ta alos principios de igualdad y
proporcionalidad pues es precisamente proporcional al d afio causado y segun

la capacidad contributiva del infractor.

1.3 Normativa vigente que regula la Clausura en el Ecuador

Respecto a la sancion de clausura esta contemplada en los siguientes cuerpos
legales:

e (Cadigo Organico Tributario

e Ley Organica al Régimen Tributario Interno

e Ley parala Reforma de las Finanzas Publicas

¢ Reglamento de la sancién de clausura de locales

1.3.1 Cédigo Orgéanico Tributario:

Inicialmente el COT establece en el Ar ticulo 13, quelale Yy tributaria se
interpretara teniendo en cuenta los fines  de las mis mas y su significac i6n
econdmica y establece que © Cuando una misma ley tributaria contenga
disposiciones contradictorias, primara la que mas se conforme con los
principios basicos de la tributacion.” Subsecuentemente establece a la clausura
en el Capitulo IV “De las sanciones” en el Articulo 323 literal b) “clausura del
establecimiento o negocio”. En este articulo se sefala a esta como una de las

penas previstas en caso de infracciones a la ley sin perjuicio de la aplicac i6n
independiente de otras como es el cobro de los correspondientes tributos y los

intereses de mora.
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El criterio para establecer las sanc iones sera en proporcion al valor de los
tributos, por el efecto y repercusion de las acciones u omisiones del individuo
en materia tributaria. Se atendera al ca so especifico segun sea contravencion,

delito ¢ falta reglamentaria.

El Cddigo Organico Tributario establece en el Articulo innumerado después del
Articulo 329 lo siguiente:  “Salvo casos especiales previstos en la ley, la
clausura de un establecimiento no podra exceder de tres meses. Si la clausura
afectare a terceros el contribuyente contraventor respondera de los dafios y
perjuicios que con la imposicidbn de la sancion se cause. La clausura del
establecimiento del infractor conlleva de la suspensién de todas sus actividades
en el establecimiento clausurado.” Esta sancion es similar a la suspensién de
actividades que es el equivalente de la clausura pero a profesionales. Es
importante acotar que si se afectare derechos de terceros el pres unto infractor
es responsable por los mismos, como en el caso del trabajador, por lo ¢ ual
todas sus obligaciones siguen vigentes.

Este Articulo referente alac lausura fue incorpor ado al Cé digo Organico
Tributario mediante el Articulo 21 del Decreto Legislativo N°000, publicado en
Registro Oficial Suplemento 242 de 29 de Diciembre del 2007.

Aungque la normativa sub examine no lo establezca expresamente,
también el ambito espacial de aplicacion de la sancion de clausura
encuentra sus limitaciones ya que si, por ejemplo, existe una Unica
puerta de acceso o ingreso para el local comercial y la vivienda particular
del sumariado o de un tercero, la misma debe ser llevada a cabo en
forma parcial o simbdlica (limitandose al area comercial o profesional
afectada a la actividad que motivd la sancibn o, en su caso, sin

colocacién de la respectiva faja) (Alurralde, 2009, pag. 235)

Por lo tanto es importante que la ejec ucion de esta medida sancionatoria no

afecte otros derechos reconocidos y de ejercicio pleno.
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Pese a que en caso de contrav enciones el Articulo 349 establece como pena
pecuniaria una multa desde 30 dolare s hasta 1500 (mil quinientos dolares
americanos), se da cabida a otras posible s sanciones que se generen para el

efecto. En el Articulo 96 del COT se establece lo siguiente:

“Son deberes formales de los contribuyentes o responsables:

1. Cuando lo exijan las leyes, ordenanzas, reglamentos o las
disposiciones de la respectiva autoridad de la administracién tributaria:
a) Inscribirse en los registros pertinentes, proporcionando los datos
necesarios relativos a su actividad; y, comunicar oportunamente los
cambios que se operen;

b) Solicitar los permisos previos que fueren del caso;

c) Llevar los libros y registros contables relacionados con la
correspondiente actividad econdmica, en idioma castellano; anotar, en
moneda de curso legal, sus operaciones o transacciones y conservar
tales libros y registros, mientras la obligacién tributaria no esté prescrita;
d) Presentar las declaraciones que correspondan; vy,

e) Cumplir con los deberes especificos que la respectiva ley tributaria
establezca.

2. Facilitar a los funcionarios autorizados las inspecciones o
verificaciones, tendientes al control o a la determinacion del tributo.

3. Exhibir a los funcionarios respectivos, las declaraciones, informes,
libros y documentos

relacionados con los hechos generadores de obligaciones tributarias y
formular las aclaraciones que les fueren solicitadas.

4. Concurrir a las oficinas de la administracion tributaria, cuando su
presencia sea requerida por autoridad competente.”

Por lo tanto el no tener RUC, o éste no actualiz ado, ademas de incumplir los
otros deberes citados en las leyes tributarias constituyen casos de

contravencion por definicion contenida en el Cédigo. Y por lo tanto conforme al

siguiente Articulo se establece pena pecuniaria para este tipo de infracciones.

Sin embargo esta medida priv ativa de libertad, es dec ir lasancidénd e la
clausura, se esta aplicando a esta S, que son apenas contravenciones,

convirtiendo esta sancion en excesiva pues el Articulo 329 dice que “Sanciones
pecuniarias se impondran en proporcion al valor de los tributos, que por la
accion u omision punible se trato de evadir.” Por lo tanto como el dafio causado

por una actualizac iébn de RUC tardia, o una falta de declaracion tardia no
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genera un daino economico importante para el Estado y no deberia sancionarse

con semejante dafio econdmico al contribuyente.

En el caso de contravenciones, la competencia para sancionar es
administrativa, através de res oluciones, por lo tanto corresponde a los
funcionarios investidos de facultad par a resolver reclamos y ordenar la
realizacion o verificacion de actos de determinacion. La accidon puede sujetarse
a la sola autorizacién por parte de la Autoridad competente 6 a partir de una

denuncia.

El procedimiento para sancionar contravenciones de manera general requiere
de la comprobacion de los hechos asi com o ser notificados. Par a asegurar el
derecho a la defensa se prevé la exist encia de un procedimiento sumario el
cual otorga un término de cinco dias para ejercer la defensa y practicar pruebas
de descargo relativas a la infraccion. C oncluida esta etapa se p rocedera a la
imposicion de la sancién. El Articulo 364 establece que las sanciones puede n
deducir los mismos recursos y acciones referentes a la determinacién de la
obligacion tributaria contenidas en el Codigo Organico Tributario. En el caso de
la clausura por delito flagrante no se lleva a efecto ninguna Audiencia, ni
termino para pruebas, pese a que en el reglamento se prevé una para los

casos que en la ley no se fijado, lo cual seria aplicable para este caso.

Una vez impuesta la sancion de clausura si el infractor se contrapone a la
fuerza a esta, se configura el delit o de defraudacion. EI Cddigo Organico
Tributario conforme al Articulo 344 prevé dentro de este tipo penal las

siguientes circunstancias:

“1.- Destruccion, ocultacion o alteracion dolosas de sellos de clausura o de
incautacion;
2.- Realizar actividades en un establecimiento a sabiendas de que se

encuentre clausurado;
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3.- Imprimir y hacer uso doloso de comprobantes de venta o de retencion que
no hayan sido autorizados por la Administracion Tributaria;”

Dado que la acc ibn aumenta en gravedad por ser clasif icado como delito el
articulo siguiente establece como pena unoat res afos de prision. Al

configurarse el delito la accion penal es de instancia oficial, lo cual requiere que
sea el fisc al quien la ejerza. Es obli gacion de la administrac i6n tributaria

denunciar y ser parte del juicio para el juzgamiento del delito de defraudacion.

1.3.2 Ley de Régimen Tributario Interno:

La Ley de Régimen T ributario Interno, prevé en el Articulo 64 que los sujetos

pasivos del IVA tienen la obligacién de emitir y entregar comprobantes de

venta, y de no hacerlo se constituira  un caso especial de defraudacion. En
concordancia en el Titulo V “Disposiciones Generales” del mismo cuerpo legal,
se agregan casos al tipo defraudacién Articulo 109 que sefala: “Ademas de los
casos contemplados en el Cddigo Tributario, para los efectos de esta Ley
constituyen casos de defraudacion la falta de emision o entrega de facturas,
notas o boletas de venta, la emision incompleta o falsa de éstas y el no uso o
uso parcial de los sellos o cualquier otro tipo de documento de control

establecido por el reglamento de esta Ley.”

De tal forma se configura como delito penal tributario. El cual debe atenerse a
lo contenido en el COT paras u sancion. La defraudacién como analizamos
esta sancionada con pena privativa de libertad y corresponde al Fiscal iniciar la

accioén, siendo competente en la decisién el Juez de lo Contencioso Tributario.

Sin embargo en contraposicién a lo establecido en el COT y a los principios de
contradiccion, legalidad procesal, y debido proces o, se han regulado dos

formas de aplicar la sancion. La una es en circunstancia de flagr ancia ¢ para
contribuyentes del RISE que atendera a la Disposicion Séptima de la Ley para

la Reforma de las Finanzas Publicasy la otra es mediante un pr ocedimiento
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especial en circunstancias normales c ontenido en el Reglamento a la clausura
de locales comerciales. “Amén de considerar que en mi opinién las clausuras
de domicilios y/o locales, ya sean aplicadas como sancion o medida preventiva,
al igual que los allanamientos de domicilio, deben ser decretados Unicamente

por magistrados judiciales” (Parbst, 2006-2)

Por otra parte, existe una limitacidén re specto al tiempo que dur ara la clausura

por razon del ICE, la cual esta cont  enida en el Articulo 88 que dice: Los
sujetos pasivos del ICE que se encuentren en mora de declaracion y pago del
impuesto por mas de tres meses seran sancionados con la clausura del
establecimiento o establecimientos de su propiedad, previa notificacion legal,
conforme a lo establecido en el Cédigo Tributario, requiriéndoles el pago de lo
adeudado dentro de treinta dias, bajo prevencion de clausura, la que se
mantendra hasta que los valores adeudados sean pagados. Para su efectividad
el Director General del Servicio de Rentas Internas dispondra que las

autoridades policiales ejecuten la clausura.”

Situacion que laley prevé dado que el contribuyente esta e n mora por no
cumplir la obligacion dentro del término que esta le concedid, que en este c aso
es después de un m aximo de 3 meses. El contribuyente debe s er legalmente
notificado caso contrario no se configura el efecto juridico de la resolucién. La
notificacion debe guardar cons onancia con las exigencias de la ley, que
requiere se realice por funcionario o empleado del 6rgano que la ley designe.
La notificacién se puede realizar por: persona, boleta, correo certificado,
prensa, casilla judicial si se ha s efialado una, en el est ablecimiento del deudor

directamente, al representante legal 6 algun empleado, entre otras.

La ley prevé que los valores correspond  ientes al impuesto de consumos
especiales deben ser depositados puntualmente en la cuenta des ignada por el

Servicio de Rentas Internas. Cuenta de la cual este organismo es titular.
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Para los contribuyentes del Régimen Impo sitivo Simplificado (RISE) se prevé
sanciones especificas contenidas en el Ar ticulo 97.14 de la siguiente forma:
“La inobservancia a los preceptos establecidos en éste titulo, dara lugar a la
aplicacion de las sanciones establecidas en el Cédigo Organico Tributario y en
la Disposicion General Séptima de la Ley No. 99-24 para la Reforma de las
Finanzas Publicas, publicada en el Suplemento del Registro Oficial Nro. 181 del
30 de abril de 1999 y deméas sanciones aplicables.

Son causales adicionales de clausura de un establecimiento por un plazo de
siete dias, aplicables a los contribuyentes sujetos al Régimen Impositivo
Simplificado, las siguientes:
1) No actualizar el RUC respecto de sus establecimientos y la actividad
econdmica ejercida. La clausura se mantendra luego de los siete dias,
hasta que el infractor haya cumplido con la obligacién de actualizar su
registro, sin perjuicio de la aplicacion de la multa que corresponda.

2) Encontrarse retrasados en el pago de tres 0 mas cuotas. La clausura
se mantendra luego de los siete dias, hasta que el infractor haya
cumplido con el pago de las cuotas correspondientes.

3) Registrarse en una categoria inferior a la que le corresponda, omitir su
recategorizacién o su renuncia del Régimen. La clausura se mantendra
luego de los siete dias, hasta que el infractor haya cumplido con su

recategorizacion o renuncia de ser el caso.

4) No mantener los comprobantes que sustenten sus operaciones de
ventas y compras aplicadas a la actividad, en las condiciones que

establezca el Servicio de Rentas Internas.

La imposibilidad de ejecutarse la sancién de clausura no obsta la aplicacién de
la sancién pecuniaria que corresponda. Para la aplicacion de la sancion de

clausura, se seguird el procedimiento establecido en el literal b de la
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Disposicion General Séptima de la Ley No. 99-24 publicada en el Suplemento
del Registro Oficial No. 181 del 30 de abril de 1999.

En esta disposicion se indica que la sancién especifica para el inc umplimiento
de deberes formales para estos contribuy entes es la claus ura, mediante un

procedimiento especial de aplicacion.

1.3.3 Ley Parala Reforma de las Finanzas Publicas:

Uno de los procedimientos de la aplicacion de la clausura esta contemplada en
la “Ley para la reforma de las finanzas Publicas”. Esta ley también denominada
Ley 24 fue publicada en el Registro Oficia | Suplemento 181, el 30 de abril de

1999, y la ultima modificacion que tuvo fue el 29 de diciembre de 2007.

En la disposicion séptima de esta ley se sefala que la clausura, sera impuest a
por el Dir ector del SRl o mediante del egacion. Esta sanciéo n es un acto
administrativo de caracter reglado e impugnable que procedera a los casos del

en el Articulo 97.14 de la LORTI y en los siguientes casos:

“I) Falta de declaracion, por parte de los sujetos pasivos, en las fechas y
plazos establecidos para el efecto, aun cuando en la declaracion no se
cause impuestos;

ii) No proporcionar la informacion requerida por la Administracion
Tributaria, en las condiciones que pueda proporcionar el contribuyente;
iii) No entregar los comprobantes de venta o entregarlos sin que

cumplan los requisitos legales o reglamentarios.”

Ademas se determina que ésta s ancion no puede ser sustituida con sanciones
pecuniarias y da cabida independientemente ala  accion penal que

corresponda.
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Para imponer la clausura es necesaria una resolucion expedida por la autoridad
competente, las cuales pueden ser impugnadas vy resueltas por el Juez de lo
Contencioso Tributario en un maximo de diez dias. El Tribunal de lo Fiscal tiene
la obligacién de resolver la impugnacion en base al contenido del e xpediente

creado para el efecto y de cualquier otra prueba que presente el sujeto pasivo.

La ley establece en el literal b) el procedimiento que se aplicara para imponer la
sancion de clausura. Al resolv erse la clausura de un establecimiento comercial
se colocan sellos caracteristi cos con la palabra ‘CLAUSURADO” que

simbolizan la imposibilidad de abrir el negocio para su normal funcionamiento.

En el caso de falta de declaracion 6 de no proporcionar la informaciéon qu e la
Administracion Tributaria requiera se otorgara un plazo de diez dias habiles
para pagar las obligaciones tributarias en mora vy justif icar su incumplimiento,
caso contrario se impondra la sancién. Estadurara 7 di as y para que sea

efectiva es requisito que sea notificadac  on todas las formalidades como

cualquier otro acto administrativo.

Para la comision de contravenciones basadas en que el sujeto no entregare los
comprobantes de venta legales 6 debidam ente aprobados en presencia de un
fedatario, la aplicacion de ésta sera inmediata como en el caso de los delitos
flagrantes. Para la imposicién de esta sancién la administracién tributaria podra
acudir a la fuerza publica. En todos lo s casos la clausura aplicada por primera
vez durara 7 dias, en casos en los cuales el sancionado reitere en la conducta

sera sancionado por 10 dias.

1.3.4 Reglamento de la sancion de la clausura de locales

Este Reglamento fue public ado el seis de enero de 2009, mediante Decreto
Ejecutivo #1494 publicado en el Registro Oficial #500. En este Reglamento se
prevé el procedimiento de la clausura a aquellos casos no previstos

especificamente en la Dis posicién Séptima de la Ley para lar eforma de las
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Finanzas Publicas. Sera ejecutado por la autoridad competente de la Funcién

Ejecutiva.

