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RESUMEN

En el presente proyecto, se utilizaran las siguientes palabras claves que seran

de ayuda para mejorar su comprension:

e Derecho Tributario Aduanero
e No Injerencia

e Lainconstitucionalidad

Este trabajo en sintesis refleja en su contenido el estudio de circunstancias
incongruentes que no permiten la existencia tal cual se encuentra determinada, del
articulo 189 del Cddigo Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones; por
manifiestamente contrariar el orden constitucional imperante en nuestro pais, lo que
nos hace proponer el objetivo de sefialar el camino para su reforma en cuanto a su
contenido, fijando los limites que permitan discrecionalidad sin arbitrariedad y
armonicen el sistema de derechos fundamentales en primera linea, muy por encima de

cualquier disposicion publica.

Por ello, asistidos con los conceptos enfocados a la recoleccion de datos, su
procesamiento, entendimiento, induccién y deduccion, hemos alineado el
conocimiento empirico del cual nos hemos valido mayormente para lograr resultados
notorios que propulsan conclusiones definidas sobre las aplicaciones principales al
caso en concreto, tales como la necesidad de wuna reforma legal por
inconstitucionalidad de la norma, el sefialamiento de delimitaciones previas de la
potestad administrativa que invoca la no injerencia, el control jurisdiccional de los
actos administrativos y los pardmetros normativos que deben contener las normas de
caracter administrativo, que nunca podran pretender facultarse a si mismo como

absolutas.



ABSTRACT

In this project, the following key words are used in order to help the reader in their

understanding and comprehension:

e Customs Tax Law
e No Interference

e The unconstitutional

This work reflects within its content the study of incongruous circumstances
which do not allow the existence in the determined form of the 189 article of the
Organic Code of Production, Trade and Investment, for going against the
constitutional order in our country, which makes us propose the objective of pointing
out the way to its reform in its contents, setting the limits that would allow discretion
without arbitrariness, thus harmonizing the system of fundamentals rights in first

order, above any other public disposition.

Therefore, assisted by the focused concepts of data recollection, its
processing, understanding, induction and deduction, we have aligned the empiric
knowledge from which we have relied mostly to achieve notorious results which
drive defined conclusions over the main applications to the specific case, such as the
necessity of a legal reform by the unconstitutionality of the norm, the pointing of the
previous delimitations of the administrative authority which invokes the non-
interference, the jurisdictional control of the administrative acts and the normative
parameters that the norms of administrative character must content, which they can

never pretend empowered itself as absolute.



INTRODUCCION.-
La presente investigacion se enmarca en el Derecho Tributario como objeto de
estudio de la Ciencia Juridica y el campo de accion donde se ha ubicado la situacion

problematica de su estudio es el Aduanero y Constitucional.

Mediante la entrada en vigor del Coédigo Organico Integral Penal, COIP
publicado el 10 de febrero de 2014, se estructuraron en el Capitulo de los delitos
contra la administracion aduanera, varios tipos penales, con la finalidad de
concentrarlos en un solo cuerpo legal a manera de catalogo juridico; derogandose
ademés algunas normas procedimentales también comprendidas en el Titulo IlI,

Capitulo 1, del Codigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones, COPCI.

Entre estas normas procedimentales no derogadas se encuentra el Art. 189 del
COPCI la misma que fue ratificada con la expedicion del COIP. Dicha norma
establece que “Los organos de la Funcion Judicial no intervendran en las
competencias privativas para la desaduanizacion de mercancias que hubiesen sido

objeto de una investigacion penal”.

La norma viola las garantias del debido proceso y restringe el fin que persigue
el derecho constitucional a través de la seguridad juridica, ya que si bien la
Administracion tiene capacidades privativas establecidas en el COPCI; dichas
competencias no se encuentran regladas para el tratamiento de las mercancias que han
sido objeto de investigacion penal; sin embargo de que la ejecucion de los actos
administrativos requieren determinar situaciones para casos individuales, necesitando
del principio de legalidad para su desarrollo adecuado dentro del marco juridico. En
virtud de aquello, el Art. 189 del COPCI siendo una norma previa y publica, no es

clara y viola el principio de legalidad y el derecho a la seguridad juridica.



Se configura entonces que el problema central de esta investigacion es el
contenido inconstitucional del Art. 189 del COPCI, que identifica como causa
principal la inexistencia de parametros limitantes de aplicacion del contenido del Art.
189 del COPCI y de la reglamentacion para el tratamiento de mercancias que han
sido objeto de investigacion penal, lo cual se encuentra evidenciado de su contexto

normativo.

Sus efectos son entonces la violacion a las normas del debido proceso, a la
seguridad juridica, a la tutela judicial efectiva, imparcial y expedita, a la
independencia judicial y al principio de legalidad y como consecuencia de aquello, la

arbitrariedad e irrazonabilidad de las decisiones administrativas.

Ante toda esta problemética nos hacemos la pregunta cientifica ¢Como
contribuir al Derecho Tributario Aduanero a través de una reforma al Art. 189 del
COPCI?. Esta reforma solventaria el méas alto deber del Estado que consiste en
respetar y hacer respetar los derechos y principios establecidos en la Constitucion y
evitaria la arbitrariedad de los Actos de la Administracion; mediante la limitacién y
reglamentacion de las competencias privativas del Servicio Nacional de Aduanas con

respecto de mercancias que han sido objeto de investigacion penal.

La presente investigacion resulta conveniente ya que mediante el analisis
doctrinario de los principios constitucionales con relacion a la problematica suscitada
y determinando sus causas y efectos, analizaremos la conveniencia de la propuesta
planteada y estudiaremos las limitaciones que se debe exigir a una norma para que
pueda ser legitima. Beneficidndose asi también a las personas sometidas al poder
aduanero, al Estado porque efectivizaria su mas alto deber, a la sociedad en general

que goza del derecho a la seguridad juridica y a todos los funcionarios aduaneros.
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El objetivo general de este trabajo es demostrar argumentadamente que el Art.
189 del COPCI es inconstitucional, ya que su redaccion, tal como se encuentra
concebida, vulnera garantias ciudadanas tales como: tutela judicial efectiva, principio
de independencia judicial, seguridad juridica y principio de legalidad, por cuanto al
limitar el accionar de la funcién judicial en sus resoluciones relativas a los actos
administrativos, se estarian convalidando eventuales abusos o excesos de la
administracion aduanera, cuyas competencias deben ser regladas y para tales fines

justamente el Estado ha creado la tutela judicial.