El Articulo 2 sefala: “La autoridad competente, previo a la aplicacion de la
sancion de clausura, mediante providencia, avocara conocimiento del hecho vy,
en el transcurso de las 24 horas siguientes de que haya llegado a conocimiento
de ésta el hecho que pueda constituir infraccién administrativa, dispondra la
notificacion a la persona presuntamente responsable, para que comparezca a
una audiencia publica que se llevardA a cabo 48 horas después del
proveimiento, advirtiéndosele que, en caso de no acudir, se procedera en

rebeldia.

En esta diligencia, el compareciente acudirA acompafiado de su abogado
defensor, y contestara a los cargos propuestos. En caso de no concurrir, se

dejara constancia en acta de tal hecho.”

Durante esta audiencia es deber de la  autoridad analizar los elementos de
cargo y descargo, luego de lo cual se re solvera y notificara inmediatamente. La
resolucion se basara sobre la procedencia de la s ancion de la clausur a y

cualquier otra sancién que corresponda a la par.

También se incluye en el Articulo 5 que para los casos enlos que aplica la
etapa de prueba, se realiz ara una audiencia hasta 24 horas después de esta
etapa y previa a la resolucion. La audi  encia servira para que el presunto

infractor por si mismo o através de su abogado defensor alegue sobr e las

pruebas practicadas y argumente su posicion respecto a la presunta infraccion.

Para aquellos casos en los que no se determinara etapa de prueba, se

procedera con una audienc ia segun este articulo. Ademas en la providencia
que se dispone el tram ite se sefialara la fecha de laaudienc ia. Enla
providencia que disponga el in icio del tramite, se fi jara la fecha en que deba

realizarse la audiencia, dentro de las 72 horas siguientes al proveimiento.
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Como garantia del debido proc eso y del derecho de defensa, los presuntos
infractores deberan asistir con sus respectivos abogados, caso contrario se le

asignara un defensor publico para que prosiga con la defensa.

1.3.5 Ley Penal en Blanco

Es importante que la ley sea precisa y clara para determinar las conduct as
punibles, la sancidn respectiva y determi nar la autoridad competente. De la
determinacién de la conducta especifica se generara consecuencias al suj eto.
El principio de legalidad asegura pr ecisamente que no se vulnere a los

ciudadanos a través de la mala elaboracion y redaccion de la ley que se genera

en la ley penal en blanco.

“Son leyes penales en blanco aquellas normas en las que solo se
encuentra exactamente determinada la sancién, pero cuyo precepto
es incompleto y variable en su contenido, el cual debe ser completado o
llenado por otra disposicion legal, por decretos o reglamentos a los que
remite la misma ley y que son los que, en definitiva determinan el

alcance de la conducta sancionada.” (Alvarez Echangiie, 2004, pag. 55)

Es por esto que es preciso analizar si efectivamente se esta formulando clara y
concisamente la infraccion, pues si las circunstancias que la formulan y los
procedimientos de impugnacion previstos no son claros estamos también frente

al elemento de la ley en blanco, que per se vulnera derechos.

“Es la complejidad del sistema tributario lo que torna admisible lo
sostenido por el Tribunal Constitucional espafiol en cuanto a la
aplicacion con matices, o en formas menos rigida, del principio de
legalidad al transpolarlo al derecho tributario sancionador, pero siempre
teniendo en mira que la ley y la reglamentacién que la integra sea
precisa y que permita ser conocida por los contribuyentes, pues de no
ser asi esta sera inconstitucional.” (Alvarez Echangiie, 2004, pag. 56)
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El ambito tributario ha sido continuamente desarrollado en divers as normativas
se ha hecho necesario regular la conducta en diferentes leyes. Sin embargo el
hecho de que los preceptos sean hasta cier to punto contradictorios mediant e
leyes penales en blanco irrumpe el pr  incipio de legalidad, que implicas u

tipicidad, en consecuencia lo torna inconstitucional.

“Es evidente que la cambiante, sobreabundante y en muchos casos
poco clara reglamentacion que impone nuevos requisitos o modifica los
existentes, genera incertidumbre y falta de certeza a los sujetos pasivos,
guienes en muchos casos no conocen en forma clara y precisa cuales
son las exigencias de las normativa inferior, lo cual implica que no
puedan conocer adecuadamente las conductas punibles, vulnerando ello
principios rectores del ordenamiento sancionador...”. (Alvarez Echangtie,
2004, pag. 62)

Aunque de cierta forma se justifica el uso de esta fi gura cuando se remite a

leyes formales y no a reglamentos. En el caso de Ecuador, las contradicciones
entre el COT, la LORTI, la dis posicidn séptima y el Reglamento a la aplicacion
de la clausura terminan siendo engorroso y poco claro. De forma tal que resulta
abusivo y hasta cierto punto injustificable incluso desde la éptica de proteccién
a la economia nacional pues las circunstancias actuales para la aplic acion de
esta sancidn resultan en un dafo ec ondmico excesivo al contribuyentey a |
Estado, rompiendo el principio basico constitucional de proporcionalidad entre
la infraccidn y la sancion, mas todavia cuando un ciudadano/a no puede ser

sancionado dos veces por la misma accidén u omisioén, lo que en la especie esta
ocurriendo, porque dentro de las prerrogativ as de la administrac idn tributaria

esta la clausura del establecimiento mas el cobro de la multa correspondiente.

“Por lo tanto, solo quedaria la posibilidad de justificar las leyes penales
en blanco en el ambito tributario cuando ellas sean legisladas en épocas
de real urgencia, pero es evidente que la legislacion delegante en

materia de sanciones tributarias no es llevada a cabo durante



39

situaciones de emergencia, sSin0 gque nace en otros tiempos como
respuesta 0 mecanismo de adaptacion al dinamismo de la materia

tributaria.

Planteada esta duda, que acaba de transformarse en una posicion,
aunque se presente como muy arriesgada de asumir por las
consecuencias que traeria aparejadas, entiendo que no hay sustento
constitucional que sirva de fundamento para justificar la existencia de
leyes penales en blanco en materia de sanciones tributarias.” (Alvarez
Echangue, 2004, pag. 60)

Por lo tanto, las dis posiciones legales dispersas sobre la clausura, deben
guardan sindéresis y coherencia con el marco constitucional actual, integrando
en un solo cuerpo normativo, la tipic idad y la sancién en esta materia, a fin de
garantizar la seguridad juridica, que no es otra cosa que las lineas maestras,
preestablecidas, que marcan | as relaciones juridicas, en tanto ejercicio de
derechos, y cumplimiento y obligaciones de los c iudadanos para con el Estado

y de este para con los ciudadanos/as .

Los problemas de las leyes penales en blanco, a decir de Alberto Donna, entre
otros, pueden ser, por una parte que la norma a la que se remita no sea
normalmente una ley formal, sino un decreto , un reglamento, etc., con lo cual
se estaria frente a una excepcion del mandato constitucional que hemos
referido anteriormente y del cual proviene la reserva de ley, ya que la definicidén
del tipo penal y de la conducta punible se gun el principio de legalidad es propio
y exclusivo del poder legis lativo como ya hemos referido en lineas anterior es
en este trabajo investigativo; en fin  coincidiendo con las palabras de BACI
GALUPO, citado por el autor antes referido “ Las leyes penales en blanco
pueden adquirir, sin embargo, significacion constitucional cuando la norma
complementadora proviene de una instancia que carece de competencias
penales” (Donna, 2006, Pag. 423)
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En el cas o que nos ocupa c laramente estamos frente a una ley penal en

blanco, que ni s iquiera tendria tal calidad, ya que si bien toda ley penal es la
que contiene la amenaza de una pena, esta estaa en una categoria inferior a la
ley, ya que como hemos referido el pr ocedimiento de clausura esta establecida

en el Reglamento.
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CAPITULO Il
MARCO LEGAL CONSTITUCIONAL

2.1 Derechos Constitucionales que se contraponen a la medida

administrativa sancionatoria clausura

En la actualidad, el Ecuador vive una época politica ju ridica transitiva, en la
cual desde la promulgacion dela  nueva Constitucion se pasa del modelo
“‘Estado de Derecho” al Modelo “Consti  tucional de Derechos”. Este modelo
fortalece el ejercicio de los derechos reconocidos otorgando garantias para la
exigencia de su cumplimiento. Dado esto es que el marco legal en general esta
experimentando cambios tanto en el ambito penal, de produccién, de
educacion, de participacion ciudadana, de reestructuracién de la justicia entre
otros, con la finalidad que las leyes se adapten a este nuevo m odelo y alas

circunstancias facticas actuales.

La Constitucion de la Republic a prioriza categéricamente el pleno ejercicio de
los derechos del ciudadano para que pueda alcanzar el “buen vivir”. En
concordancia se da énfasis a que toda politica public a y formulacién de leyes
se alineen con los 12 objetiv os del Plan Nacional del B uen Vivir. Este Plan es
una planificacion est ratégica para viab ilizar el ejercicio de los derechos

reconocidos en la Constitucion.

La Constitucion es clara en los enunciados que hace, los cuales reflejan una

politica estatal enfocada en la calidad de vida de los habitantes.

Entre los deberes del Estado, contemplados en el Articulo 3 en los numerales 1
y 5 se propende imperativamente a garantizar el goce de derechos, para lo cual
es necesario promover el desarrollo y e rradicar la pobreza. Por lo tanto, una
medida sancionatoria tan excesiva como la claus ura se contrapone a est as
obligaciones. Dado que el Estado no puede abastecer con suficientes fuentes

econdmicas para sus habitantes, y estaria obstruyendo la generacion de
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fuentes laborales y subsecuentemente el acceso a los derechos que garantizan

el buen vivir.

Como hemos sefalado, la actual Co  nstitucién del Ecuador promueve el
ejercicio de derechos vy la visién del ser humano desde otra optica. En la ¢ ual
se desea potencializ ar tanto las capacidades humanas como los recursos
naturales para mejorar los estandares de vida en el Ecuador. Por lo tanto,
propugna el derecho al trabajo remunerado, a generar fuentes econémicas
libremente, a acceder a educacion y a un sistema judicial que permita accionar
en caso de abusos. Sin embargo las normas vigentes no necesariamente estan
alineadas a esta nueva concepcion pues responden a una realidad factic a y

vision social distintas.

Es imperativo por tanto corregir la norma, para que esta sea concordante y no
excesiva como se enuncia en el Articul o 11 numeral 4 de la Constitucion, que
manifiesta la urgencia de que sea a trav és de la actualizac ién de las normas
que se propenda el goce de derechos. Y el numeral 5 que llama a los

servidores publicos a aplicar la norma de forma tal que favorezca la vigencia de

los derechos y garantias reconocidos en la Constitucion.

Adicionalmente en los numerales 8 y 9 del Articulo 11 de la Constitucion, s e
insiste con caracter imperativo la necesidad de asegurar el goce de derechos a
través de la norma juridica, las politi cas publicas y la jurisprudencia. Est o
explica porque se han desarrollado proyec tos y reformulaciones legales para
encajar dentro del nuevo modelo constitucional. Ademas se sefala el derecho

a repetir hacia el Estado en caso de violaciones a los derechos.

Es asi como para asegurar el efectivo goce de derechos, se exige al Est ado
atender diferentes esferas, pues el ej ercicio de muchos derechos se vincula
con otros. Por ejemplo el poder ejercer libremente una actividad econémica o
laboral, permite que el indiv  iduo acceda a educacion, vivienda, salud,
alimentacion y tenga libertad de gozar de los bienes y servicios que faciliten el

buen vivir que propugna la Constitucion.
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En el numeral 9 de este mismo Ar ticulo se afirma que el Estado sera
responsable por la mala administracidn de justicia y error en la aplicacion de la
normativa legal vigente como “la violacion al derecho de tutela judicial efectiva,
y de las reglas del debido proceso” que evidentemente se manifiestan en la

aplicacion de la clausura.

Los principales Articulos que enuncian los derechos para alcanzar un buen vivir
y garantizar la libertad de desarrollarse del individuo son los Articulos: 33 que

empodera la libertad de trabajo y la exi gencia de una remuneracion, pues este
es el medio de acceso a diver sos derechos correlacionados y accesibles via

economica.

El articulo 66 numeral 2 gar antiza a las per sonas educacion, trabajo, empleo,
salud englobado en una vida di gna, la cual es posibl e mediante el trabajo

remunerado en concordancia con el numeral 15 que manifiest a el derecho a
desarrollar actividades econdmicas ya sea individual o colectivamente. En el
mismo articulo numeral 3, literal b) se garantiza en los derechos de libertad el
derecho a una v ida sin violencia publica ni privada, sin embargo la clausura
representa una medida sanc ionatoria exagerada que vulnera la imagen del

local comercial, afectando su reputacién frente al publico consumidor.

La violencia publica se manifiesta evidentemente en la forma de aplicacion y
ejecucion de ésta, al ser en muchas  ocasiones ejecutada en conjunto con
militares. Ademas, se enfatiza en el Articulo 66 numerales 15, 16 , 17, 18 que
recalca los derechos de liber tad delin dividuo, como son el des arrollar
actividades economicas, la libertad de co ntratacion, de trabajo, de proteccion,

al honor y al buen nombre.

El Articulo 75 manifiesta el derecho del individuo a acceder gratuitamente a la
justicia, para en ningun caso quedar en in defension. Para lo cual se garantiza
el derecho al debido proceso y sus garantias basicas como indica el Articulo 76

las siguientes:
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“l. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el
cumplimiento de las normas y los derechos de las partes.” Por lo cual antes de
la aplicacion de la clausura se debe atenderalosder echos delos

contribuyentes y a la correcta aplicacion de la norma en pos del debido proceso

caso contrario el contribuyente puede repetir contra el servidor.

“2. Se presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal,
mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o
sentencia ejecutoriada.” Por lo tanto antes de la aplicacién de la clausura es

imperante que exista un proceso de por medio para que sea median te
sentencia ejecutoriada la aplicacion de esta medida, sin vulnerar el derecho del
contribuyente alos r ecursos que recono ce la ley yla Constitucion para su

aplicacion.

“4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucién o la ley
no tendran validez alguna y careceran de eficacia probatoria.” Por lo tant o
inducir al contribuyente a error es una forma de abus o. El fedatario en vez de
limitarse a constatar que no se entreguen facturas, induce a este a cometer la

infraccion por medio del enganio.

“5. En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que contemplen
sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa, adn
cuando su promulgacion sea posterior a la infraccion. En caso de duda sobre
una norma que contenga sanciones, se la aplicara en el sentido mas favorable
a la persona infractora.” Mientras en el Cddigo Organi co Tributario se entiende
que el incumplimiento de deberes formales da cabida a penas pecuniarias, la
LORTI y la Ley para la Reforma de las F inanzas Publicas, que son de inferior
jerarquia, convierten estas conductas en  delito dentro de la defraudacion,

imponiendo como pena la clausura.
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“6. La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las
sanciones penales administrativas o de otra naturaleza.” La ley Tributaria

pondera como principio la pr ogresividad y la proporcionalidad, lo que en e ste
caso no s ucede pues el perjuicio econdmico al contribuyente es e xcesivo
comparado con el perjuicio oc asionado por estas violac iones a deberes
formales. Ademas, no se es pecifica la aplicacion de otras s anciones, sino las

plantea recurrentes.

“7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:

a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o
grado del procedimiento.

b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion
de su defensa.

c) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.
k) Ser juzgado por una jueza 0 juez independiente, imparcial y
competente. Nadie sera juzgado por tribunales de excepcion o por

comisiones especiales creadas para el efecto.”

Es evidente como el derecho a la def ensa es vulnerado especialmente en el
caso de la clausura por del ito flagrante, pues esta se aplica sin oportunidad de
Audiencia preliminar ni se permite presentar pruebas de descargo. Por ende,
no se per mite al c ontribuyente su de recho a accederalos  recursos de
contradiccion oportunos. No se le da el  tiempo suficiente para preparar su
defensa ya que la clausura corre mi entras el contribuy ente pretende
defenderse perjudicando gravemente a este, con u na marcada distinciéon no

concordante con la ponderacion de este Articulo a la igualdad de condiciones.

En el Articulo 82 se manifiesta la medul a del sistema jurisdiccional que es la
seguridad juridica, la cual se evidencia unicamente con la aplicacion cabal de la

Constitucion y la normativa vigente para su aplicacion.
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Concordantemente a estos enunciados el  Articulo 84 ratifi ca al Articulo 11

numeral 4 cuando recalca la obligacion de la Asamblea Nacional en adecuar la
normativa legal vigente a los enunciados de la Constitucion. Lo cual ev idencia
la necesidad de readecuar las leyes frente a los acontecimientos actuales y la

nueva concepcién humanista de la Carta Magna.