Aceptar lo contrario, como estd concebido en el Art. 189 del COPCI,
implicaria que la administracion aduanera bajo el argumento de que sus competencias
son privativas; justifique violaciones constitucionales que pudiendo y debiendo ser
declarada por los jueces, no puedan serlo por la existencia de esta disposicién legal
cuestionada. Los objetivos especificos de esta investigacion es institucionalizar la
norma reformatoria al Art. 189 del COPCI, que limite su accionar en el marco de la
Legislacion procedimental tributaria y constitucional con sus respectivas

competencias regladas, aclarando su alcance.

La presente investigacion parte de la premisa de que una reforma al Art. 189
del COPCI, evitaria la violacidon a los derechos constitucionales y la Arbitrariedad de

los actos de la Administracion Publica.



CAPITULO I
DESARROLLO

1.1. El Régimen Tributario y el Derecho Penal Tributario en nuestra
Legislacion.-

El contenido del Art. 300 de nuestra Constitucion introduce que el régimen
tributario ecuatoriano, “se regira por los principios de generalidad, progresividad,
eficiencia, simplicidad administrativa, irretroactividad, equidad, transparencia y
suficiencia recaudatoria. Se priorizaran los impuestos directos y progresivos. La
politica tributaria promovera la redistribucién y estimulara el empleo, la produccion
de bienes y servicios, y conductas ecologicas, sociales y economicas responsables”.
Un punto muy importante a revisar es el Régimen de competencias en el orden
econdmico tributario, que en nuestra legislacion es exclusivo del Estado, segln se lo
especifica en los numerales que precisa el Art. 261 de nuestra Constitucion, por lo
que sus competencias exclusivas seran entre otros frentes la de las politicas

econdmicas, tributarias, aduaneras, arancelarias, comercio exterior y endeudamiento.

El titular de la accion penal es la Fiscalia General del Estado, conforme se
establece en el Art. 195 de la Constitucion de la Republica: “La Fiscalia dirigira, de
oficio o a peticién de parte, la investigacion preprocesal y procesal penal; durante el
proceso ejercera la accion publica con sujecion a los principios de oportunidad y
minima intervencion penal, con especial atencion al interés publico y a los derechos
de las victimas. De hallar mérito acusaréd a los presuntos infractores ante el juez
competente, e impulsard la acusacion en la sustanciacion del juicio penal”. Puede
abstenerse de iniciarla cuando se den dos circunstancias: “I. Se pueda aplicar el
principio de oportunidad. 2. Se presente una causal de prejudicialidad,
procedibilidad o cuestiones previas.”, de acuerdo a lo determinado en el Art. 411 del
COIP.



Algunos autores coinciden en determinar que el derecho Penal Tributario es el
conjunto de normas que definen las infracciones surgidas a partir de la relacion entre
el Fisco y los Contribuyentes. EI COIP con el auge de la constitucionalizacion de la
justicia penal, recogid a manera de catdlogo, los delitos contra la Defraudacion
Aduanera en su Seccion Sexta, tipificando varios tipos penales que castigan la
conducta de incumplimiento a la normativa aduanera; que con la intencion de
perjudicar la imposicion fiscal, evadir su vigilancia y control; tiende a satisfacer
ilicitamente a su autor. Se establecen ademas circunstancias atenuantes y agravantes
especiales aplicables a estos tipos penales y como casi todos los delitos; son
susceptibles de terminacién anticipada por procedimientos expeditos que no son mas
que el consecuente al principio de oportunidad y minima intervencion penal previstos

en el Art. 195 de la Constitucion de la Republica.

Los Delitos contra la administracién aduanera que aglomera el COIP son: Art.
299 la Defraudacién aduanera con respecto de la persona que perjudique a la
administracion en las recaudaciones de tributos, sobre mercancias cuya cuantia sea
superior a ciento cincuenta salarios bésicos unificados del trabajador en general,
estableciendo una pena de privativa de libertad de tres a cinco afios y multa de hasta
diez veces el valor de los tributos que se pretendid evadir, si realiza cualesquiera de

los siguientes actos:

“1. Importe o exporte mercancias con documentos falsos o adulterados para
cambiar el valor, calidad, cantidad, peso, especie, antigliedad, origen u otras
caracteristicas como marcas, codigos, series, modelos; en el presente caso el
gjercicio de la accion penal no depende de cuestiones prejudiciales cuya
decision competa al fuero civil. 2. Simule una operacion de comercio exterior
con la finalidad de obtener un incentivo o beneficio econdmico total o parcial
o0 de cualquier otra indole. 3. No declare la cantidad correcta de mercancias.
4. Oculte dentro de mercancias declaradas otras mercancias sujetas a

declaracion. 5. Obtenga indebidamente la liberacion o reduccion de tributos



al comercio exterior en mercancias que segun la Ley no cumplan con los
requisitos para gozar de tales beneficios. 6. Induzca, por cualquier medio, al
error a la administracion aduanera en la devolucion condicionada de

tributos. ”

La Receptacion aduanera sefialada en el Art. 300 del COIP es la adquisicion a
titulo oneroso o gratuito, recepcién en prenda o consignacion y tenencia o
almacenamiento de mercancias extranjeras, cuya cuantia sea superior a ciento
cincuenta salarios basicos unificados del trabajador en general, sin que el tenedor de
las mismas acredite su legal importacion o legitima adquisicion en el pais, dentro de
las setenta y dos horas siguientes al requerimiento de la autoridad aduanera
competente, serd sancionada con una pena privativa de libertad de uno a tres afios y

multa del duplo del valor en aduana de la mercancia.

El Contrabando conforme lo refiere el Art. 301 del COIP se da cuando una
persona para evadir el control y vigilancia aduanera sobre mercancias cuya cuantia
sea igual o superior a diez salarios basicos unificados del trabajador en general,

realice uno o mas de los siguientes actos:

“1. Ingrese o extraiga clandestinamente mercancias del territorio
aduanero. 2. Movilice mercancias extranjeras dentro de la zona secundaria
sin el documento que acredite la legal tenencia de las mismas, siempre y
cuando no pueda justificarse el origen licito de dichas mercancias dentro de
las setenta y dos horas posteriores al descubrimiento. 3. Cargue o descargue
de un medio de transporte mercancias no manifestadas, siempre que se
realice sin el control de las autoridades competentes. 4. Interne al territorio
nacional mercancias de una Zona Especial de Desarrollo Econémico o sujeta
a un regimen especial, sin el cumplimiento de los requisitos establecidos en la

legislacion correspondiente. 5. Desembarque, descargue o lance en tierra,
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mar o en otro medio de transporte, mercancias extranjeras antes de someterse
al control aduanero, salvo los casos de arribo forzoso. 6. Oculte por
cualquier mecanismo mercancias extranjeras en naves, aeronaves, vehiculos
de transporte o unidades de carga, sin que se hayan sometido al control de
las autoridades aduaneras. 7. Viole o retire sellos, candados u otras
seguridades colocadas en los medios de transporte, unidades de carga,
recintos o locales habilitados como depoésitos temporales, siempre que se
determine faltante total o parcial de las mercancias. 8. Extraiga mercancias
que se encuentren en zona primaria o depdsito temporal, sin haber obtenido
el levante de las mismas. Los responsables de los depositos temporales y las
autoridades portuarias y aeroportuarias 0 Ssus concesionarios seran
responsables si permiten por accion u omision este delito.”. Por lo cual, sera
sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios, multa de hasta
tres veces el valor en aduana de la mercancia objeto del delito.

Respecto del mal uso de exenciones o suspensiones tributarias aduaneras el
COIP en el Art. 302 indica que la “persona que venda, transfiera o use
indebidamente mercancias cuya cuantia sea superior a ciento cincuenta salarios
basicos unificados del trabajador en general, importadas al amparo de regimenes
especiales aduaneros de los que derivan la suspension del pago de tributos al
comercio exterior o importadas con exencidn total o parcial de tributos, sin obtener
previamente la debida autorizacion de la autoridad aduanera competente, sera
sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios y multa de hasta diez
veces el valor de los tributos que se pretendio evadir. La persona que adquiera a
titulo gratuito u oneroso, goce de la transferencia o use indebidamente mercancias
cuya cuantia sea superior a ciento cincuenta salarios basicos unificados del
trabajador en general, importadas con exencion total o parcial de tributos al
comercio exterior, sin que el propietario o consignatario haya obtenido previamente

la debida autorizacion de la autoridad aduanera competente, sera sancionada de



acuerdo con la gravedad del delito con pena privativa de libertad de uno a tres

afos.”

A esto hay que afiadir cuando fuere el caso, las circunstancias agravantes de
los delitos aduaneros de acuerdo a la concurrencia de una o méas circunstancias
modificatorias sefialadas en el Art. 300 del mismo COIP, por lo que la sancion sera

el maximo de la pena prevista para cada tipo, cuando:

“1. El participe del delito sea servidora o servidor publico, que en ejercicio o
en ocasion de sus funciones abusa de su cargo. 2. El participe del delito sea
agente afianzado de aduanas o un operador econémico autorizado, que en
ejercicio o en ocasion de dicha calidad abusa de ella. 3. Se evite el
descubrimiento del delito, se dificulte u obstruya la incautacion, la retencion
provisional, la inmovilizacion y el comiso de la mercancia objeto material del
delito, mediante el empleo de violencia, intimidacion o fuerza. 4. Se haga
figurar como destinatarios o proveedores a personas naturales o juridicas
inexistentes o se declare domicilios falsos en los documentos y tramites
referentes a los regimenes aduaneros. 5. Los tributos causados de las
mercancias sea superior a trescientos salarios basicos unificados del
trabajador en general. 6. Las mercancias objeto del delito sean falsificadas o
se les atribuya un lugar de fabricacién distinto al real, con el fin de

beneficiarse de preferencias arancelarias o beneficios en materia de origen”.

De llegar a juicio en estos procedimientos por delitos penales aduaneros,
eventualmente culminara con una sentencia donde se podra declarar la culpabilidad o
se confirmara la inocencia del procesado; pero de no llegarse a esta etapa, terminara
su procedimiento mediante el Sobreseimiento dictado por el juzgado debido a la
abstencién fiscal ratificada por el superior, cuando concluya que los hechos no

constituyen delito o que los elementos en los que la o el fiscal ha sustentado su
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acusacion no son suficientes para presumir la existencia del delito o participacion de
la persona procesada o cuando encuentre que se han establecido causas de exclusion

de la antijuridicidad.

Cuando el érgano judicial habiendo iniciado la accion, no puede continuarla
por circunstancias legales que operan para su respectivo archivo, esto es, por 1.
Amnistia, 2. Remision o renuncia libre y voluntaria de la victima, desistimiento o
transaccion, en los delitos que procede el ejercicio privado de la accién, 3. Una vez
que se cumpla de manera integra con los mecanismos alternativos de solucién de
conflictos al proceso penal, 4. Muerte de la persona procesada, 5. Prescripcion segun
lo dispuesto en el Art. 416 del COIP, opera efectivamente la extincion de la accion
penal; la cual no determina responsabilidad o exime de la conducta tipica antijuridica
al procesado pues simplemente se da por presupuestos legales ya indicados, 1o que en
general lleva a la terminacion del procedimiento y pone fin a la oportunidad de la
autoridad para perseguir la infraccion

El archivo de la investigacion en la actualidad radicado en el Art. 586 del
COIP opera transcurridos los plazos sefialados legalmente; por lo cual, de no contar
con los elementos necesarios para formular cargos, el fiscal en el plazo de diez dias,
solicita el archivo del caso, sin perjuicio de solicitar su reapertura cuando aparezcan
nuevos elementos siempre que no esté prescrita la accion. Por lo que el juzgador con
esta solicitud previa, ordena por resolucion, que no es susceptible de impugnacion, el
archivo de la investigacion cuando: “l. Excedido los plazos sefialados para la
investigacion, no se han obtenido elementos suficientes para la formulacién de
cargos. 2. El hecho investigado no constituye delito. 3. Existe algun obstaculo legal
insubsanable para el inicio del proceso. 4. Las demas que establezcan las

disposiciones de este Codigo”.



1.2. Las competencias privativas del Servicio Nacional de Aduanas del
Ecuador y responsabilidades.-

En nuestro pais el COPCI se instaur6 como el objeto de “regular el proceso
productivo en las etapas de produccion, distribucion, intercambio, comercio,
consumo, manejo de externalidades e inversiones productivas orientadas a la
realizacion del Buen Vivir; por lo que busca también generar y consolidar las
regulaciones que potencien, impulsen e incentiven la produccion de mayor valor
agregado, que establezcan las condiciones para incrementar productividad y
promuevan la transformacion de la matriz productiva, facilitando la aplicacion de
instrumentos de desarrollo productivo, que permitan generar empleo de calidad y un
desarrollo equilibrado, equitativo, eco-eficiente y sostenible con el cuidado de la
naturaleza”; por lo que las competencias del Servicio Nacional de Aduana del
Ecuador que estan determinados en el Art. 212 del COPCI son: técnico-
administrativas para llevar adelante la planificacion y ejecucion de la politica
aduanera del pais y para ejercer, en forma reglada, las facultades tributarias de
determinacion, de resolucién, de sancion y reglamentaria en materia aduanera, de

conformidad con el mismo COPCI y reglamentos.