Respecto al Articulo 132, pone de manifiesto la responsabilidad de la Asamblea
Nacional para aprobar normas de interés comun como lo dice el numeral 1 para
regular el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales. Para lo cual en
este caso se necesitaria sermasclar o0 enlaap licacion delaclaus ura y
modificar su imposic ion para que es ta no sea exageraday  sea aplic ada

unicamente en caso de reincidencia y no como sancién primaria.

En el Articulo 169, se destacan los principios consagrados en el sis tema
procesal, los cuales son la sim plificacion, uniformidad, eficacia, inmediacién,
celeridad, economia procesal y las garantias del debido proceso. La
uniformidad no se evidenc ia y por ende se desfragmenta la in mediacion y la
celeridad pues en el caso de la clausur a por delito flagrante no se asegura la
posibilidad de defensa al contribuyente. A esto se s uma el Articulo 172 que
pondera que la administracion de justicia sea en sujecion a la Constitucién y a
los instrumentos internacionale s de derechos humanos. Fundamentando aun
mas la necesidad de primar el derecho al trabajo, a una vida digna y a la honra
de los ciudadanos. Quienes se ven afect ados econdmicamente y publicamente

al sentirse deshonrados y perseguidos por la autoridad tributaria.

Ademas, en concordancia el Articulo 17 3 manifiesta la posibilidad de impugnar
via administrativa o judicial todo acto adm inistrativo. En el cas o de la clausura
por delito flagrante no exis te esta posibilidad pues realizar la impugnacion
durante su imposicion no impide que se gener e el perjuicio ni que se vulneren
los derechos del contribuyente. Por el contrario solo complica el proceso y

atenta contra la economia procesal, la celeridad y la inmediaciéon generando un

gran perjuicio ec ondomico al ¢ ontribuyente y dando paso a una pos ible
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restitucion del dafio causado por parte del Estado. Lo cual no generaria ningun
beneficio y solo cabria una fuga econémic a innecesaria y la afectacion laboral,
econdmica, psicologica a mas de la pérdida de tiempo para ambas partes.

En el Articulo 276 se determina que el régimen de desarrollo tendra dentro del
objetivo 2 “construir un sistema economico, justo, democratico, productivo,
solidario y sostenible basado en la distribucién igualitaria de los beneficios del
desarrollo, de los medios de produccién y en la generacion de trabajo digno y
estable.” Enunciado que claramente se contrapone a la concepcion, aplicaci 6n
y ejecucion de la sancion de clausura. La cual como hemos explicado se aplica
por un dafo menor que genera perju icio econOmica en cadena a los

ciudadanos.

En el Articulo 277 se pl antea la exigencia hac ia el Estado trabajar en la
consecuciéon del buen vivir que incluye: el deber de garantizar los derechos de
las personas, planific ar el proceso de desarrollo y ejecut ar y generar las
politicas publicas necesarias. Lo que mani fiesta que existen preceptos dentro
de la Constitucion que exigen la reformulacion legal de normas legales, co mo

es el caso de la clausura por ser excesiva.

En el Articulo 284 por otra parte se definen los objetivos de la politica
econdmica en Ecuador. En el numeral 6 s e manifiesta el deber de impulsar el
pleno empleo y valorar todas las formas de trabajo, con lo cual una vez mas la
clausura se contrapone. Al deses tabilizar econdmicamente alos
contribuyentes, impidiendo la generac i6on de riquez a durante 7 diasc omo

minimo.

Ademas esta sancion se contrapone tota Imente al Articulo 285 numeral 3. El
cual hace referencia a que la politica fiscal tiene como objetivo generar
incentivos para la inversion en dife  rentes sectores de la economia. Sin
embargo al ser una sancion tan excesiva  que perjudica econdmicamente al
contribuyente al punto que puede quebrar su negocio no cumple en lo absoluto

este precepto legal. Asi como tampoc o el contenido en el Articulo 286 que
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enfatiza que las finanzas publicas en t odos los niveles de gobierno procuraran

la estabilidad econémica.

La Constitucion hace referencia al Régimen Tributario dentro del Titulo VI Del
Régimen de Desarrollo, Capitulo Primero, Seccion Quinta. En la cual el Articulo
300 empodera la exigencia de que se promueva la redist ribucion y estimule el
empleo a través de la politica tributaria. Pese a esto se coarta la libertad de

trabajo durante 7 dias en los cuales si no es por la iniciativa privada el Estado

no se abasteceria la estimulacién de empleo.

Adicionalmente en el Capi tulo Sexto Trabajo y Prod uccidn, Seccidn Primer a
Articulo 319 el Estado se ¢ ompromete a promover las formas de producc i6n
que aseguren el buen viv ir y desinc entivara aquellas que atenten contra
derechos reconocidos. Lo cual reflej a el compromiso desde los poderes
Estatales para promover las formas de produccién que aseguren el Buen Vivir;
siendo clara la éptica e intencid n del c onstituyente. Es indispensable que la
formulacién e interpretacion de las leyes vigentes vayan con arreglo a la
Constitucion. El Articulo 325 compromete al Estado a garantizar el derech o al
trabajo tanto en relacién de dependencia como auténomas, lo cual en la

aplicacion de la clausura no se evidencia.

Finalmente el Titulo VIl referente al Ré gimen del Buen Viv ir, en el Capi tulo
Primero Articulo 340 hace referencia que “ el sistema nacional de inclusion y
equidad social es el conjunto articulado y coordinado de sistemas, instituciones,
politicas, normas y servicio que aseguren el ejercicio, garantia y exigibilidad de
los derechos reconocidos en la Constitucién y el cumplimiento de los objetivos
del régimen de desarrollo.” Por lo tanto la clausura también afecta a este

precepto, ya que el perjuicio econdmico causado y el malestar psicoldgico y de
estrés que sufre el ¢ ontribuyente es tal que afecta el empleo, el derec ho a
generar riqueza, incluso a los aportes al seguro social pues habra un retraso en
este pago. Tiene un efecto en cadena que ind udablemente perjudica tanto al

contribuyente como a todos los sujetos relacionados con la actividad comercial
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en cada etapa de comercializacion. Asita mbién perjudica al Estado en el
cumplimiento de sus deberes. Porlo tant o0 es imperante tras analizar estos
enunciados Constitucionales que tanto el ej ecutivo, como los legisladores y la
administracion tributaria hagan un paréntesis para reflexionar en el cambio de
sancion de clausura por una pena pecuniaria que permita sancionar al

contribuyente pero no en exceso.

Deviene en expreso que la clausura del establecimiento como sancion no
guarda proporcionalidad como lo he sostenido entre la accién u omision ilicita y
la referida sancion, considerando que como se ha explicado el dafio econémico
que podria generar el cierre del establecimiento, facilmente supera el aparente
dafio irrogado; por tanto, en mi criterio, deberia establec erse la cuantificacién,
mediante un proces o contable de laac cién u omisiéon efectuada por el
contribuyente, para establecer la multa correspondiente, po rque también es
l6gico pensar que la administr acion tributaria debe generar procedimientos
efectivos de recaudacién, porque haciéndolo, garantiza la dotacién de bienes y
servicios hacia la comunidad, es decir cumpliendo el principio basicod e la
tributacion que es, precisam ente la contraprestacion q ue da el Estado a los

ciudadanos por el pago de los tributos.

El principio de nobis ibidem, que ahora es parte del ordenamient o]
constitucional, debe estar presente en el tratamiento en cuanto a juzgamiento o
sancién de los administrados, no pudiendo abstraerse bajo ningun concepto de
tal principio; consecuentemente, la  facultad otorgada a la administracion
tributaria de que a mas de la clausura pueda quedar subsistente la multa al
infractor, definitivamente viola el princi pio antes referido. Ademas contradice el
principio universal al que me he referido en este capitulo del pro-reo, que obliga
a observar la sancion que mas favorezca al infractor, mas todavia si
consideramos las escasas posibilidades de emprendimiento privado en materia
comercial, industrial, en fin empresarial en el que se desenvuelve el Ecuador, a

mas de la escasa cultura tributaria sobre todo en la periferia.
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El derecho econdmico afectado no solo  tiene que ver con el contribuyente
objeto de sancidn, sino que, tras la ac tividad econdmica que este realiza, esta
todo un sistema de subsistencia de su fami lia, institucion esta ultima que de be

ser protegida por el Estado, porque de ello depende el desarrollo de un pais.
Continuar con la desproporcion al orden ar una c lausura, significa v ulnerar
como ya se ha explicado ampliamente el derecho al trabajo, a la propiedad
privada, a la salud, a la educacién, en suma se trans grede el derecho al buen
vivir del contribuyente y su nucleo esencial.

2.2 Andlisis ala Sentencia N.°004-11-SCN- CC

Antecedentes, expediente 1374 del Juzgado Sexto de lo Penal del Guayas:

Actores:
e José David Navia Santana, en representacion de:
o0 Turistica Hotelera BORIPE S.A.y
o DISCONGYP S.A.
e Carlos Alberto Tapia Rizzo
e Adriana Angela Rizzo Serrano
e Michelle Dennisse Tapia Rizzo
Demandado:
e Representante del Servicio de Rentas Internas: Juan Miguel Avilés
Murillo
e Procuracion Judicial:
o Eduardo Arturo Benavides Ledn

o Juan Angel Jiménez Guartan

En el expediente 1374-2010, en Guayaquil alos trece dias del mes de
septiembre del 2010, a las 10:05 ante el Dr. Gabriel Manzur Albuja, Juez Sexto
de Garantias de lo Penal del Guayasy Dr. Ramoén Saltos Du efias, Secretario
del Despacho en la Audienc ia de Solic itud de Revocatoria de la medida

cautelar:
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e Comparece el sefior representante del Servicio de Rentas Internas,
quien fundamenta la peticion de revocatoria en lo siguiente:

o0 No existe enlo mas mini mo violacion de derechos
constitucionales en perjuicio de los accionantes.

o El SRI ejerci6 su constitucio  nal, legal y legitima facultad
sancionadora, prevista en el Articulo 70 del Codigo Organic o
Tributario (COT), aplicando el procedimiento previsto en la
disposicion general s éptima de la ley para la Reforma a las
Finanzas publicas

o La clausura fue dispuesta mediante Resolucion N°RLS-
INFRSNV10-000436, por no dar cumplimiento dentro del plaz o
previsto en la ley de las siguientes obligaciones:

» Relacion de dependencia 2009,

= Declaraciones de retencion en la fuente, abril 2010
Se sancion6 con la clausura de  todos los establec imientos del
sujeto pasivo sanc ionado por un lapso no menor a7 dias
calendario.

e El contribuyente cumplié dichas obligaciones tributarias el 18 de agost o
del 2010, cuando la clausura ya estaba ejecutada, pues ya se le habia
dado 10 dias al cont ribuyente para que cumpla con sus obligaciones
tributarias y no lo hizo.

e Se interrumpio la c lausura por resolucién dictada el 23 de agosto del
2010 por el Juez Sexto de Garantias Penales del Guayas.

La Procuraduria General del Estado cumpliendo con los Articulos 3y 5 de la
Ley de la Procuraduria Gener al del Estado (LPGE) ra tifica la revocatoria de
medida cautelar solicitada dentro de la accidn de medidas cautelares N° 1374-

10 en base a lo siguiente:

e Articulo 35 de la Ley Organica de Garantia s Jurisdiccionales y Control
Constitucional (LOGJCC), pues no existe v iolacién de derecho

constitucional alguno y alega falta de relevancia constitucional.



52

e Articulo 26 dispone que la finalidad de las medidas cautelares sera para
evitar o cesar la amenaza de lo s derechos reconocidos enla
Constitucion y que en este caso no ocurre puesto que no se ha causado
ningun dano.

e EI SRl es unorganismo de control que ejerce facultad potestativa y
sancionadora como lo determina lo s Articulo 70, 71 y 78 del COT, la
disposicion general séptima de la ley reformatoria a las finanzas
publicas.

e Existe falta de relevancia constitucional y carece de competencia para
conocer de la impugnacion de clausur a de establecimientos, ya que el
organo jurisdiccional competentees el Juezdelo Cont encioso
Tributario.

e La clausura del establecimiento en mencioén se levantara a partir del
cumplimiento de las obligaciones tri butarias, si es que estas fueren
canceladas dentro del término que otorga la ley.

e ‘“la clausura de un establecimientos no podra exceder de 3 meses, y
podra ser levantada y suspendida en su ejecucion por la misma
autoridad que la ordend, siempre que se compruebe haberse
subsanado la causa que determind la imposicion de la pena,
satisfecho las obligaciones y cumplida las otras sanciones que se
hubieren impuesto.”

e Impugna la resolucion por falta de motivacion Articulo 76 numeral 7mo,
literal L de la Constitucion.

e El SRI puede imponer sanciones de conformidad con el Articulo 2 de la
Ley de Creacion del Servicio de Rentas Internas (LCSRI)

Ab. Manuel Calas anz Picoita, procurador judicial de los actores, expresa lo

siguiente:

e La accion no solo fue iniciada por la compainiia Turistica Hotelera
BORIPE S.A, sino por DISCONGYP S. A., Carlos Alberto Tapia Rizzo,
Adriana Angela Rizzo Serranoy Michelle Dennisse Tapia Rizz o, todos
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con establecimientos comerciales en la calle Clemente Ballén 319 entre
Pedro Carbo y Chile dado que mediante resolucion 436 del 16 de agosto
del 2010 el SRI dis pone la clausura de todos los est ablecimientos del
sujeto pasivo TURISTICA HOTELERA BORIPE S.A. que a sabiendas en
su sistema magnético conoce los dom icilios de los accionantes y que
estos dos no han sido materia de sanc i6n por incumplimiento, se les
omitio notificarles que se iba a cerrar el edificio, edificio que tiene un solo
ingreso, razon por la cual se violaron sus derechos constitucionales y se
les nego el derecho a la defensa.

o El sefior Carlos Tapia Rizzo mediante escritura public a del 21 de
agosto de 2009 celebro el contrato de arrendamient o el mismo
que le da en arrendamiento el  penthouse ubicado en la 7ma
planta y la habitacién del sexto piso donde habita con toda su
familia.

o Sefora Michel Denis Tapia Rizzo ejerce su actividad de cafeteria
en la planta baja.

o Sra. Angela Rizzo Se rrano tiene su establecimiento en la misma
direccion.

0 Lacompania DISCONGYP S.A. también tiene su establecimiento

El Articulo 26 de la LOGJCC, tiene por finalidad evitar o cesar la
amenaza o violacién de derechos reconocidos en la Constitucion y a los

accionantes se los privé del derecho a la defensa.

En el derecho a la réplica el Ab. Eduardo Benavides Ledn representante del

SRI:

El local materiad e la clausura esta directament e descrito enla
Resolucién N° RLS- INFRSC10- 00436, hay un solo acceso o ingreso a
todo dicho establecimiento comercial y el Articulo 27 de la Ley para la
Equidad Tributaria en el Ecuador “ si la clausura afectare a terceros, el
contribuyente contraventor respondera de los dafios y perjuicios que con

la imposicion de la sancion se cause.” La clausura del establecimiento
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del infractor conlleva a la suspension de todas sus actividad es enel
establecimiento clausurado.

La clausura tiene su propio procedi miento para impugnarla tanto en la
via administrativa como en la via judicial, razén por la cual conf orme al
ordinal 4 del Articulo 42 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y
Garantias Constitucionales es una causal mas que suficiente para que

se inadmita una accion Constitucional.

Para resolver el Juzgado sexto observa lo siguiente:

No se advierte omision de solem nidad sustancial alguna de la violaci 6n
de procedimiento que pueda influir en esta decision pues se ha cumplido
con todos los actos procesales necesarios que impone la Constitucion y
la Ley Organica de Garantia Jurisdicci onales por lo que el proceso es
valido.

El Servicio de Rentas Internas posee de forma constitucional, legal y
legitima la facultad sancionadora que se encuentr a prevista en el
Articulo 70 del Codigo Tributario.

Por la falta de notificacién se negéd el derecho a la defensa a Carlos
Tapia Rizzo, Michel Denis Tapia Rizzo, Adriana Angela Rizzo Serrano y
a la compania DISCONGYP S.A., quienes no eran parte de la sancion.
Los accionantes directamente fuer on afectados por la Res olucién N°
RLS. INFRSV10-00436, dictada el 16 de agosto de 2010.