La Potestad Aduanera a la que estan sujetos las mercancias, los medios de
transporte que crucen la frontera y quienes efectien actividades directa o
indirectamente relacionadas con el tré&fico internacional de mercancias, esta definido
en nuestro ordenamiento como el conjunto de derechos y atribuciones que las normas
supranacionales, la ley y el reglamento otorgan de manera privativa al Servicio
Nacional de Aduana del Ecuador para el cumplimiento de sus fines y el alcance de la
sujecion a la potestad aduanera comporta el cumplimiento de todas las formalidades y
requisitos que regulen la entrada o salida de personas, mercancias, y medios de
transporte; el pago de los tributos y demas gravamenes exigibles aunque
correspondan a diferentes 6rganos de la Administracion Central o a distintas
administraciones tributarias, que por mandato legal o reglamentario, debe controlar o

recaudar el Servicio Nacional de Aduanas.
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En cuanto a las responsabilidades del Servicio Nacional de Aduana del
Ecuador, el Art. 221 del COPCI determina que es responsable por la atencion
eficiente y agil en el proceso de despacho de mercancias y en caso de determinarse
demoras injustificadas que le fueren imputables, los gastos de almacenaje y/o
demoraje serén restituidos por la institucion a los perjudicados y repetidos a los
servidores por cuya negligencia o dolo se produjo la demora. Pero estas
responsabilidades evidentemente terminan al momento que las mercancias sean

puestas a ordenes de la autoridad judicial.

La disposicion general primera del COPCI indica que para reglamentar las
distintas materias que forman su parte integrante se deben emitir reglamentos
especificos relacionados con cada libro; y dentro de los reglamentos publicados no
existe alguno que regule las competencias privativas del Servicio Nacional de

Aduanas en lo referente a mercancias que han sido objeto de investigacion penal.

En el Derecho Publico la competencia, debe ser expresamente determinada,
pues es improrrogable e irrenunciable, es decir, debe nacer de la ley en virtud del
interés publico y consecuentemente, no puede presumirse conferida; porque de ser

asi, se estaria incurriendo en una causal de nulidad del acto administrativo.

En este sentido y considerando que el Servicio Nacional de Aduanas es
responsable de las mercancias sujetas a su potestad, hasta el momento que éstas sean
puestas a ordenes de la autoridad judicial; es decir, de ahi en adelante salen de su
potestad y competencia; y toda vez que no existe como lo hemos revisado en la Ley
un procedimiento que expresamente regle este retorno de competencia, que la misma
es improrrogable e irrenunciable, mal podria ser prorrogada por la autoridad judicial

tampoco. Por lo cual, sobre mercancias que han sido objeto de investigacion penal no
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tiene competencia la Administracion Aduanera ya que privativamente corresponde

por Ley al 6rgano judicial su Potestad.

1.3. Los Derechos de Proteccién y Principios Constitucionales del Debido

Proceso:

Mas de la mitad de nuestra Constitucion es un pacto de la sociedad para
garantizar derechos, cuyos titulares gozan de los derechos reconocidos en nuestra
Carta Fundamental y en los instrumentos internacionales. En los Derechos de
Proteccidn se incluyen las normas del debido proceso, divididas en dos articulos, el
76 que contiene las garantias generales de todo proceso y las normas relativas al

proceso penal en el articulo 77.

El Art. 23 del COFJ demuestra que “las juezas y jueces, tiene el deber
fundamental de garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos declarados en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos o
establecidos en las leyes, cuando sean reclamados por sus titulares o quienes
invoquen esa calidad, cualquiera sea la materia, el derecho o la garantia exigido.
Deberan resolver siempre las pretensiones y excepciones que hayan deducido los
litigantes sobre la Unica base de la Constitucidn, los instrumentos internacionales de
derechos humanos, los instrumentos internacionales ratificados por el Estado, la ley,
y los méritos del proceso.”. Si el principio de imparcialidad encierra el de igualdad
como equilibrante y el de impugnabilidad el deber de motivacion; la tutela efectiva
encierra todo aquello, pues concierne una serie de pasos obligatorios de un derecho

fundamental.

El Cadigo Organico de la Funcion Judicial en su Art. 8 indica: “Las juezas 'y
jueces solo estan sometidos en el ejercicio de la potestad jurisdiccional a la

Constitucidn, a los instrumentos internacionales de derechos humanos y a la ley. Al
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ejercerla, son independientes incluso frente a los demas drganos de la Funcién
Judicial. Ninguna Funcién, 6rgano o autoridad del Estado podra interferir en el
ejercicio de los deberes y atribuciones de la Funcion Judicial. Toda violacion a este
principio conllevara responsabilidad administrativa, civil y/o penal, de acuerdo con
la ley ”. Este es entonces el tan consagrado principio de independencia judicial. Es la
conquista arraigada a la Carta Universal de los Derechos Humanos luego del régimen
nazi en el cual jueces y demas magistrados no podian actuar con independencia en

relacion al Poder Estatal.

El profesor Alvarado Velloso (Velloso, 2003), define al Debido proceso como
“aquel que se adecua plenamente a la idea logica del proceso: dos sujetos que
actian como antagonistas en pie de perfecta igualdad ante una autoridad que es
tercero en la relacion litigiosa y, como tal, imparcial e independiente. En otras
palabras debido proceso no es ni mas ni menos que el proceso gque respeta sus
propios principios.”. Claramente el autor define que para el respeto a los principios

de igualdad es necesaria principalmente una potestad imparcial e independiente.

La administracion de justicia en nuestro pais considera al principio de
Independencia Judicial necesario para la aplicacién de sus deberes y ejercicio de sus
atribuciones y como lo hemos venido desarrollando, todos los actos administrativos
son impugnables en sede administrativa y judicial y esta es una garantia
constitucional innegable. De ahi que mediante el principio de la independencia de la
funcién judicial los jueces administran justicia con sujecion a la Constitucion, a los
instrumentos internacionales de derechos humanos y a la ley. En tal virtud, la misma
constitucion advierte la potestad a la funcion judicial para administrar justicia, en los
conflictos sometidos a su conocimiento; por lo cual, por una Ley no se puede
menoscabar tal independencia para conocer y resolver segun lo que prescribe el
derecho, 0 segun crea entenderlo, sin que en ningln caso pueda recibir ordenes o

instrucciones de otros poderes del Estado de como interpretarlo, ni menos sanciones
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de ningun tipo de esos otros poderes estatales ni de los superiores judiciales por como
lo ha interpretado y aplicado. En este sentido, no puede la norma del art. 189 del
COPCI tratar como injerencia la participacion del érgano judicial en la resolucion de

un conflicto sometido a su autoridad.

El autor Calamandrei (Calamandrei, 1950) entiende que: “Todas las
libertades son vanas si no se pueden reivindicar y defender en juicio y si el
ordenamiento de este juicio no se funda sobre el respeto de la persona humana, el
cual reconoce en cada hombre una conciencia libre, s6lo responsable ante si misma,
y por éste inviolable”. En esta corriente, es vana la existencia de un debido proceso,

si no hay proceso, si no hay igualdad, si no existe la imparcialidad.

Si la Administracion Publica atribuyere su potestad sancionadora e impositiva
a traveés del simple enunciado del Art. 189 del COPCI, sus actos administrativos
serian nulos por carecer del requisito formal de motivacion o la por la motivacion
imprecisa que no da elementos al afectado para defender sus derechos o impugnar el
razonamiento aducido por estas autoridades; por lo cual se debe satisfacer estos
requisitos en forma tal que el afectado conozca la esencia de los argumentos legales y
de hecho en que se apoy0 la autoridad, de manera que quede plenamente capacitado
para rendir prueba en contrario de los hechos aducidos por la autoridad, y para alegar

en contra de su argumentacion juridica.

A fin de evitar la arbitrariedad, la motivacion debe integrar la resolucion
administrativa o judicial; no cabe admitir la motivacién contextual, es decir, la que
surge del expediente, ni tampoco la que podria surgir en lo posterior, pues se afectaria
seriamente el principio de eficacia y en consecuencia las garantias del debido proceso
si nos apegamos como es el caso, al criterio del autor Héctor Mairal (Mairal, 1984).
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El derecho a la seguridad juridica se encuentra desarrollado en el Art. 82 de
nuestra Constitucion: “El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el
respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras,
publicas y aplicadas por las autoridades competentes”. El fin que persigue la
claridad de la norma. En el caso que nos ocupa, se indica que los 6rganos de la
funcion judicial no intervendrdn en las competencias privativas para la
desaduanizacion de mercancias que hubiesen sido objeto de una investigacion penal,
que confiere este Codigo al Servicio Nacional de Aduana del Ecuador. No existe
como lo hemos planteado, en la Ley de determinada o reglada tales competencias
privativas respecto de mercancias que hubiesen sido materia de investigacion penal,
de manera “especifica” como lo exigen las reglas de la competencia para materia de
derecho publico; por lo cual el Art. 189 del COPCI carece de claridad y tal como
también lo hemos analizado, si tales competencias son aplicadas por la
Administracion Aduanera, sin encontrarse especificamente establecidas, tampoco
gozardn de presuncién de legitimidad por no ser aplicado por las autoridades

competentes.

A nuestro criterio, el juez una vez recibida la competencia del érgano
aduanero por el supuesto ilicito tributario, debe actuar responsablemente al término
del procedimiento judicial, ordenando se proceda a la liquidacién de tributos que
corresponda, imposicion de multas si fuere el caso y devolucién, destruccion o
adjudicacién de mercancias segun la naturaleza de la infraccion o el sobreseimiento

resuelto.

1.3.1. Principio de impugnabilidad de los Actos Administrativos.-

Nuestra Constitucion de la Republica del Ecuador, en su Art. 173, manda que
“los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado podran ser impugnados,
tanto en la via administrativa como ante los correspondientes 6rganos de la Funcion

Judicial”; de igual manera el Art. 76 numeral 7, literal m), ordena que el derecho a la
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defensa de las personas, incluye su capacidad de “recurrir el fallo o resolucién en
todos los procedimientos en los que se decida sobre sus derechos”. La impugnacion
entonces como un derecho constitucional sirve para refutar u oponerse en sede
administrativa o judicial a una decision general o especial que, en ejercicio de sus
funciones, tome la autoria administrativa, y de sus funciones, y que afecte o pueden
afectar a derechos, deberes e intereses de particulares o de entidades publicas o

semipublicas.

Debemos tener presente que el Cddigo Organico de la Funcion Judicial
desarrolla los principios constitucionales tutelares y es precisamente el contenido en
su Art. 31 que imparte el principio de impugnabilidad en sede judicial de los actos
administrativos al indicar que “Las resoluciones dictadas dentro de un procedimiento
por otras autoridades e instituciones del Estado, distintas de las expedidas por
quienes ejercen jurisdiccion, en que se reconozcan, declaren, establezcan, restrinjan
0 supriman derechos, no son decisiones jurisdiccionales; constituyen actos de la
Administracion Puablica o Tributaria, impugnables en sede jurisdiccional”, se
encuentra rechazando de plano cualquier interpretacion que se pueda hacer
relacionada a restringir el poder jurisdiccional sobre decisiones administrativas sea
cual fuere su naturaleza e inclusive figura especificando los actos de la

administracion publica o tributaria.

En conclusion, de acuerdo a lo sefialado en el Art. 11 de nuestra Constitucion
que establece: “el ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: 4.
Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las
garantias constitucionales. 6. Todos los principios y los derechos son inalienables,
irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia. 8. El contenido
de los derechos se desarrollara de manera progresiva a traves de las normas, la

jurisprudencia y las politicas publicas. ElI Estado generarda y garantizara las
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condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio”’; €S
inconstitucional cualquier accion u omision de caracter regresivo que disminuya,
menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos tal como lo
sostiene en su contexto el Art. 189 del COPCI que sostiene que las mercancias que
han sido objeto de investigacion penal estan sujetas Unicamente a su potestad, cuando
ya lo hemos demostrado, no puede estar sujeto ni a su potestad por no encontrarse
reglada tal competencia; ni mucho menos puede desligarse de la actividad
jurisdiccional por ser una garantia constitucional la impugnabilidad de todos los actos

administrativos.

1.4. El Principio de la No injerencia.-

La no injerencia se ha estudiado en diversos campos juridicos; y asi en el
campo politico internacional por ser eminentemente cultural no permite el
sometimiento sino voluntario a ciertos actos de la misma comunidad internacional;
por lo que se define como aquella condicién por la cual los Estados no permiten que
en sus conflictos internos, en apego a su soberania intercalen soberanias extranjeras,
pues esto podria receptarse como una provocacion que conlleva penalidades de
bloqueos, pérdida de relaciones diplomaticas, comerciales y hasta sanciones
pecuniarias; sin embargo, todo esto esta supeditado a la voluntad de una comunidad
internacional de la que formen parte, pues cuanto mas un Estado evoluciona, mas
adquiere compromisos internacionales siendo el mas alto deber ya en este
compromiso el de mantener la paz, por aquello, el respeto a la soberania interna

termina cuando se quebranta esa tranquilidad y se concluye con la intervencion.