El sujeto pasivo fue legalmente not ificado el 30 de junio de 2010 con la
preventiva de sancion N° RSL — CBAOPSV10-000937 paraqueene |
plazo de 10 dias habiles de cumplim  iento al pago de oblig aciones
tributarias, fue sancionado por un | apso no menor a 7 dias calendario y
hasta que se cumplan dichas obligaciones tributarias.

El contribuyente sancionado cu mpli6 con el pago de dichas
declaraciones pendientes el 18 de agosto del 2010, cuando la ¢ lausura
ya estaba ejecutada.

El juzgador en confo rmidad con el Articulo 428 de la Constitucion y en
concordancia con el Articulo 142 de la Ley Organica de Garantias
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Jurisdiccionales y Control Constitu cional suspenda la tramitacion de la
presente causa para elevarlaco rrespondiente consulta ala Corte
Constitucional para que absuelva si el Articulo 329 del Codigo Organic o

Tributario vigente es contrario a la Constitucion.

CORTE CONSTITUCIONAL:

La Secretaria General de la Cort e Constitucional, de conformidad con el inciso

segundo del Reglamento de Sus tanciacion de Procesos de Competencia de la

Corte Constitucional certifica que en referencia a la accién N°0072-10-CN, que

contiene la consulta dentro de la accion de medidas cautelares N° 1374-2010,

no se ha presentado otra demanda con identidad de objeto y accion. (4 de
octubre de 2010)

Consideraciones y fundamentos de la Corte Constitucional:

8 de noviembre de 2010, el Dr. Manuel Viteri Olvera, Juez sustanciador
avoca conocimiento de la consulta constitucional signada con el N°0072-
2010-CN.

El objetodelac onsulta de c onstitucionalidad, es que la Corte
Constitucional emita su pronunciamiento respecto de normas
establecidas dentro de nuestro ordena miento juridico inter no, que
puedan contrariar los preceptos supr emos establecidos en nuestra
actual Constituciéon de la Republic a o en Tratados Internacionales de
Derechos Humanos, a fin de lograr establecer un sistema juridico
coherente en la cual no pueden existir normas Infra Constitucionales que
sean contrarias a las mismas.

La Corte reitera el principio de s upremacia constitucional y la fuerza
normativa de la Constitucién de la Republica, en caso de encontrar
contradicciones normativas con el text o constitucional, expulsar a esa
norma del ordenamiento juridico, lo cual comport a un complicado
ejercicio interpretativo, en donde la  expulsion normativa debe ser la

ultima medida adoptada por la jueza o juez constitucional, dando de esta
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forma cumplimiento a lo doctrinariamente se conoce como el principio de
“indubio pro legislatore”, por medio del cual ha de ent enderse que en la
promulgacion de una norma, el legislador ha observado las

disposiciones contenidas en la Constitucion de la Republica.

Respecto a ¢, Si exist e contradiccidon entre las normas de la Constitucion y el

Caddigo Tributario, en cuanto a la clausura de un establecimiento?:

e Todo proceso judicial contiene etapas o momentos en su tramitacion, en
las que las partes que intervienen les asiste su derecho de participacion
en el mismo, realizado en base al derecho que consagra nuestro marco
constitucional por la que toda persona tiene derecho Articulo 75
Constitucion de la Republica, en las que en ningun caso quedara en
indefension.

e El Articulo 26 de la Ley Organic a de Garantias Jurisdiccional y Control
Constitucional, dispone que la final idad de las medida s tiene por objeto
evitar o cesar la amenaza o violacio n de los derechos reconocidos en la
Constitucion y en instrumentos internacionales sobre derechos
humanos, lo cual no ocurre en el presente caso.

e El Articulo 334 del Cédigo Organico Tributario establece que la clausura
de un establecimiento podra ser levantada y suspendida en su ejecucién
por la misma autoridad que laor  dend, siempre que se compruebe
haberse subsanado la causa que determi no la imposicion de la pen a.
Por lo tanto no se ha violado garan tias constitucionales, ni exist e
contradicciones entre la norma suprema y la ley.

e La Corte reitera conforme cuando se trata de medidas cautelar es: “No
procederan cuando existen medidas cautelares en las vias
administrativas u ordinaria, cuando se trate de ejecucion de 6rdenes
judiciales o cuando se interponganenla accion extraordinaria de
proteccion de derechos.”

o Sefala que un Acto Administrati vo unicamente puede ser revocado por

la misma autoridad que lo expidid, o quien ocupe su cargo, inclusive una
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autoridad superior, segun lo dispuesto en el inciso final del Articulo 91
del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion
Ejecutiva en consecuencia, en el presente caso no se han v ulnerado
garantias constitucionales ni exis ten contradicciones entre la norma
suprema y la ley, ya que como ha quedado demostrado, el Servicio de
Rentas Internas ha actuado dentro del ambito de s us competencias y

cumpliendo con el procedimiento establecido en sus normas rectoras.

SENTENCIA:

e Declara que el contenido del articulo 329 del Cédigo Organico Tributario
no se encuentra en contradiccion con la Constitucion de la Republica;

e Devolver el proceso remitido a la Corte al Juzgado de origen para que se
continue con el tramite correspondiente.

e Notifiquese al Presidente del Cons ejo de la Judicatura, a fin de que
instruya a juezas y juec es de instancia, Cortes Provinciales y a la Corte

Nacional de Justicia respecto al contenido de esta sentencia.

NUESTRO ANALISIS:

En el nuevo marco Constitucional es importante recalcar la nuev a concepcion
garantista de derechos, que entre sus objetivos tiene mejorar la técnica de

control judicial sobre la actuaciéon administrativa.

“No se intenta, simplemente, atender de manera satisfactoria los litigios
juridico- privados y los procesos penales con un sesgo garantis tico,
antes que al reparo del principio de la inviolabilidad de la defensa en
juicio de la persona y de los derechos, actualmente subsumible, en
alguna medida, en la nocion de tutela judicial general, sino, mas bien, de
fortalecer al ciudadano- que ha dejado de ser vasallo o subdito-, frente a
un sobredimensionamiento de las prerrogativas y consiguiente
discrecionalidad de los poderes publicos, que reclama, en la coronacion

del Estado de derecho y en la efectiva supremacia de la Constitucion,
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una tutela judicial especifica efectiva, haciendo frente a la soberania del
Ejecutivo o a las exorbitantes plenipotencias de la ley, como pretendida
expresion rousseauniana de la voluntad general.” (Garcia Belsunce,
2003, pag. 380)

Dentro de este proceso, el Juez Sexto de Garantias Penales ha buscado
conforme al articulo 428 de la Constituci 6n de la Republic a, la opinidén dentro
de un proceso de ¢ onsulta a la Corte Co nstitucional sobre el Articulo 329 del
Cddigo Tributario. Para el efect o es importante sefialar que la sentencia que
dicte el 6rgano interpretativo, no tendr a efectos generales, pues en casos de

consulta aplica unicamente al caso en concreto.

“La mision de los 6rganos jurisdiccionales no es solamente la de dirimir
conflictos aplicando las normas legales y reglamentarias, sino la de
juzgar la legitimidad de estas, defendiendo los derechos fundamentales
consagrados en las constituciones contemporaneas.... Y en los pactos

internacionales.” (Garcia Belsunce, 2003, pag. 375)

Es asi que el Tribunal Constitucional ti ene la obligacion de hacer un analisis
exhaustivo previo pronunciamiento, en el cual no analiz ara unicamente la
norma sino las c ircunstancias que debe regir con la finalidad que atienda el
espiritu constitucional. Por el contra rio el analis is realizado por la Corte ha
utilizado el principio “indubio pro legislatore” el cual propende a favorecer la

ley promulgada previamente.

“Desde el Articulo 1 se advierte el cambio de enfoque del Estado; en lo
gue al presente trabajo interesa, se debe sefalar que, al declararse en la
nueva Constitucion que el Ecuador es un Estado constitucional de
derechos vy justicia, se esta diciendo: 1.que se ha transitado del principio
de legalidad al de constitucionalidad; 2. Que ha concluido el monopolio
del sistema juridico de la ley escrita estructurado bajo el modelo

continental, y que junto a este sistema existen otros que tienen igual
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reconocimiento y validez (arts. 11, nam. 7, 171, 189 y 423" (Andrade
Ubidia, Grijalva, & Storini, 2009)
La interpretacion de las leyes tiene que ser en base a la Constitucion, dado que
esta ultima tiene una vigenc ia mas reciente que la mayoria de normas legales
vigentes en el pais, el método del  “principio pro legislatore” no aplicar ia

realmente a la concepcion de esta.

Las resoluciones del Tribunal Constitucional casi no abordan la delicada
tarea analitica de precisar o concretar juridicamente los contenidos
esenciales de los derechos que la Constitucion establece, es decir los
limites y parametros que marcan la libertad de configuracion del
legislador. Tampoco se halla en esa jurisprudencia el uso de métodos
modernos de interpretacion constitucional, tales como la ponderacion o
los test de razonabilidad y proporcionalidad, orientados a evaluar la
constitucionalidad de las regulaciones a los derechos constitucionales
creadas mediante ley por el legislador y el Ejecutivo. (Andrade Ubidia,
Grijalva, & Storini, 2009, pag. 279)

Por lo tanto una correcta interpretacion  en este caso en conc reto seriala
ponderacién, el cual es un método obj etivo que analiza que derechos son

imperativos a cada caso.

Adicionalmente para mantener a buen rec audo la tarea de interpretacion por

parte de la Corte Constitucional, es importante que esta atienda a lo siguiente:

“los principios de la interpretacion constitucional, que son, entre otros, los
siguientes:
1. El principio de respeto a la unidad de la Constitucibn como punto de
partida del ordenamiento juridico;
2. El principio de la concordancia préactica mediante la ponderacion de

valores o bienes constitucionalmente protegidos;
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3. El principio de la correccion funcional para no desvirtuar la distribucién
de funciones y el equilibrio entre los poderes del Estado previsto en la
Constitucion;

El principio de la funcién integradora; v,

5. El principio de la fuerza normativa de la Constitucion” (Delgadillo

Gutierrez, 1995, pag. 59)

Por cuanto no puede disgregars e el contenido de la Constitucion, para lo cual
las acciones adminis trativas dentro de sus obligaciones y facultades deben
imperativamente atender primordialmente los derechos de los contribuyentes y
no solo las disposiciones legales. “El constitucionalismo moderno implica que
los textos legales deben ser interpretados de manera congruente con la
Constitucion, asi como también que la propia actividad interpretativa debe ser
congruente con la Constitucion” (Monroy Cabra, La interpretacion
Constitucional, 2005)

La adopcion de la nueva constitucion ha supuesto una modificacion del
concepto de fuentes del Dere cho. Este cambio se pr odujo por el papel de la
Constitucion como norma de normas en el Estado Social de Derecho, por la
primacia de los derechos inalienables de las personas, la reduccion de la
posicion privilegiada de la Ley, lain cidencia de la creacion de la Corte
Constitucional, y los c ambios que se produjeron en cuanto a los mecanis mos
de proteccion de los derechos con la cr eacion de las accio nes de tutela,
populares, de cumplimiento, y en fin, con la implicacién de las modificaciones

constitucionales.

Asi, por ejemplo, simplemente no es posible controlar la
inconstitucionalidad de la ley si la Corte no interpreta la Constitucion, es
decir si no se le otorga un determinado sentido a la Constitucion frente a
la ley e incluso a la ley frente a la Constitucién (Andrade Ubidia, Grijalva,
& Storini, 2009, pag. 275)
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La interpretacion evolutiva:
Se trata de tener en cuenta la realidad social existente en el momento de
aplicar la norma. Advierte Romano que se trata de evolucion del
ordenamiento juridico mismo que se interpreta a lo cual se podria
agregar que hay que tener en consideracion la evolucion misma de la

vida. (Monroy Cabra, La interpretacion Constitucional, 2005, pag. 9)

Dentro del concepto moderno de fuentes subsiste la concepcion socioldgica
que se refiere al conjunto de factores constitutivos de la realidad social que son

los que conducen a la creacién de las normas.

“El derecho debe tener en consideracion la vida social y el contexto social
politico-econdmico en que se aplican las normas juridicas” (Monroy Cabra, La
interpretacion Constitucional, 2005, pag. 10) Esto significa que no puede
reducirse el concepto de fuentes a un c oncepto juridico por cuanto hay que
tener en cuenta las estructuras politicas, socioeconémicas, que sirven de

sustrato a la formulacion juridica.

Hasta el siglo XIX se construye el sistema cerrado del silogismo como
meétodo exclusivo y excluyente de cualquier otra forma de interpretacion
de las normas. Surgen ficciones como la certeza del Derecho que
implica la respuesta correcta y adecuada para cada situacion. Ademas,
la plenitud del ordenamiento juridico que no acepta vacios legales
aceptandose unicamente la analogia. El positivismo sostenia que el
derecho tiene la respuesta adecuada para cada conflicto. El método de
la subsuncién conllevaba que la actividad judicial no creaba derecho. Sin
embargo, las concepciones anteriores hacen crisis y aparece la
creatividad del juez y la l6gica de los principios valores. (Monroy Cabra,

La interpretacion Constitucional, 2005, pag. 16)

Por lo tanto el analisis de la Corte debe atender al c ontexto entre los hec hos

que generaron la clausura, el procedimiento de la misma, el contexto de la
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Constitucion, y la realidad econémica del pais, de tal forma que compruebe si

se vulneraron 6 no derechos reconocidos.

El protagonismo de los derechos, su consideracion como verdadero eje
de todo la Constitucion, se manifiesta con claridad en los principios
generales de aplicacion contemplados en el capitulo primero del titulo II.
Con precision, el texto constitucional establece criterios llamados a evitar
gue los derechos enunciados se queden en meras aspiraciones, ideales
desmentidos en el contexto de las relaciones sociales y econémicas y en
el funcionamiento de las instituciones. (Avila Santamaria, Grijalva, &
Martinez, 2008, pag. 21)

“La interpretacidbn no solamente indaga el sentido de una norma, sino la
relacion sistematica de las normas, sus antecedentes historicos, los fines
sociales, las consecuencias de la interpretacion, etc.” (Monroy Cabra, La
interpretacion Constitucional, 2005, pag. 4). En este caso en concreto la parte
actora trata de confirmar que efectiva mente el pro cedimiento de claus ura
vulnerd derechos ec ondmicos, laborales y princ ipalmente el derecho a la
defensa de DISCONGYP S.A., Carlos Alberto Tapia Rizzo, Adriana Angela
Rizzo Serrano, y Michelle Dennisse Tapia Rizzo quienes no pueden ser
considerados dentro del  contribuyente sancionado: Turistica Hotelera
BORIPE S.A.

No se discute la facultad sancionadora del SRI, la ¢ ual evidentemente es ta
contemplada en la ley. Lo que se discute sin embargo es:
6. La falta de probidad en la imposicion de la clausura que afect6 derechos

econdmicos, laborales y el derecho a la defensa de los actores.

El argumento de la Proc uraduria General del Esta do, no es fundamentado,
sino es meramente enunciativo al sefialar alos Articulos 35y 26 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, yaest a

entidad recurre a afirmar categéricamente sin razonabilidad la no existencia de
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violacion de derechos constitucionales y que la medida cautelar solicitada no es

pertinente.

“La Constitucion ya no esta para defender a la sociedad frente a la
discrecionalidad o arbitrariedad del poder politico, sino para garantizar la
plena realizacion de los derechos sociales y econdémicos, en cuyo
objetivo los derechos civiles y politicos, que constituyen una efectiva
estructura de emancipacion de la sociedad, bien podrian acotarse o
escamotearse. Estos derechos pueden someterse o subordinarse al
objetivo de la realizacion de las condiciones materiales que podrian
volver a los derechos fundamentales como efectivamente realizables.”
(Andrade Ubidia, Grijalva, & Storini, 2009, pag. 15)

Dado esto, hay que considerar quela solicitud de medidas cautelares es
procedente por medio de cualquier j uez, pues al tratarse de derechos
reconocidos en la Constitucion, todos los jueces son competentes. La razén
fundamental de las medidas cautelares es resguardar derechos reconoc idos
constitucionalmente e impedir que se ¢ ontinden situaciones que los vulner en.
Al haberse impuesto la clausura sin previa notificacién y dado que no son parte

de la sancioén es un recurso que no se puede negar a ningun ciudadano.

Es razonable el proc eder de los actore s pues no son parte del procedimiento
de clausura, sino afectados directos por la mala imposicion de sellos. Ademas
al ser el procedimiento de impug nacion a la medida de clausura
evidentemente extenso, el contribuyent e tiene el der echo de solicitar medidas
cautelares para detener la afectacion a derechos constitucionales de forma
inmediata vy diligente, previo alaim pugnacion ya sea via judicial 6
administrativa. Es importante recalcar que los actores no er an parte del sujeto

pasivo sancionado.

“El principio constitucional de personalidad de la pena establece que

solo aquel que hubiere efectuado la conducta punible sera pasible de las
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sanciones establecidas en la norma. Este principio guarda estricta
relacion con el de culpabilidad, ya que sélo puede ser responsable y por
ende sancionado quien hubiere cometido la conducta ilicita con algun

grado, aunque minimo de culpa” (Alvarez Echanglie, 2004, pag. 142)

Si bien se sancioné con la clausura de TODOS los establecimientos del sujeto
pasivo, hay que cons iderar que este tiene unicamente un local, por cuanto el

error es evidente.

A esto es necesario acotar que la personalidad de la pena exige que la sancién
sea impuesta al sujeto pasivo autor de la conducta punible, por lo cual la
autoridad tributaria encargada de imponer la clausura debia prever la existencia
de mas locales com erciales y clausurar unicamente de forma tal que se
entienda la prohibicion de laborara  Turistica Hotelera BORIPE S.A. Bajo

ningun argumento se justifica la clausura del resto de locales.

El clausurar otros| ocales es lo que ha vulnerado derechos reconocidos
constitucionalmente, y es precisamente la falta de probidad en la ejecucion de
la clausura por parte de la administrac ion la que ha ¢ ausado perijuicio, por lo

tanto es relevante la solicitud de medidas cautelares.

Si bien el Articulo 27 de la Ley para la Equidad Tributaria en el Ecuador sehfala
“si la clausura afectare a terceros, el contribuyente contraventor respondera de
los dafios y perjuicios que con la imposicion de la sancién se cause.”. Esto se
entiende en el sentido estricto, pues si la clausura del local afectare a terceros,
es decir consumidores, proveedores, pe rsonal de servicio, incurriere en

incumplimiento de contratos, etc., la responsabilidad corresponde al

contribuyente, dado que fue est e el que incurrié en la infraccion que le impide
ejecutar sus actividades comerciales como efecto de la sancién. Sin embargo si
la clausura se impone de forma errénea no puede culparse al contribuyente, y

este no puede acarrear la responsabilidad del SRI.
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“La del Estado, y por él todas las entidades que integran el sector
publico tiene el deber de reparar los perjuicios que sufran las personas a
consecuencia de la carencia o deficiencia en la prestacion de servicios
publicos que estén a su cargo como por la accion u omision de los
servidores publicos y por los errores judiciales, denegacion de justicia e
incumplimiento del debido proceso Art. 11, 53 y 54 de la Nueva
Constitucion, sin perjuicio del derecho de repeticion contra los causantes
directos e inmediatos.” (Andrade Ubidia, Grijalva, & Storini, 2009, pag.
19)

Finalmente si bien la cl ausura tiene su propio proc edimiento de impugnacion,
este corresponde al contribuyente sanc ionado, pero en este ¢ aso a falta de
notificacion y de calidad como sujeto pasivo, los actores tienen derecho a exigir
se respete sus derechos, y a exigir a la administracion tributaria que repita por

la deficiencia de sus competencias.

Si bien la imposicién de la sancion  de clausura res ponde a la finalidad de
recaudacion y desde el punto de vista de la administracion tributaria es de
orden publico, la administracion debe cons iderar que la imposicio n dela
clausura

‘podra ser levantada y suspendida en su ejecucion por la misma
autoridad que la ordend, siempre que se compruebe haberse subsanado
la causa que determiné la imposicién de la pena, satisfecho las

obligaciones y cumplida las otras sanciones que se hubieren impuesto.”

Para lo cual la administracion deberia  considerar como atenuantes que las
obligaciones que la originaron fueron canceladas el 18 de agosto del 2010, que
se afectaron derechos de terceros por la mala im posicion de sellosy que
existio confusién respecto del contribuyent e que debia ser sancionado y por
tanto no existio la debida notificacidon vulnerando el derecho a la defensa de los
demas contribuyentes. Ademas conforme a la situac ion econdémica del p ais

deberian ser suficientes los dias en los c uales estuvo vigente la clausura, dado
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que la circunstancia se hara extensiva en caso de reincidencia para lo cual la

ley prevé una sancidn mas severa.
“La realidad es que al limitar al Derecho Tributario exclusivamente a la
actividad de recaudacion ignorando los aspectos constitucionales,
administrativos, procesales y penales, se reduce a tal grado nuestra
materia, que de tan pura se inutiliza, ya que el fendbmeno juridico
tributario no puede concebirse sin los otros aspectos a que nos hemos
referido” (Delgadillo Gutierrez, 1995, pag. 98)

Por lo tanto el Tribunal de Consti  tucional deberia ponderar los derec hos
contenidos en los Articulos 11 (ejercicio  de derechos) num. 1, 3,5, 8,9;
Articulo 33 (derecho al trabajo); Articulo 76 (derechos al debido proceso) num.

7; Articulo 86 referente a garantias jurisdiccionales.

“lo que resulta incontrovertible es que el trabajo, no solo licito, sino
también socialmente atil, no puede ser desalentado en términos de
severa interferencia por las cargas tributarias — obligaciones sustantivas
en sentido estricto — ni tampoco mediante limitaciones formales —
deberes o restricciones adjetivos; cuestibn que tendrd que ser
ponderada, en cada caso, en sus mas variadas facetas, desde la
perspectiva de la razonabilidad de las prescripciones que, obviamente
conduce, como corolario, a la interdiccion de todo tipo de excesividad.”
(Garcia Belsunce, 2003, pag. 347)

Es asi como la exc esiva sancion y mal procedimiento de la administrac  i6n
tributaria, lejos de garantizar el bi en comun ha perjudic ado econdmicamente y
moralmente a 4 contribuyentes que nof ueron sancionados. Afectacién que

trasciende la orbita econdmica y afecta el nombre de estos contribuyentes.

“El nuevo enfoque de la razon de la existencia del Estado y de sus

deberes primordiales trae como consecuencia que se precise un nuevo
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papel para el juez, como garantista de los derechos humanos. Art 11
nam. 3, num7...” (Andrade Ubidia, Grijalva, & Storini, 2009, pag. 242)

Es asi como el Tribunal Constitucional debe realizar su interpretacién y analisis
mas alla de los elem entos que las partes otorgaron con la finalidad de cumplir

su funcién. A esto agregamos que inclus o dentro del COT en el Articulo 85 se

sefala lo siguiente “Todo acto administrativo relacionado con la determinacion
de la obligacion tributaria, asi como las resoluciones que dicten las autoridades
respectivas, se notificara a los peticionarios o reclamantes y a quienes puedan
resultar directamente afectados por esas decisiones, con arreglo a los
preceptos de este Codigo. El acto de que se trate no sera eficaz respecto de
quien no se hubiere efectuado la notificacion.” Lo cual refleja una vez mas la

responsabilidad del SRI por NO NOTIFICAR a quienes f ueron directamente

afectados.

“Si se busca el pronunciamiento de la Corte Constitucional lo juridico es
acudir a los procesos constitucionales especificos disefiados para el
efecto. Estos son procesos constitucionales que aseguran el debido
proceso, y por tanto incluyen los tipos de procedimientos,
comparecencias, argumentos, responsabilidades y decisiones
adecuadas. En cambio si la propia Corte viola el debido proceso en el
desempefio de sus competencias solo le espera una deslegitimacién
acelerada como 6érgano jurisdiccional.” (Andrade Ubidia, Grijalva, &
Storini, 2009, pag. 276)

Por lo tanto, es importante que el Tr ibunal Constitucional, actualice s us
métodos de interpretacion y que estos sean concordantes con la realidad
social, econdmica y el espiritu de la Constitucion.
“De todos modos, la actuacion del Estado como componedor de los
conflictos particulares es insuficiente, al menos en materia tributaria, por

tratarse de un a&mbito en el cual justamente €l es quien se halla
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involucrado en las controversias, razén por la cual es menester buscar la

seguridad mediante el derecho.” (Garcia Belsunce, 2003, pag. 372)

Por lo cual recae sobre este Tribunal la tarea de darle seguridad juridica a las
actuaciones tanto de la administracion co mo de la judicatura, lo cual no se

refleja en esta sentencia.
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CAPITULO 1lI

MECANISMOS DE IMPUGNACION PREVISTOS PARA LA CLAUSURA

3.1. Derecho aimpugnar

El ciudadano tiene el derecho legitimo de impugnar contra cualquier a cto
administrativo o sentencia judicial. Este derecholo puede exigir via
administrativa y via judicial segun s ea el caso y esta garantizado en los

Articulos 75 y 76 de la Constitucion de la Repubilica.

En principio, se espera que al acto administrativo primero se lo impugne via
administrativa y luego se lo haga via judi  cial. En el caso de infracciones ,
especificamente las contravenciones y faltas reglamentarias podran ser
resueltas por la autoridad administrativa. En el caso de los delitos tributarios la
autoridad competente para sancionar es el Juez de lo Contencioso Tributario y

la impugnacion se realiza solo via judicial.

Es asi como en el caso de contravenciones como el incumplimiento de deberes
formales y en los ¢ asos especificos del Articulo 97.14 de la LO RTI, debe ser
aplicada la sancién por la autoridad competente que es el Servicio de Ren tas
Internas. Para el efecto se procedera conforme al procedimiento promulgado
en el Reglamento a clausura de locales comerciales que entré en vigencia el
20009.

Finalmente en contradiccién al COT, el Articulo 64 de la LORTI eleva de
contravencion a delit o el no entregar facturas. Por lo tanto acorde a las
disposiciones del Codigo Organico Tri butario la aut oridad competente para
sancionar seria el Juez de lo Contencio so Tributario por denuncia del SRI. Sin
embargo en la Dis posicion General Sé ptima de la Ley a la Reforma de las
Finanzas Publicas numeraliii) literal a) se establece que en circ unstancias de

flagrancia se aplicara inmediatamente la clausura por medio del SRI, y se
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permite la impugnac ién de es tas resoluciones ante el Juez Contencioso
Tributario.

En este caso si bien es practica para la autoridad administrativa, no se cumplen
a cabalidad las normas contenidas en el  Cddigo Tributario, ni los principios
procesales de contradiccién, inmediac i6n y legalidad como explic amos en

capitulos anteriores.

Ademas de considerar a la clausura una sancion excesiva al incumplimiento de
deberes formales, y mas aun s u tipologia en el delit o de defraudacion por no
entregar comprobantes de venta. Lafo rma que la autoridad se basa par a
obtener pruebas del cometim iento de esta defraudacion flagrante es

inconstitucional. Utiliza la figura del agente encubierto, que es un fedatario que

induce al contribuyente a error.

Los contribuyentes se quejan de que la aplicacion de la medida sancionatoria
de la clausura es excesiva pues la pérdida econdmica de una semana depende
la estabilidad del negocio. Sin descartar lo inapropiado de que un “fedatario” de
la autoridad administrativa sea co-partic ipe en el cometimiento de la infraccidn

dando lugar muchas veces a que esta se cometa.

3.2 Mecanismos previstos para la impugnacion de la clausura mediante
via administrativa; recursos y reclamos

Los Actos Administrativos tienen que gozar de legitimidad a través de la
autoridad competente designada para el efecto. En el caso de la impugnac i6n
de la clausura via administrativa, el Articulo 364 del COT establece que
aquellos que sean s ancionados por contravenciones o faltas r eglamentarias

pueden deducir los mismos recursos que en los casos de determinacion.

Para el efecto caben los contenidos en el Articulo 115 que da la posibilidad de

que quepa el reclamo, y los recursos del Articulo 140.- Revision y Apelacion.
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Sin embargo el Articulo 140 establece la posibilidad de que a las resoluciones
administrativas se podra interponer el recurso de apelacion unic amente dentro
del procedimiento de ejecuc ion. Por lo tanto a los actos administrativos de

resolucion a la imposicién de la sancion clausura no cabe la apelacion.

“Este Excmo. Tribunal en un ya célebre fallo Fernandez Arias C/Poggio
(t.247:646) expreso que la garantia del debido proceso legal implica que
las decisiones de los érganos y tribunales administrativos puedan gozar
de control judicial suficiente, lo que implica que en primer lugar, los
particulares deben tener derecho a interponer un recurso ante los jueces
ordinarios contra los actos administrados de caracter jurisdiccional, y en
segundo lugar, la negacion a los tribunales administrativos de la
potestad de dictar resoluciones finales en cuanto a los hechos y al

derecho controvertido. (Lascano, Diaz, & Sieiro, 2002, pag. 533)

Por ende estos son los recursos que cab en ala ¢ lausura impuesta bajo el
procedimiento establecido en el reglamento alaclaus wura deloc ales

comerciales promulgado el 2009.

3.2.1 RECLAMO

Los reclamos deben presentarse ante la respectiva dire ccién regional o
provincial en los casos que no tengan domicilio en Pichincha. Los cuales seran
remitidos en cuarenta y ocho horas al Servicio de Rentas Internas en

Pichincha.

El Articulo 119 sefala los requisitos del contenido del reclamo los cuales son la
designacion de la autoridad ante quien  se formule; nombre y apellido del
compareciente; el derecho por elque lo hace; el numer o del registro de
contribuyentes, o el de la c édula de id entidad, en su caso; indicacidon de s u
domicilio permanente, y para notificacion; Mencidén del acto administrativo

objeto del reclamo y la ex presion de los fundamentos de hecho y de derec ho
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en que se apoya; la peticion o pretension concreta que se formule; vy, la fir ma
del compareciente, representante o procurador y la del abogado que lo

patrocine.

En caso de disponer pruebas para sustentar el reclamo, se las debera adjuntar.
Caso contrario se debe solicit ar plazo para hacerlo. En caso de que la
autoridad considere que el reclamo no esta bien formulado, concedera un plazo

de 10 dias para completarlo.

Es importante tomar en cuenta que lo s medios de prueba adm itidos son los
mismos que cita el Codigo de Procedi miento Civil menos la confesion de
funcionarios y empleados publicos. Eltestimonio se admitira unicamente
cuando no exista otra forma de probar lo alegado. El plaz o para probar lo
solicitara el reclamante y se lo fijara de acuerdo a la importancia de los hechos,

en ningun caso podra ser mayor a 30 dias.

Una vez admitido a tramite el r eclamo, para la sustanciac ion del mismo la
autoridad administrativa competente dispondra en una pr ovidencia la practica
de todas las diligencias que porsunaturalez a puedan realizarse
simultdneamente. Es posible que se deleg ue a otro funcionario el tramite, lo

cual tendra los mismos efectos.

La autoridad adminis trativa encargada de resolver el reclamo podra disponer
una audiencia para que las pa rtes esclarezcan puntos del reclamo. Esta
audiencia debera disponerse en un maximo de 20 dias antes del plazo para
resolver el reclamo. El plazo general para resolver son 120 dias habiles desde
el dia siguiente de presentado el reclamo a excepcion de los cas os en los que
se concedio plazo pr obatorio. Enlos cu ales contara el plaz o desde el dia

siguiente al vencimiento de este.

La resolucion al reclamo debera ser en forma escrita, con la enunciacion de los

fundamentos de hec ho y de derecho que ¢ ondujeron al pronun ciamiento. El
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deber de la administracion de dictar la resolucion e scrita no termina ni aun en
los casos de silencio administrativo. El cual si no aceptare en todo el contenido
del reclamo servira de elemento de juicio para la sentencia en caso de haberse

iniciado accién contenciosa administrativa.

3.2.2 RECURSO DE REVISION

En el Articulo 143 del CO T establece que de oficio o por peticidon de parte, la
autoridad competente de la administracion tributaria iniciara el proces o de
revision tras una fundamentacion basad a en los errores de hec ho 6 derecho

que contenga la resolucion.