Ahora bien el ordenamiento interno de los Estados se utiliza para el campo del
derecho publico especialmente con relacion a aquellas instituciones con autonomia
financiera administrativa, cuyas potestades estan definidas por Ley; por la cual en sus

facultades auténomas no intervienen otros Poderes Estatales.
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Pero no debe desnaturalizarse aquel deber de no injerencia, si su pretender es
trascender del campo legal al constitucional; pues no se trata de ningin derecho
fundamental o de proteccion consagrado en la Carta Suprema; por lo cual no se puede
pretender con su institucionalizacion, la convalidacion de arbitrariedades por parte de

la Administracion.

2. MARCO METODOLOGICO:
En relacién a los aspectos metodoldgicos, se tomara en cuenta los conceptos y
lineamientos del libro del Dr. Roberto Hernandez (2010) titulado Metodologia de
Investigacion, para identificar el tipo de investigacién, el enfoque, las técnicas de

recoleccion de datos y los instrumentos de procesamiento de datos.

2.1. Disefio de la investigacion:
El Disefio de la presente investigacion es cualitativo para el analisis del caso juridico

(ue nos ocupa.

2.2. Métodos:
Hemos utilizado en el presente trabajo los siguientes Métodos tedricos: historico-
I6gico, analisis-sintesis y el método inductivo-deductivo a través de los cuales
profundicé el tema para ampliar los conocimientos y conceptualizaciones generales a

fin de posibilitar una interpretacion de los datos encontrados.

Para la investigacion del caso en concreto me he valido de los métodos que han
permitido su elaboracion y obtencidon empirica de informacion relevante, sus criterios

de aplicacion, clasificacién y analisis documental.

2.3. Instrumentos:
Los instrumentos que vamos a estudiar para promover el presente disefio seran
especialmente las fuentes bibliogréficas, tedricas y doctrinarias, asi como también

Resoluciones Administrativas y Sentencias Judiciales.
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3. ESTUDIO DEL CASO

El presente estudio analiza el contenido de la norma que establece el deber de
la no injerencia en las competencias privativas de la administracion aduanera, por
parte de los 6rganos judiciales en virtud de la nacionalizacién de mercaderias cuando
éstas han sido objeto de investigacion penal contenido en el Art. 189 del COPCI; toda
vez que el COIP no derog6 dicha norma al momento de su entrada en vigor, por lo
cual se encuentra ratificada, pero que resulta incongruente a los principios del
derecho constitucional, puesto que emana de la irrazonabilidad y desproporcionalidad

de una concepcidn arbitraria por su sola existencia.

Nuestra legislacién constitucional permitié la constitucionalizacion del
derecho penal; por lo cual éste debe fluir innegablemente y sin discrimen en la
legislacion aduanera tributaria; sin embargo, con la permanencia de una norma
inconstitucional en su contenido como es la del Art. 189 del COPCI, se retrotrae este
proceso e involuciona la teoria de sus principios entre tanto que las Potestades
competenciales privativas de la Administracion Aduanera con respecto de mercancias
que han sido objeto de investigacion penal que refiere, no estan regladas por la ley,
para que sean legitimas y su caracter totalitario pretende la no injerencia de los

organos judiciales en la defensa de los derechos legitimamente justiciables.

Coincidimos en que si bien existe la norma previa en el COPCI, en su art. 189
y se manifiesta asi: “Deber de no injerencia en competencias privativas del Servicio
Nacional de Aduana del Ecuador.- Los drganos de la Funcidén Judicial no
intervendran en las competencias privativas para la desaduanizacién de mercancias
que hubiesen sido objeto de una investigacion penal, que confiere este Codigo al
Servicio Nacional de Aduana del Ecuador.”; no es clara, contiene una contradiccion
normativa latente con el orden tributario constitucional regente y que por via la

interpretativa no es posible su adecuacion a dicho ordenamiento.
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3.1. La Arbitrariedad de los Actos Administrativos y el Control de
Legalidad.-

El destacado abogado Argentino Juan Carlos Cassagne en uno de sus articulos
juridicos (Cassagne, 2008) examina las diferencias entre arbitrariedad y
discrecionalidad; la primera coincidiendo con el diccionario de la Real Academia
Espafiola de la Lengua, es un “acto o proceder contrario a la justicia, la razon o las
leyes, dictado solo por la voluntad o capricho”; mientras que la discrecionalidad es

“la resolucion que el juez toma por lo que a él se le ha encajado en la cabeza”

(Franca, 1906).

Partiendo de este punto, se configura claramente que en la concentracion del
derecho puede existir la discrecionalidad que podria contener cierta arbitrariedad
aplicada por la autoridad que ha analizado cierto caso en concreto y su decision se
basa en beneficio de un acierto justificativo o justicia social. Mientras que la
arbitrariedad Estatal que no puede contenerse a la discrecionalidad, transforma la
inequidad en justicia y la sobrepone en una contienda ilegitima donde siempre va a

ganar el més fuerte y que podria degenerarse ain mas incluso hasta la irrazonabilidad.

Es interesante como el “principio de razonabilidad” en la legislacion
argentina, fundado en el precepto contenido en el art. 28 de su Constitucion que
estatuye que: “Los principios, garantias y derechos reconocidos en los anteriores
articulos no podran ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio”.;
inspira precisamente en evitar la arbitrariedad en la justicia y que se contagie el
espiritu de respeto a los derechos y garantias para todos, ya que “Esa razon puede ser
de esencia, cuando la conducta se funda en una norma juridica, de existencia,
cuando el fundamento es el mero hecho de que el comportamiento juridico se da; y
de verdad cuando tiene fundamentos de justicia”, tal como lo expone el autor Juan

Francisco Linares (Linares, 1979), restringiéndose de esta forma la aplicacion de
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actos administrativos irracionales, pudiendo ser tachado el acto como

inconstitucional.

Otra importante connotacién sobre la importancia de evidenciar la
arbitrariedad de los actos administrativos se da en la Legislacion de los Estados
Unidos; el autor Bianchi (Biachi, 2005) asi lo menciona cuando en su obra indica que
“se aplica la regla de la deferencia que, en principio, conduce a respetar el criterio
de la Administracion, en tanto sus decisiones sean razonables o no sean
manifiestamente arbitrarias”’. ESto implica ciertamente un debido control judicial que
no es total, sino mas bien es limitado como deberia ser pues de ser razonable un acto
0 decision administrativa, no tiene sentido ser revisado, manteniendo el criterio

entonces del control limitado la legislacion anglosajona.