Asi mismo se especifica su procedencia de la siguiente forma:

“1. Cuando hubieren sido expedidos o dictados con evidente error de hecho o
de derecho, verificados y justificados segun informe juridico previo. En caso de
improcedencia del mismo, la autoridad competente ordenara el archivo del
tramite;

2. Cuando con posterioridad aparecieren documentos de valor trascendental
ignorados al expedirse el acto o resolucion de que se trate;

3. Cuando los documentos que sirvieron de base fundamental para dictar tales
actos o resoluciones fueren manifiestamente nulos, en los términos de los
articulos 47 y 48 de la Ley Notarial, o hubieren sido declarados nulos por
sentencia judicial ejecutoriada;

4. Cuando en igual caso, los documentos, sean publicos o privados, por
contener error evidente, o por cualquiera de los defectos sefialados en el
articulo 167 del Cédigo de Procedimiento Civil, o por pruebas posteriores,
permitan presumir, grave y concordantemente, su falsedad;

5. Cuando habiéndose expedido el acto o resolucién, en virtud de prueba
testimonial, los testigos hubieren sido condenados en sentencia judicial
ejecutoriada, por falso testimonio, precisamente por las declaraciones que

sirvieron de fundamento a dicho acto o resolucién; vy,
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6. Cuando por sentencia judicial ejecutoriada se estableciere que, para dictar el
acto o resolucion materia de la revision, ha mediado delito cometido por
funcionarios o empleados publicos que intervinieron en tal acto o resolucion.”
Para que el recurso proceda se abrira un expediente sumario, para lo cual
primeramente se debera em itir un informe juridico desde el Departamento
Juridico de la Administracidn Tributaria en base a uno de los num erales antes
referidos, como consecuencia se abrira un expediente sumario de necesitarse
la actuacién de pruebas. Si set rata de cuestiones de puro derechonos era

necesario abrir el sumario.

En el caso Argentino el autor Luis Gi angreco establece las posibilidades de

nulidad del acto por faltas formales en el Acta de resolucion de clausura.
“Art.140.- El acta sera nula si falta la indicacion de la fecha, o la firma del
funcionario actuante, o la del secretario o testigos de actuacién, o la
informacion prevista en la dltima parte el articulo anterior” (Giangreco,
2002, pag. 104)

Por el contrario en el caso ecuatoriano la clausura es realizada en presencia de
la administracion tributaria que en la mayoria de casos la ejecuta la

administracion tributaria y en los casos de flagrancia a través del fedatario y sin
firma en la resolucion que se emite. A demas la resolucidon no es mas que un

modelo estandar sin mayor especificacion del acto de resolucion de clausura.

Los requisitos formales y de nulidad en Argentina son mas especificos

“De los articulos transcriptos se puede efectuar una sinopsis de los factores
que giran en torno a las actas procesales penales, considerando los siguientes
topicos: sujetos, circunstancias a exteriorizar, requisitos personales, requisitos
formales y nulidad.
Sujetos: 1.- Juez

2.- Fiscal

3.- Funcionarios de policia
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4.- Funcionarios de fuerzas de seguridad
Circunstancias a exteriorizar
1.- Actos realizados por el propio funcionario
2.- Actos cumplidos en su presencia
Requisitos personales
1.- Juez: serd asistido por un secretario
2.- Fiscal: sera asistido por un secretario
3.- Funcionario de policia: sera asistido por dos testigos
4.- Funcionario de fuerzas de seguridad: sera asistido por dos testigos.
Los testigos en ningun caso podran pertenecer a la reparticion cuando
se trate de las actas que acrediten los actos irreproducibles y definitivos,
tales como el secuestro, inspecciones oculares o requisa personal. No
podran ser testigos de actuaciéon los menores de 18 afios, los dementes
y los que en el momento del acto se encuentren en estado de
inconsciencia.
Requisitos formales Las actas deberan contener:
1.- Fecha
2.- Nombre y apellido de las personas que intervengan.
3. El motivo que haya impedido, en su caso, la intervencion de las
personas obligadas a asistir.
4.- La indicacién de las diligencias realizadas y de su resultado.
5.- Las declaraciones recibidas; si fueron espontaneas 0 a
requerimiento; si fueron espontaneas o a requerimiento; si las dictaron
los declarantes.
6.- Firma por todos los intervinientes que deban hacerlo, cuando alguno
no pudiere firmar, se hara mencién de ello. Si tuviere que firmar un ciego
o un analfabeto se le informard que el acta puede ser leida, y en su
caso, suscripta por una persona de su confianza, lo que se hara constar.
Nulidad El acta sera nula si falta:
1.- La fecha
2.- La firma del funcionario actuante
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3.-La firma del secretario o de los testigos de actuacion. 4.-La
mencion de que se ha informado que el acta puede ser leida y suscripta
por una persona de confianza, siendo que el obligado a firmar fuere
ciego o analfabeto.” (Giangreco, 2002, pag. 105)

Estos requisitos aseguran al contribuyent e que se de fe del acto mediante el
acta, informandolo s obre la autoridad competente a realizar la y bajo que
preceptos la realiza, detallando quienes son los funcionarios que la ejecutan y
bajo que ordenes. Asi el contribuyente tiene la seguridad de poder contradecir
y exigir reposicion en caso de que se confirme abuso de autoridad. Considero
que la exigencia de estas espec ificaciones serian de gran utilidad para todos
los casos de clausur a, especialmente el de flagrancia que es el mas vulnera

derechos.

Para los casos impugnables por medio de es te recurso el término de prueba lo
sefalara la administracion sin poder ser inferior a cinco dias ni mas de veinte.

Si bien ambas partes pueden presentar las pruebas que consideren necesarias
en atencién a las admitidas en el Cddigo de Procedimiento Civil. Pese a que se
permite interponer este recurso, no es viable puesto que s u interposicion no
detiene el recurrir de la sancion, por lo cual el perjuicio econdmico causado es
irreversible. Es decir no detiene la vulneracion de los derechos y genera costas

judiciales elevadas en comparacion del perjuicio motivo de la sancion.

Se seiala en el Articulo 145:

“Improcedencia del recurso.- No procede el recurso de revisidbn en los
siguientes casos:

1. Cuando el asunto hubiere sido resuelto por el Juez de lo Contencioso
Tributario, sin perjuicio de la responsabilidad que corresponda a los
funcionarios y empleados de la administracion;

2. Cuando desde la fecha en que se dictd el acto o resolucién hubieren
transcurrido tres afos, en los casos de los numerales 1, 2, 3 y 4, del articulo
143,;
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3. Cuando en los casos de los numerales 5 y 6 del mismo articulo, hubieren
transcurrido treinta dias, desde que se ejecutorid la respectiva sentencia y
siempre que hasta entonces no hubieren transcurrido cinco afios desde la
notificacion de la resolucién o del acto de que se trate;

4. Cuando, habiendo sido insinuado por el afectado directo no fundamentare
debidamente la existencia de cualquiera de las causales del articulo 143 en la
que estos habrian incurrido; y,

5. Cuando el asunto controvertido haya sido resuelto mediante resolucion

expedida por la maxima autoridad de la administracion tributaria respectiva.”

La administracién debera dictar la resolucion motivada en un término no mayor

a 90 dias, pronunciandose sobre el acto impugnado.

3.3 Mecanismos previstos para la impugnaciéon de la clausura mediante

via judicial:

3.3.1 Accién Contenciosa Tributaria

Si bien en el ¢ aso de la aplicaci 6n de la sancién de claus ura bajo el
procedimiento de la disposicion séptima para la reforma a las finanzas publicas,
en el caso de flagrancia ya se impide ac udir al recurso de revisién y de queja
pues su aplicacion es inmediata sancionando una esfera penal tributaria en
caso de flagrancia. Por lo tanto conforme al Articulo 148 del COT, solo cabe la
accion contenciosa ftributaria paralo  cual deberia sefalarse un dia de
Audiencia porlo menos para que el contribuyent e exija su derecho de

contradiccion.

La imposicién de esta sancion en caso de flagrancia deberia corresponder al
Juez de lo contencioso tributario pues se trata de un delit o no de una mera
resolucion administrativa. No se ha otorgado com petencia a la autoridad

administrativa para resolver delitos en virtud del Articulo que hace referencia a

la competencia penal en la esfera tributaria.
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Para interponer este recurso es neces ario que aun no hay an pasado 20 dias
desde que fue notificado y sera necesario presentar la demanda en el domicilio

del actor. Asi la respectiva Secretaria asignara numero a la causa.

Es importante cumplir con los r equisitos del Articulo 231 que especifica que
esta debe ser clara y especifica en lo re ferente a los nombres del demandante,
la acreditacidn de la representacion, la especificacion del acto que se impugna
debidamente motivado, la pretension, la designacién de la autoridad
demandada, la direccion para la citacion, domicilio para ser notificado y las
firmas conjuntas con su abogado def ensor provistos de numeros de

identificacion.

En caso de declarars e a la demanda obscura el Juez de Sustanciacion pedira
al contribuyente que accioné complete los requisitos esenciales hasta dentro de

5 dias, caso contrario podra rechazar y archivar la demanda.

La norma establece que en casos de determinacion tributaria o de ejecucion se
debe depositar un minimo del 10% del va lor de la cuantia exigida en la
demanda caso contrario no se considerar a presentado el recurso. En cas o de

la sancidon de clausura no es necesario afianzar la pretension.

Una vez que ingreso la demanda, y sie ndo calificada oportunamente, el Juez
dispondra se proceda a citar a las partes otorgando un término de 15 dias para

dar contestacion conforme a los articulos 243 y 244 del COT.

Esta contestacion no puede omitir la identificacion de la autoridad que
comparece como titular de la autoridad administrativa, la motivaciéon en hechos
y derechos, asi como la direccion para futuras notificaciones. En caso de no
contestacion de la demanda, se entender a como negativa pura y simple de la
accion propuesta o ratificacion de los fundamentos que motivaron la resolucion.

Se podra continuar el tr amite a peticién de parte 6 de oficio. El demandado
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tiene la obligacion de presentar ¢ uanto documento haya servido para la

resolucién en copia certificada.

La presentacion de la demanda contenciosa tributaria detiene la ejecucion de la
sancidon, se podra presentar pruebas ¢ onjuntamente ala dem anda. Eljuez
podra en cualquier estado de la causa, antes de dictar sentencia asignar un
plazo de 10 dias para presentar pr uebas y afirmarlo pres entado enla
demanda. Para el actor es sumament e importante pues ¢ omprometié su
palabra y debera utilizar todos los medios de prueba ad mitidos a excepcion de

la confesion de servidor publico.

Las pruebas si bien son presentadas de ntro del té rmino probatorio, el actor
tiene la posibilidad de hacerlo conjunt amente con la demanda. El tribunal en
cualquier etapa del juicio puede solic itar pruebas, Olarealiz acidn de
investigaciones, siempre y cuando sea antes de la sentencia. Para el efecto se
utilizara las partidas presupues tarias de la administr acion en el caso de que
sea solicitado por el Tribunal. Caso contrario y en caso de no existir
presupuesto asignado sera el solicitante quien subvencione todo gasto que sea

necesario.

El actor podra desis tir hasta antes de notificada la sentencia. En caso de
abandono, el juez debera declararlo, lo cual tendra como efecto el fin del juicio.
En ambos casos quien desista o aband one la causa sera condenado a costas,

las cuales incluiran las del abogado del demandado.

Al momento de dictar sentencia, la autoridad judicial debera valorar las pruebas
tanto plenas como semiplenas , aquellas aportadas por las partes, las
practicadas de oficio e incluso las extemporaneas con la finalidad de esclarecer
la decision. Previo a emitir sentencia se examinaran los vicios de nulidad 6 la
omision de solemnidades sustanciales pa ra luego analizar lo referente a la
pretension. Para el efecto la autoridad notificara a las partes y tendra un plazo

de treinta dias. Dentro de este ti empo ambas partes pueden emitir informes
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sobre derecho o solic itar audiencia de estrados para esclarecer aun mas la

controversia.

Sobre la s entencia caben los r ecursos de aclaracidon en caso de ser esta

oscura y ampliacién cuando se haya omitido algun punto a ser resuelto.

Con los mismos requisitos que la ley es tablece para presentar la demanda se
podran presentar las excepc iones contenidas en el Ar ticulo 212 del COT, las

cuales son las siguientes:

“1. Incompetencia del funcionario ejecutor;

2. llegitimidad de personeria del coactivado o de quien hubiere sido
citado como su representante;

3. Inexistencia de la obligacion por falta de ley que establezca el tributo o
por exencion legal;

4. El hecho de no ser deudor directo ni responsable de la obligacion
exigida;

5. Extincion total o parcial de la  obligacion por algu no de los modos
previstos en el articulo 37 de este Cbdigo;

6. Encontrarse en tramite, pendiente de resolucion, un reclamo o recurso
administrativo u observaciones formuladas respecto al titulo o al derecho
para su emision;

7. Hallarse en tramite la peticiéon de facilidades para el pago o n o estar
vencido ninguno de los plazos concedidos , ni en mora de alguno de los
dividendos correspondientes;

8. Haberse presentado para ante el Tribunal Dist rital de lo Fiscal
demanda contencioso tributaria por impugnacion de resolucion
administrativa, antecedente del titulo o titulos que se ejecutan;

9. Duplicacién de titulos respecto de una misma obligacion tributaria y de
una misma persona; vy,

10. Nulidad del auto de pago o del proc edimiento de ejecucion por
falsificacion del titulo de crédito; por quebrantamiento de las normas que
rigen su emision, o falta de requisito s legales que afecten la validez del
titulo o del procedimiento.”

Estas excepciones podran ser interpuestas dentro de 20 dias contados des de
el dia habil siguiente a la notificacion. El funcionario ejecutor debera remitir al
Juez de lo Contencioso Tr ibutario en un plazo de ¢ inco dias con copiad el
proceso los respectivos anexos y las obser vaciones pertinentes. Para el efecto

el Juez que recepta mandara a notificar al excepc ionante, al ejecutory ala
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autoridad administrativa para que en el plazo de cinco di as conteste.
Transcurrido el plazo y aunque la autoridad no haya contestado se abrira un

plazo de cinco dias para presentar pruebas en virtud del Articulo 281 del COT.

Una vez terminado el término probatorio y si el Juez competente no considera
la practica de mas diligencias probatorias dictara sentencia. En dicha sentencia
se condenara a costas al exc epcionante si hubo intenci én de demorar la

ejecucion de la sancién.

3.3.2 Casacion

Respecto al recurso de casacion, este sera resuelto unicamente por los Jueces
de la Corte Nac ional. Conforme al Ar ticulo 309 del COT se remitira a las

disposiciones de la Ley de Cas aciéon. Es posible recurrir en los casos de delito
tributario, como lo resuelto bajo el procedimiento de la Dispos icidon Séptima

para la reforma de las Finanzas Publicas.

El recurso procede contra sentencias y autos que ponen fin a procesos de
conocimiento dictado porlas Cortes Provinciales. Por lo tanto fue necesario
apelar antes de exigirla cas acién y se r el agraviado en la sentencia. El
contribuyente tiene 5 dias para interponer el recurso mientras la administracién

tributaria de ser el caso tiene 15 dias.

Las causales estan contenidas en el Articulo 3:

“lra. Aplicacion indebida, falta de aplicacion o errénea interpretacion de
normas de derecho, incluyendo los precedentes jurisprudenciales
obligatorios, en la sentencia o auto, que hayan sido determinantes de su
parte dispositiva;

2da. Aplicacion indebida, falta de aplicacién o errénea interpretacion de
normas procesales, cuando hayan viciado el proceso de nulidad

insanable o provocado indefension, siempre que hubieren influido en la
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decision de la causa y que la respectiva nulidad no hubiere quedado
convalidada legalmente;

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

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

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

0 incompatibles.”

Los requisitos formales para la presentacion del recurs o estan contenidos en el

Articulo 6 de la Ley, los cuales incluyen la especificac idn de la sentencia, y las

partes involucradas, las normas y solemnidades que se considera infringidas, la

determinacién de las causales y fundamentos en que se basa en recurso.

Para el efecto la sala sorteada dispone de 10 dias para calificar la procedencia

del recurso en base al Articulo 7:

“lra.- Si la sentencia o auto objeto del recurso es de aquellos contra los
cuales procede de acuerdo con el articulo 2;

2da.- Si se ha interpuesto en tiempo; v,

3ra.- Si el escrito mediante el cual se lo deduce relune los requisitos

seflalados en el articulo anterior.”

En caso de ser admisible el recurso en vi rtud del Articulo 7 y 6, se notificara a

las partes en un término de 3 dias. El juez ordenara se eleve el expediente a la

Corte Nacional de Justicia y las copias al juez competente de ejecutar el fallo .

En un término de 15 dias la Sala de la Corte Nacional examinara si fue

correctamente admitido y dec larara su admision o rechazo. Si lo admite debe

atenderse al Articulo 13 de esta Ley.



83

Recurrir a la casacion puede solicitar se suspenda la ejecucion de la sentencia
recurrida mediante c aucion suficiente. Sin embargo esto no sucede pues la

clausura ya concluy6 generando los dafios econdmicos al contribuyente.

En un termino de diez dias después de receptado el proceso la Sala de la
Corte notificara a las partes y ordenara correr traslado a quienes corresponda
con el recurso deducido, concediendo un término de cinco dias para que s ea

contestado con los fundamentos respectivos, conforme al Articulo 13.

El recurso de casac ion no permite se practiquen pruebas. La Corte casara la

sentencia de considerarlo procedente y expedira la que corresponda en mérito
de los hechos de la sentencia. Si el re curso es admitido por el numeral 2 de |
Articulo 3, la Corte anulara el falloy en cinco dias remitira al 6rgano judicial o
juez que corresponda en caso de recusacion. Este debera conocer y sustanciar

desde el punto que se produjo la nulidad.

Este recurso sera despachado en un término de 9 0 dias, mas un dia por cada
cien fojas. En virtud del Articulo 18 lo s jueces podran condenar en costas al
recurrente si se ha comprobado que lo interpuso con el propdsito de retardar la

ejecucion del fallo.

En elc aso de Ecuador, se vul neran las garantias de debido proc eso
principalmente el de defensa ya que en el caso de clausura por delito flagr ante
no es suspensiva la sancion mientras se recurre a la imp ugnacion. Ademas
conforme a la Corte Interamericana de Derechos Humanos todos los procesos
deben tener dos instancias, mientras que en Ecuador se pr evé solo unay

después pasa a casacion que es un recurso que analiz a unicamente la

legalidad de la sentencia sin per mitir analisis de la prueba, de los hechos, de

fondo 6 permitir la defensa.

En el articulo 84 se prevé la obligacién a todo 6rgano con potestad normativa a

adecuar las leyes y demas normas a los derechos cont enidos enla



84

Constitucion y Tratados Internacionales. Por lo tanto la garantiaaladob e
instancia contenida en el Articulo 8 num eral 2 literal h) de la Convenci  6n
Americana de Derec hos Humanos (Pacto de SanJ osé) vy el Articulo 14
numeral 5 del Pacto Internacional de Dere chos Civiles y Politicos son exigibles
a ser incluidos en nuestro ordenamiento juridico para los ilicitos tributarios. Esta
garantia procesal debe conducir necesariamente a la exig encia de que para
ejecutar una pena c ontra una persona, se necesite una doble conformidad

judicial.

“...también debe tenerse en cuenta que la jurisprudencia ha entendido
aplicables al procedimiento sancionador las garantias procedimentales
previstas en la Constitucion. Asi la STC 81/2000, de 27 de marzo, ha
destacado la aplicacion del derecho de defensa, del derecho a ser
informado de la acusacion, del derecho a la presuncién de inocencia, de
la prohibicion de utilizar pruebas obtenidas violentando los derechos
fundamentales, el derecho a no declarar contra si mismo y el derecho a
utilizar los medios de prueba pertinentes entre otros.” (Aneiros Pereira,
2005, pag. 25)

3.4 Mecanismos previstos para la impugnacién de la clausura mediante

via Constitucional

3.4.1 Accién de Proteccidén

El Articulo 94 contenido en el capitulo  Ill seccidén sex ta del Titulo Il de las

Garantias Jurisdiccionales de la Consti tucion de la Republica referente a la
Accion Extraordinaria de Proteccion establece que “ procedera contra
sentencias o autos definitivos en los que se haya violado por accién u omision
derechos reconocidos en la Constitucidn, y se interpondra ante la Corte
Constitucional. El recurso procederda cuando se hayan agotado los recursos
ordinarios y extraordinarios dentro del término legal, a menos que la falta de
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interposicion de estos recursos no fuera atribuible a la negligenc ia de la

persona titular del derecho constitucional vulnerado.”

Por lo tanto es un recurso valido en el caso de clausura flagrante pues la ley no
prevé recurso de apelacion, sin embargo no deja de recurrir la sancion pes e a
que se acuda a este recurso. Por lo tant o el perjuicio econémico se genera de

todas formas.

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Social en
concordancia con el Regl amento de Sust anciacion de Procesos en la Corte
Constitucional marcan las reglas para llevar a cabo este recurso. La demand a
debera presentarse en la oficina de documentacion de la Secretaria General o
en las Oficinas Regionales de la Corte Constitucional quienes deberan remitir
en 24 hor as ala Secretar ia General. La Secretar ia es la encargada de

mantener un registro de cada causa con los respectivos datos.

Acorde al Articulo 58 de la Ley de Garantia s Jurisdiccionales y Control Social
“Art. 58.- Objeto.- La accion extraordi naria de proteccion ti ene por objeto la
proteccion de los derechos constitucionales y debido proceso en sentencias,
autos definitivos, resoluciones c on fuerza de sentencia, en los que se hayan
violado por accion u omision derechos re conocidos en la Constitucién” Este
precepto en concor dancia con el Articul o 437 de la Cons titucidon de la
Republica aseguran al ciudadano el poder recurrir para evitar la vulneracion de
sus derechos. Sin em bargo en la practica la primera causa de ¢ lausura es el
delito flagrante que no se suspende por ningun medio de impugnacion para el

efecto lo que convierte lento y poco practico el proceso de impugnacion.

Por lo cual concluim os que es necesar io establecer otro procedimiento de
aplicacién a la sancion por delito fl  agrante que sea en concordancia cone |
debido proceso y las garantias jurisdi ccionales, ademas de enfatizar en la

necesidad de establecer una pena que no sea tan excesiva y abusiva.
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3.5 Necesidad de un procedimiento abreviado

Conforme al analisis que se harealiz ado en este capitulo, es important e
considerar la neces idad de un proc edimiento abreviado para asegurar al
efectivo acceso a la j usticia por parte de los contribuyentes. Hemos a lo la rgo
del presente trabajo ponder ado los derec hos constitucionales de los

contribuyentes. Es ademas evidente como en la realidad econdmica actual, una
sancién excesiva como esta se aleja del espiritu consagrado en la Constitucién
de la Republic a. Aun mas perjudica a la transformacion de la justicia , la
inexistencia de un procedimiento que permi ta la contradiccion, inmediacion,

juez imparcial, y garantice el debido proceso.

Por lo tanto para no dejar en la indefensién a los contribuyentes y propender a
una cultura tributaria interactiva y parti cipativa es elemental el otorgamiento de
la competencia para conocer estas caus as. Eljuezimparcial permite que

ambos contradictores se defiendany no abusen de una pos icidén privilegiada

dentro de la contienda, como es el caso de la administracién tributaria.

Para el efecto tomese en cuenta las di sposiciones contenidas en el Codigo de
Procedimiento Penal respecto a los procedimientos abreviados. De este cuerpo
legal compaginarias los lineam ientos y necesidades para solventar la causa y

delimitar la competencia del juez. Es pecialmente para los casos regulados por
la disposicion séptima de la ley para las finanzas publicas que son la clausura y

el incumplimiento de deberes formales por parte del RISE.

El contenido de la la dispos  icion séptima y el reglamento a claus  uras
comerciales es inaceptable pues pese a ¢ itar la orden de sefalar dia y hora
para una audiencia, se niega esta posib ilidad en el caso de flagrancia
perdiendo asi el contribuyente su derecho a la defens a y al debido proceso; lo
que inclusive resulta aberrante frente a los principios constitucionales de
inmediatez y contradiccion, hay que  anotar que desde la vigencia de la

Constitucion del afio 2008 el ordenamiento juridico ha venido transformandose,
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precisamente en atencidn a los principi 0s antes enunciados, tanto que por
ejemplo en materia penal ex iste actualmente jueces de flagrancia y por tanto
Audiencias de flagancia, que constituye la minima garantia procesal que debe
brindar el Estado a cualquier ciudadano procesado; no pudiendo estar la norma
tributaria ajena a este lineamiento ¢ onstitucional que evidencia una ideologia
garantista que permite entender al derecho como ese sistema dinamico que va

mas alla de la razon juridica legicentrica

En consecuencia de lo anterior estamos dentro a una norma que aun cuando
esta vigente, carece de eficacia juridica , y claramente es inconstitucional, por
tanto evidencia la cris is entre la realidad formal y sustancial de las que habla
Luigi Ferrajoli, concluyendo éste que “por mas que tenga una norma existencia
formal o vigenc ia, puede muy bien ser invalida y como tal susceptible de
anulacion por contraste sustancial sobr e su produccién.” (FERRAJOLI, 2009,
Pag. 20)

La referencia anterior guarda suprema impor tancia en los tiempos actuales en
razon de la inscripcion del Ecuador a partir del ano 2008, en el desarrollo del

garantismo, generando dentro del Estado Constitucional de derechos vy justicia,
un paradigma que en palabras del autor antes nombrado “ No es otra cosa que
una doble sujecion del derecho al derecho, que afecta a ambas dimensiones de
todo fenomeno normativo: la vigencia y la validez, la forma y la sustancia, los

signos Y los significados, la legitimacion formal y la legitimacion sustancial o, si
se quiere, la <racionalidad formal>y <la racionalidad material> weberianas ”.
Bajo estalogic a conla cual me identifico, definitivamente aun cuando el

reglamento que faculta la clausura esta vigente claramente es inconstitucional y
por lo tanto carece de legitimidad, volviendose indispensable la presencia de un
juez imparcial que garantice el derecho del ciudad ano contribuyente frente a la
violacion de cualquier nivel de legalidad por parte del poder publico, porque ya
no es el juez como en el viejo sistema positivista la boca de la ley, aun cuando
este este vigente, en suje cion alaley en cuantoes te seavalida, es decir

coherente con la Constitucion y por tanto con el modelo constitucional
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garantista que no es una mera formalidad, sino una cualidad contingente ligada
a la coherencia que debe caracterizar al ordenamiento juridico; en tanto esto no
suceda la norma siendo inconstituci onal deberia no s er aplicada aun cuando

este vigente y no halla declarado expresamente su inconstitucionalidad.

La designacion de un juez tributario que permitala existenciad e un
procedimiento sumarisimo que atienda al principio de celeridad, uniformidad,
debido proceso y posteriormente se pueda acceder a segunda instancia.

Conforme al Articulo 28 del Codigo de Procedimiento Penal esta competencia
podria ser atribuida a los jueces de gar antias penales para que conozcan de la
causa Yy se garantice el debido proceso ¢ on la comparecencia inmediata de la

fiscalia para realizar las investigaciones correspondientes.

Para iniciar el procedimiento aligua | que en otros procesos es precis o]
identificar al procesado con nombres y apellidos completos, la identificac i6n

exacta y detallada de los hechos que fundamentan la accion.

Por lo tanto previo a sancionar al contribuyente con clausura es importante
normar un procedimiento abreviado que permita se garantice la comparecencia
del acusado para que este tenga conoc imiento de los hechos argumentados y

pueda acceder al derecho a la defensa,

Este procedimiento primeramente debe iniciar a peticion de parte co n la
solicitud frente a un juez de garantias penal es. Una vez aceptado la solicitud y
admitida a procedimiento abreviado por  un término de 2 dias la fiscalia
recolectara la informacién nec esaria como indagacion para fundamentar la

resolucion que finalmente tome el Juez designado.

Concluido dicho término se proc edera a citar con la b oleta respectiva para la
realizacién de una Audienc ia de juzgamiento. En esta Audiencia en la que el

contribuyente pueda alegar y presentar pruebas para desarrollar su defensa.
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De conformidad con el TITULO V de los procedimientos especial, Capitulo | Art.
369.- Admisibilidad.- En este Articulo se hace referencia a la “instruccion fiscal”
comparecencia que garantizar & una investigaciony esclarecimiento de los
hechos para determinar si obré o no de mala fe el fedatario y/o el

contribuyente.

La resolucion de tramitar mediante pr ocedimiento abreviado permite al
contribuyente contradecir observando las reglas aplicables a la audiencia de
juzgamiento del proceso ordinario. Es importante considerar que est e
juzgamiento lo planteamos con la modifi caciéon de la sancién para que esta no
sea excesiva dentro de la érbita econdm ica de los contribuyentes pero que sin
embargo no se juzgue sin brindar las garantias del debido proc edo entre ellas
la del derecho a la defensa y contradiccion.

En caso de que el j uez de garantias penales rechace el ¢ onocimiento de la
causa debera pasar inmediatamente al Tribunal de Garantias Penales para que

la tramite.

En consonancia a la econom ia procesal consideramos otorgar la competencia
a juzgados de garantias penales por el contrario a crear juzgados

especializados.
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CAPITULO IV

4.1 Conclusiones

e Analizada la normativa juridica vigent e para la sancién de la clausura
concluimos que es excesiva en t érminos econdmicos, no se ajusta a la
realidad economica ni al espiritu gar antista de la Constitucion de la

Republica. Mas aun se contrapone al principio legal

e Existe contradiccion dentro de la normativa dando paso al fendmeno de
la ley penal en blanco lo cual dificulta una correcta administracion de
justicia y vulnera las garantias del debido proceso y el derecho a la

defensa.

e Fundamentalmente no existe una corre cta administracion de justicia al
juzgar conforme la apreciacion de un fedatario, que no permite
comprobar la existencia de un ele mento constitutivo del de lito
importante, que es la existencia de dolo. Muchas veces es el fedatario el
que induce a errory | 0 que es peor la carencia de juez imparcial para

resolver la causa.

e Ademas no existe un procedimient o abreviado que se ajuste a las
garantias del debido proceso o permita el acceso a recursos ju diciales

como la apelacioén en segunda instancia.

e Concluimos ademas que la adminis tracién tributaria evades u
responsabilidad dentro de una correcta gesti 6n tributaria al no controlar
efectivamente el com ercio informal ni brindar suficiente informacién a |

contribuyente respecto de la actividad tributaria en Ecuador.
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4.2 Recomendaciones

e Recomendamos actualizar la normativa vigente respecto a la imposicion
de la sancioén de clausura. Para lo cuals e deberiatomar en
consideracion la realizacion de  un estudio econdmico a fondo del

perjuicio a la economia nacional que genera la clausura.

e Recomendamos actualizar la norma tiva tributaria vigente y unificarla
para eliminar el fendomeno de ley penal en blanco y que el contribuyente
esté bien informado de las conducta s punibles, las sanciones a las que
se sujetaria (las que de ninguna forma serian excesivas, privativas de
derechos ¢ contradictor ias entre si) y la autoridad competente en
concordancia con los principios generales del derecho y de la

administracion tributaria. Eliminando la sancion incluso por reincidencia.

e Reformar la ley para cambiar el procedimiento de aplicac ion dela
sancién en caso de delito flagrante, determinando la aut oridad
competente para sancionar, una sanc ion pecuniaria y un procedimiento

abreviado para asegurar la defensa y el debido proceso.

e Es urgente debido a los cambios econdm icos, sociales y culturales que
atraviesa el pais fomentar una efec tiva, participativa y comprometida
cultura tributaria. Para lo c ual la planificacién estratégica de programas
de capacitacion, difusiony soc ializacidén de la politica tributaria, sus
directrices y las actualizac iones legales es import ante para mantener
informada y actualizada a la ciudadania tanto de los beneficios de la
gestion tributaria y de la necesidad de esta para la consecucion de las

obras estatales.

e Recomendamos a la administracion tributaria llevar a cabo las acciones
necesarias para planificar la erradicacion del comercio informal y las

estrategias necesarias paraque no se castigue exces ivamente a
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quienes llevan sus negocios en concordan cia con los registros exigidos

por la administracion tributaria.
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ANEXO |
SENTENCIA 004-11-SCN-CC
CASO 0072-10-CN

MARTES, MARZO 08, 2011

DECLARASE QUE EL CONTENIDO DEL ARTICULO 329 DEL CODIGO
ORGANICO TRIBUTARIO NO SE ENCUENTRA EN CONTRADICCION CON
LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA

I. ANTECEDENTES

Resumen de admisibilidad

La presente consulta de constitucionalid ad ha sido pr opuesta ante esta Corte
Constitucional, para el periodo de transic ion, por el J uez Sexto de Garantias
Penales del Guayas, respecto a la cons titucionalidad o correcta interpretacion
del articulo innumerado (1), subsiguiente al articulo 329, que fue agregado por
el articulo 21 de la Ley s/n, R.O. 242-3S , del 29 de diciem bre del 2007, del
Caddigo Tributario, que establece lo siguiente: "Salvo casos especiales previstos
en la ley, la clausura de un establecimiento no podra exceder de tres meses. Si
la clausura afectare a terceros el ¢ ontribuyente contraventor respondera de los
danos Yy perjuicios que con la imposicion de la sancion se cause. La clausur a
del establecimiento del infractor conlleva la suspensién de todas las actividades
en el establecimiento clausurado”, dentro de la acc ién de medidas cautelares
N.° 1374-2010, seguida por José Dav id Navia Santana, en calidad de

representante legaly procurador comun de la Compaiia Turistica Hoteler a
BORIPE S. A., en contra del Subsecretario Regional del Servicio de Rentas

Internas del Litoral Sur.