El control de legalidad se efectia sobre actos administrativos y actos
normativos de lo cual, el actuar de la administracion se desenvuelve en base al
principio de legalidad para dictar los actos materia de su control. Al efectuar el
control de legalidad se producen las siguientes consecuencias segun el autor Andrea
Aguirre: se limita el espacio en que la Ley y las normas deben actuar en un caso
concreto en el cual se produce este control; se afirma el orden prelativo de las normas
subordinadas; y, finalmente, mide los poderes que la norma confiere a la

Administracion al momento de dictar un acto administrativo.

Podemos concluir que no existe actividad exenta del control judicial; y que en
puridad, el poder judicial siempre podra realizar un control de legalidad de la
actividad administrativa. El alcance del control judicial en el aspecto de la
discrecionalidad causa discrepancias doctrinarias ya que se puede entender como la
posibilidad de que el juez sustituya la actividad administrativa y no se trata de esto;

sino que se trata de involucrar el control de la materialidad de los hechos y del
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derecho, mediante el cual los jueces pueden revisar la legalidad de los actos
administrativos y verificarlos plenamente (Sesin, 2004).

Pero estas revisiones judiciales segin el mismo Sesin, tampoco son a
discrecion de los jueces, sino mas bien las reglas deben estar claras para ambas partes
0 para todos los intervinientes en el proceso de justicia; asi es que sefiala dos aspectos
que deben revisarse para concluir un fallo de control administrativo tutelar y asi
tenemos: “a) reglas técnicas tolerables o indiscutibles que como tales son adoptadas
por el ordenamiento pasando a formar parte del bloque reglado o vinculado; b)
discrecionalidad que se individualiza en la valoracion subjetiva y la posibilidad de
elegir dentro de la juridicidad”. No hay nada por conocer dentro de las resoluciones

administrativas, nada distinto todo debe estar reglado.

Si la autoridad administrativa resuelve creando derecho caeria en el error de
subrogar las funciones de la justicia ordinaria. De ahi que se establece la necesidad de
normar reglas claras por el principio de seguridad juridica con la finalidad que en la
motivacion del Acto, se enuncien los fundamentos de hecho y derecho que den como
resultado una correcta valoracién subjetiva basados en los elementos juridicos

aplicables.

Por todo esto, es motivo de debates la aplicacion del control limitado o
ilimitado de legalidad; pues en ciertas legislaciones se trata de que dicho control sea
total; sin embargo a nuestro criterio, el control ilimitado o total no permitiria el
desarrollo integral de las politicas econdmicas que pretenden encaminar cierto
comportamiento, como sentido intrinseco del derecho tributario, pero que no se debe
alejar de la direccién de la justicia y esto si podria considerarse como injerencia. Por
ello es necesario clarificar la norma del art. 189 del COPCI, es necesario limitar su

accionar y delimitar las competencias privativas del Servicio Nacional de Aduanas
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con relacion a las mercancias que han sido objeto de investigacion penal, para evitar

la arbitrariedad en su aplicacion y la restriccion de los derechos.

La prohibicién a la arbitrariedad y el principio de razonabilidad “impiden
cercenar o limitar el control jurisdiccional sobre los juicios de oportunidad que
emita el Poder Ejecutivo” y sin control jurisdiccional “los administrados quedarian a
merced del puro arbitrio de la Administracion e, incluso, del capricho de los
funcionarios”’; por lo cual apegados a la teoria de Cassagne, la norma que establece el
deber de no injerencia en competencias privativas del servicio nacional de Aduanas,
con respecto a la desaduanizacion de mercancias que han sido objeto de investigacion
penal, materia de nuestro estudio, mutila dicho control jurisdiccional, violentando los
derechos y garantias constitucionales y deja la puerta abierta para la arbitrariedad de
actos irrazonables de la Administracién Aduanera.

3.2. Restriccion al ejercicio de los derechos constitucionales y validacion

de sus limitaciones.-

La Jurisprudencia que ha desarrollado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, trata muy explicitamente sobre la organizacion de los Estados para lograr
el respeto y garantizar el ejercicio de derechos humanos, los derechos frente a las
administraciones, derecho de peticion, los derechos en relacion a la administracion de
justicia; los cuales se encuentran en el catdlogo de los derechos humanos
fundamentales por lo cual la existencia de una norma como la del art. 189 del COPCI,

limita o restringe su efectiva aplicacion tal como lo pasaremos a explicar:

La Corte sostiene que "la proteccion de los derechos humanos requiere que
los actos estatales que los afecten de manera fundamental no queden al arbitrio del

poder publico, sino que estén rodeados de un conjunto de garantias enderezadas a
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asegurar gque no se vulneren los atributos inviolables de la persona, dentro de las
cuales, acaso la més relevante tenga que ser que las limitaciones se establezcan por
una ley adoptada por el Poder Legislativo, de acuerdo con lo establecido por la
Constitucion” 'y que “el ejercicio de la autoridad publica tiene unos limites que
derivan de que los derechos humanos son atributos inherentes a la dignidad humana

¥, en consecuencia, superiores al poder del Estado”” ( "Sra. X v.Argentina", 1996) .

La Corte ha llegado a determinar que hay aspectos de la vida de una persona,
""ciertos atributos inviolables de la persona humana™ que estan mas alla del campo de
accion de un Estado y "que no pueden ser legitimamente menoscabados por el
ejercicio del poder publico™, por lo que corresponde al Estado organizar su estructura

interna de forma que cerciore el pleno goce de los derechos humanos.

Asi también la Corte ha determinado que los Estados entorno a su legislacion
interna deben aplicar las garantias béasicas del debido proceso y efectivizar los
mecanismos necesarios para el respeto de los derechos fundamentales; haciendo
ademas algunas recomendaciones que bien vale la pena sefialar, pues se aplicarian
ademas al caso gue nos encontramos estudiando, esto es, que las limitaciones de estos
derechos estan confinados por los derechos de los demaés, seguridad general y bien
comun; estas son en general las Unicas restricciones o limitaciones vélidas que

pueden aplicarse en el ejercicio de los derechos inherentes de cada ser humano.

El Art. 189 del COPCI contiene las limitaciones de restringir la injerencia de
los 6rganos de la funcion judicial en competencias privativas del servicio nacional de
aduanas sobre desaduanizacion de mercancias que han sido objeto de investigacion
penal. Como ya lo hemos revisado profundamente no existen tales competencias, mal

podria restringirse el ejercicio del derecho de impugnabilidad que se desprende de su
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contexto. La Aduana pierde su competencia cuando la mercancia pasa a potestad
judicial por el presunto cometimiento del ilicito aduanero y la autoridad jurisdiccional
no puede prorrogarle tal competencia sin que asi lo determine expresamente una Ley.
Por todo esto, no puede haber limitantes nacientes de una norma perfectamente

imperfecta.