El Secretario General de esta Corte Constitucional, con fecha 04 de octubre del
2010 a las 17h32, ha certificado que en refe rencia a la accién N.° 0072-10-CN,
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que contiene la cons ulta remitida por el Juzgado Sexto de Garantias Penales
del Guayas, no se ha presentado otra  demanda con identidad de objeto y

accion.

Mediante providencia del 08 de noviem bre del 2010 a las 09h30, el Dr. Manuel
Viteri Olvera, Juez Cons titucional Sustanciador, av oca conocimiento de la
consulta de constitucionalidad signad a con el N.° 0072-10-CN respecto al
articulo innumerado (1), subsiguiente al articulo 329, que fue agregado por el
articulo 21 delalLey s/n, R.O.242-3S, del 29 de diciembre del 2007, del
Caodigo Tributario, present ada por el J uez Sexto de Garantias Penales del

Guayas, con asiento en el cantén Guayaquil.

Detalle de la peticion de consulta de constitucionalidad

La presente consulta constitucional tiene como antecedente la accion de
medidas cautelares constitucionales N.° 13742010 propuesta por los sefores
José David Navia Santana, por los derechos que representa de las compaifiias
TURISTICA HOTELERA BORIPE S. A., y DISCONGYP S. A,; Carlos Alb erto
Tapia Rizzo, Adriana Angela Rizzo Serrano y Michelle Dennisse Tapia Rizo. El

Juez Sexto de Garantias Penales de | Guayas, de conformidad con lo
establecido en el articulo 428 de la Constitucion de la Republica, en
concordancia con el articulo 142 de la Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Const itucional, suspende la tramitacion de la causa
con el objeto de elev ar la correspondiente consulta a la Corte Constitucional,
para que absuelva si el ar ticulo innumerado (1), subs iguiente al articulo 329,
que fue agregado por el artic ulo 21 de la Ley s/n, R.O. 242-3S, del 29 de
diciembre del 2007, del Codigo Organi co Tributario es contrario a la
Constitucion o, en su defecto, i ndique lac orrecta interpretacién o

entendimiento.
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Norma cuya constitucionalidad se consulta

La norma juridica cuya constitucionalidad es objeto de consulta, es la contenida
en el articulo innumerado (1), subsigui ente al articulo 329, que fue agregado
por el articulo 21 de la Ley s/n, R.O. 242-3S, del 29 de diciembre del 2007, del

Caodigo Tributario, que dispone:

"Art...(1).- Salvo casos especiales previstos en la ley, la clausura de un
establecimiento no podra exceder de tres meses. Si la clausura afectare a
terceros el contribuyente contraventor respondera de los dafios y perjuicios que
con la imposicion de la sancion se cause. La clausura del establecimiento del
infractor conlleva la suspension de todas sus actividades en el establecimiento

clausurado".

Peticién concreta

Con estos antecedentes, el Juez Sext o de Garantias Penales del Guayas
solicita que la Corte Constitucional, abs uelva si el articulo innumerado (1),
subsiguiente al articulo 329, que fue agr egado por el articulo 21 de la Ley s/n,
R.O. 242-3S, del 29 de diciembr e del 2007, del Cddigo Organico Tributario es
contrario a la Constitucion de la Republica o, en su defecto, indique la correcta

interpretacion o entendimiento.

. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

PRIMERO.- El Pleno de la Corte Constituci onal, para el periodo de transicion,
es competente para conocer y resolver la presente causa planteada por el Juez
Sexto de Garantias Penales del Guayas, de conformidad con lo establecido en
el articulo 428 de la Constitucion de la Republica, en conc ordancia con los
articulos 141, 142 y 143 de la Ley Organica  de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional, y lo dispuesto en el articulo 4 del Codigo Organico de la
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Funcion Judicial; por lo que dicho Juez se encuentra legitimado para interponer

la presente consulta de constitucionalidad.

La presente consulta de ¢ onstitucionalidad de norma ha s ido tramitada de
conformidad con el ordenamient o juridico constitucional y legal aplicable al

Caso.

SEGUNDO.- El objeto de la consulta de constitucionalidad es que la Corte
Constitucional emita su pronunciami ento respecto a normas establec idas
dentro de nuestro ordenamient o juridico in terno, que puedan contrariar los
preceptos supremos establec idos en nuestra actual Con stitucion de la
Republica o en Tratados Internacionales de Derechos Humanos, a fin de lograr
establecer un sistema juri dico coherente en el ¢ ual no pueden existir normas

infra constitucionales que sean contrarias a las mismas.

Nuestro anterior marco constitucional de 1998, facultaba, en su articulo 274, a
que cualquier juez pudiera declarar inaplicable, por decision propia, una norma
que consideraba contraria a la Constituci 6n; mientras que el articulo 428 de la
actual Constitucidon sefiala que ante esta  posibilidad, el juez debe remitir el
expediente a la Corte Constituc ional1, con la indicacién de la norma juridica
sobre cuya constitucionalidad existan dudas, a fin de que este organismo de
control constitucional emita su pronunc iamiento respecto a dichas normas
juridicas, constituyendo este hec ho una de las modific aciones mas relevantes

que incorpora nuestra actual Constitucion.

Asimismo, esta Corte reitera el princi pio de supremacia constitucional y la
fuerza normativa de la Constitucién, y en fallos anteriores ha sefialado que "las
normas Yy los actos del poder public o deberan mantener conformidad con las
disposiciones constitucionales", so pena de carecer de eficacia juridica,
conforme lo previsto en el articulo 424 de la Constitucion de la Republica. De
alli que la consulta de const  itucionalidad tiene ¢ omo finalidad lograr el

pronunciamiento de la Corte Constitucional respecto a si las normas que el juez
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o tribunal deben aplicar en la tramitacion de las causas sometidas a su
conocimiento, son o no contrarias a los preceptos contenidos en la Constitucion
de la Republica o los tratados internaci onales de derechos humanos, es decir,
el rol que desempefia la consulta es ac larar el panorama de los jueces en
casos de duda respecto a la constitu cionalidad de una no rma puesta a su
conocimiento dentro de un caso concre to, correspondiendo unicamente a la
Corte Constitucional dilucidar este conflicto normativo, debiendo, en caso de
encontrar contradicciones normativas con el texto constitucional, expulsar a esa
norma del ordenamiento juridico; sin embargo, aquello comporta un complicado
ejercicio interpretativo, en donde la expulsion normati va debe ser la ultima
medida adoptada por el juez constitucional, dando de esta forma cumplimiento
a lo que doctrinariament e se conoce como el pr incipio de "in dubio pro
legislatore", por medio de | cual ha de entenderse qu e enla promulgacién de
una norma, el legislador ha observado la s disposiciones contenidas en la
Constitucion de la Republic a, vy en caso de duda respecto a la
constitucionalidad o no de una determi nada norma, se concedera el beneficio
de la duda a favor del legisl ador y, por tanto, se cons iderara constitucional la

norma consultada.

En la presente causa, efectivament e, conforme las normas supremasy
secundarias previstas, la tr amitacion de la causa, motivo de la consulta, se
encuentra suspendida en su tramite,y = encontrandose dentro del p lazo, se

procede a la revision de la constitucionalidad de la norma recurrida.

TERCERO.- Delos antecedentes expues tos, corresponde a esta Corte
Constitucional determinar si la norma impugnada se encuentra en contradiccion

0 no con las normas constitucionales.

De la revision de la demanda de consulta planteada por el legitimado activo, la
duda razonable que surge estaenqu e una vez presentada la accion de
medidas cautelares, la jueza o el ju ez la calificara, disponiendo la

correspondiente citacion a la parte demandada. El juez convoco a las parte s a
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la audiencia de solicitud de revocatoria de la medida cautelar , en la cual, de
conformidad con lo dispuesto en el artic  ulo 428 de la Cons titucion de la
Republica, y el articulo 142 de la Ley Organica de Gar antias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, suspende la tram itacion de la pres ente causa con el
objeto de elevar la correspondiente consulta a la Corte Constitucional, para que
absuelva si el articulo enumerado (1), subsiguiente al articulo 329, que fue
agregado por el articulo 21 de la Ley s/n, R.O. 242-3S, del 29 de diciembre del

2007, del Codigo Organico Tributario es contrario a la Constitucion.

CUARTO.- De lo antes expuesto corresponde a esta Corte de Control
Constitucional, como maximo 6rgano de interpretacion constituc  ional,
determinar la constitucionalidad o no de lo consultado, y para tal efecto

corresponde dilucidar la siguiente interrogante:

¢Existe contradicciébn entre las normas de la Constitucion y el Cadigo

Tributario, en cuanto a la clausura de un establecimiento?

Todo proceso judicial contiene etapas o momentos en su tramitacion, en los
que a las partes que intervienen les asisten sus derechos de participacion en el
mismo, como es el momento de pres  entacion de la demanda, otro, el de
calificacién y citacion, el de contestacion de la demanda; la practica de pruebas
que son pedidas y/o debati das oportunamente; posteriormente la presentacion
de los alegatos, para concluir con la s entencia; todo esto es realizado en base
al derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela judicial efectiva, imparcial
y expedita de los derechos e interese s de todas las personas, consagrado en
nuestro texto constitucional en el articulo 75, con sujecion a los principios de
inmediacion 'y celeridad, razon por la cualtoda causa necesita de un
procedimiento, cuya decision judicial se sujetara alas expos iciones de las

partes quienes estan llamadas a precisar los hechos.

En el presente caso, la autoridad adm inistrativa del SRI, en uso de sus

facultades, ha procedido a clausurar un local por dar cumplimiento a las
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normas legales y en aplicac i6n del ar ticulo innumerado (1), subsiguiente al
articulo 329, y 70 del Cédigo Tr ibutario. El articulo 26 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional dispone que la finalidad de
las medidas es evitar o cesar la amenaza o violacién de los derechos
reconocidos en la Constitucién y en instrumentos internacionales s obre

derechos humanos, lo cual no ocurre en el presente caso.

La clausura dispuesta por el SRI ¢viola principios constitucionales?

Cabe senalar que un acto administrativo Unicamente puede ser revocado por la
misma autoridad que lo ex pidié, o quien ocupe su cargo, inclusive una
autoridad superior, segun lo dispuesto en el incis o final del articulo 91 del
Estatuto del Régimen Juridico y Admini strativo de la Funcién Ejecutiva en
consecuencia, en el presente ca SO no se han vu Inerado garantias
constitucionales ni existen contradicciones entre la norma supremay laley , ya
que como ha quedado demostrado, el Servicio de Rentas Internas ha actuado
dentro del ambito de sus competencias y cumpliendo con el procedimiento

establecido en sus normas rectoras.

En consecuencia, en el presente caso no se han violado garantias

constitucionales ni existen contradicciones entre la norma suprema y la ley.

QUINTO.- Esta Corte Constit ucional reitera, conforme lo ha sefialado en
anteriores fallos, la responsabilidad que tiene en el actual des arrollo de su
funcién de controlar, interpretar cons titucionalmente y de adm inistrar justicia
constitucional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 429 de la
Constitucion de la Republica. Cabe indi car también que el inciso final del
articulo 27 de la Ley Organica de Gar antias Jurisdiccionales y Cont rol
Constitucional, cuando se trata de medidas cautelares dispone que: " No
procederan cuando existan medidas cautel ares en las vias administrativas u
ordinarias, cuando s e trate de ejecucidon de 6rdenes judiciales o cuando se

interpongan en la accién extraordinaria de proteccion de derechos". Por todo lo
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manifestado, en el presente caso no se hace necesario declarar la

inconstitucionalidad de la norma impugnada.

I1l. DECISION

En mérito de lo expuesto, administrando Justicia Constitucional y por mandato
de la Constitucién de la Republica del Ecuador, la Corte Constitucional, para el

periodo de transicion, en uso de sus atribuciones, expide la siguiente:

SENTENCIA

1. Declarar que el contenido del articulo 329 del Cédigo Organico Tributario no
se encuentra en contradiccidén con la Constitucion de la Republica.

2. Notifiquese al Presidente del Consejo de la Judicatura, a fin de que instruy a
a juezasy jueces de instancia, Cortes Pr ovinciales y a la Corte Nacion al de
Justicia, respecto al contenido de esta sentencia.

3. Devolver el proceso remitido a esta Corte al Juzgado de origen para que se
continue con el tramite correspondiente.

4. Notifiquese, publiquese y cumplase.

Razon: Siento por tal, que la Sentenc ia que antecede fue aprobada por el

Pleno de la Corte Constitucional, para el periodo de transicién, con nueve votos
de los doctores: Roberto Bhrunis Lemarie , Patricio Herrera Betancourt, Miguel
Angel Naranjo, Hernando Morales Vinueza, Ruth Seni Pinoargote, Nina Pacari
Vega, Manuel Viten Olvera, Edgar Zarate Zarate y Patricio Pazmifio Freire, en
sesion ordinaria del dia mi ércoles veintiséis de en ero del dos mil once. Lo

certifico.

f.) Dr. Arturo Larrea Jijon, Secretario General.

CORTE CONSTITUCIONAL.- Es fiel c opia del original.- Revis ado por f.)
llegible.- f.) llegible.- Quito, a 24 de febrero del 2011.- f.) El Secretario General.
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Durante la primera semana de octubre de 2010 se rea lizaron 11 encuestas de

19 contribuyentes que fueron sancionados con clausura por delito flagrante.

Porcentaje

Clausurados 19 100%
Entrevistados 10 53%

ml

m2

1.- Actividad econdmica del establecimiento comercial:

Actividad Econémica
Ropa Blanca 1 5%
Venta al por menory
mayor 6 32%
Bar-Cafeteria 3 16%
No entrevistados 47%

ml

m2

m3




106

2.- Régimen Impositivo Simplificado

Régimen Impositivo Simplificado

Sl 0 0%
NO 10 53%
No entrevistado 47%

ml1
m2

m3

3.- Ha sido clausurado por el Servicio de Rentas Internas anteriormente?

Si 2 11%
NO 8 42%
No entrevistado 9 47%
m1
m2
m3
4.- Por cuanto tiempo
10 dias 2 11%
7 dias 8 42%
No entrevistado 9 47%
m1l
m2

m3
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5.- Motivo de la clausura

Factura 10 53%
Otros 0 0%
No entrevistado 9 47%
ml
m2
m3
6.- Quién ejecutd la clausura
SRI 10 53%
JUEZ 0 0%
No entrevistado 9 47%

ml
m2
m3

7 .- Cuando notificaron de la sancién?

El dia de clausura 10 53%
Antes de la clausura 0 0%
No entrevistado 9 47%

ml1
m2
m3




8.- Presentd algun recurso para detener la ejecucion de la clausura

Si 1

NO

No entrevistado 9
m1
m2
m3

9.- Cree que es una medida exagerada?

S 10

NO 0

No entrevistado 9
m1
m2
m3

Datos Extras:
Los contribuyentes opinan que:

e Es una forma de persecucion

5%
47%
47%

53%
0%
47%

o Elfedatario dejo6 la factura intencionalmente

108

e A un contribuyente le rebotaron cheques y le cerraron la cuenta porque

no tenia ingresos para depositar en la cuenta.

¢ Notificaron al momento de clausurar sin opcién a reclamo
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Clausuraron por $0.70 dur ante 7 dias, casiqu iebran el negocioy
perdieron muchos alimentos que no pudi eron utilizar ni sacar por medio
a quebrantar los sellos, pues la sancion seria agravada.

Afecta la reputacién del local y pierde clientela.

Una contribuyente que fue clausu rada ya estaba con dificultades de
solventar los gastos del negocio y aunque ofrecié la factura el fedatario
alegd que no importaba porque estaba de apuro.

Es injusto que los fedatarios por as egurar su empleo rechacen la factura
para que el contribuyente se equivoque.

Clausuraron 5 dias después de no ha ber sido entregada la factura y el
SRI no identificé la hora ni la persona que no recibi6 la factura.

Un local tuvo que despedira 2 ay udantes por la pérdida oc asionada

durante esa semana.