Las limitaciones deben revisarse cuidadosamente al momento de restringir
derechos por medio de la medicion de carios factores que son: 1) la legalidad de la
medida, 2) la necesidad en una sociedad democratica para la seguridad de todos, 3)
razonabilidad y proporcionalidad de la medida y 4) La pena no puede trascender la
persona del delincuente. En el caso que nos ocupa y que nos encontramos
focalizados; existe una ley previa que determina la no injerencia del poder judicial en
la potestad aduanera con respecto a la desaduanizacion de mercancias que han sido
objeto de investigacion penal, establecido por ley ciertamente, pero siendo éste un
requisito para su legalidad, su investidura de norma no lo hace necesariamente
legitimo, ya que previamente debe haberse sostenido “la necesidad de esta ley”, “su
razonabilidad y proporcionalidad, “que la pena no trascienda la persona del

delincuente”.

Finalmente, se determina que la validez y la legitimidad de los actos se
determina porque en el primer caso, deben ser expedidos por autoridad competente y
previa la prosecucion del procedimiento que corresponda ya que la incompetencia asi
como la ilegitimidad como vicios de procedimiento y de formalidades causan la
nulidad insanable cuando impiden el derecho de defensa del administrado o cuando
han de ser tan graves que incidan en la decision del asunto; afectando a los intereses

legitimos de los administrados.
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3.3. Resultados

Nuestro Régimen tributario contempla principios generales, progresivos,
eficientes equitativos que bajo la tutela constitucional deben garantizar el pleno goce
de los derechos y limitar el ejercicio del Poder Estatal cuyas competencias obedecen
principalmente a una Politica econémicas para el bien comdn, pero que no puede ni
podria reemplazar el poder Judicial ni delimitar su accionar como garantista del

debido proceso.

La Potestad Aduanera como el conjunto de atribuciones y deberes propios de
la Competencia de la Administracion Aduanera, debe estar reglada y nacer de la Ley
en Derecho Publico y como lo hemos evidenciado, no existe la competencia privativa
del Servicio Nacional de Aduanas sobre mercancias que han sido objeto de
investigacion penal, tal es el caso que al producirse la presuncion de un ilicito
tributario aduanero, por normas procedimentales la competencia pasa al dérgano
judicial, cesando la competencia aduanera y responsabilidad sobre las mercancias;
por lo cual debe la misma ley facultar a la Administracion el retomar esas
competencias que no pueden ser tampoco prorrogadas posteriormente por la

autoridad judicial.

Que por el Principio de Independencia Judicial, las autoridades
jurisdiccionales solo estdn sometidos a la Constitucién, Los Tratados Internacionales
de derechos humanos y la Ley; consagrandose asi colateralmente este principio como
el Unico que no permite la injerencia de los demas drganos o autoridades del Estado y
que es reconocido por nuestra Constitucion y que es esa misma autoridad
independiente ante quien se pueden ciertamente impugnar todos los actos
administrativos en sede judicial por el principio de impugnabilidad de los actos
administrativos, arraigado de la tutela judicial efectiva y el derecho a la seguridad
juridica como derechos de proteccion y garantia del debido proceso.
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Hemos evidenciado que bien se puede partir de las recomendaciones de la
Corte Interamericana de derechos humanos al momento de pretender restringir
derechos o validar sus limitaciones, ya que sélo es valida la legalidad de una medida
cuando la necesidad en la sociedad democratica es analizada a la luz de la
razonabilidad y proporcionalidad; evitando la arbitrariedad de los actos

administrativos.

En conclusion, los resultados de esta investigacion arrojan la latente
inconstitucionalidad del Art. 189 del COPCI y su necesidad de ser reformado entorno

a sus limitaciones.

3.4.- Argumentacion Juridica.-

El Poder Estatal controla la politica econémica del pais, pero su accionar
siempre se va a encontrar supeditado al respeto de las normas internas aprobadas por

el pueblo.

El Art. 189 del COPCI no se encuentra respaldado por una interpretacion
constitucional que configure la razén de su existencia por lo cual puede ser aplicado
irracionalmente por la Administracion Aduanera ya que su falta de delimitaciones y

errores conceptuales dejan el campo abierto para que operen arbitrariedades.

Las decisiones de la Administracion deben ser razonables por lo cual resulta
evidente la necesidad de un control jurisdiccional imparcial y expedito, a fin de
efectivizar la tutela judicial y la norma contenida en el Art. 189 del COPCI lo
restringe creando inseguridad juridica; siendo entonces atentatoria en primer lugar al
egjercicio de la tutela judicial efectiva y sus tres facultades esenciales: la facultad de

acceder al proceso o a la jurisdiccién, la facultad del derecho a la defensa
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contradictoria, y la facultad del derecho a la efectividad de la sentencia. Siendo que el
Servicio Nacional de Aduanas tiene a su cargo las facultades tributarias de
determinacion, de resolucion, de sancion y reglamentaria en materia aduanera; desde
el contexto del Art. 189 del COPCI no se podria impugnar en sede judicial una
valoracion que ésta realice, una vez que han sido las mercancias, objeto de
investigacion penal; pues se entiende que el administrado pierde tal facultad por ser la
facultad determinadora privativa del Servicio Nacional de Aduanas. Esto afecta
ademas el principio de la independencia judicial intimando como injerencia la
participacion de los 6rganos de la funcion judicial en la aplicacion del presupuesto
fundamental del derecho a la defensa.

Por todos estos argumentos juridicos esgrimidos y los ya examinados a lo
largo de este trabajo, se hace necesaria la reforma por inconstitucionalidad en cuanto
a su contenido del Art. 189 del COPCI, porque restringe el derecho a la tutela judicial
efectiva, a la seguridad juridica y la potestad de administrar justicia que emana del
pueblo y se ejerce por los érganos de la Funcién Judicial, asi como permite la

arbitrariedad de la Administracion.

4.- Presentacion de la propuesta con su respectiva validacion por
expertos.
Por todo lo expuesto, se propone REFORMAR EL ART. 189 DEL COPCI y adecuar
a su texto normativo la garantia constitucional del derecho de impugnabilidad de los

actos administrativos:

DONDE DICE: “Art. 189.- Deber de no injerencia en competencias privativas de el
Servicio Nacional de Aduana del Ecuador.- Los 6rganos de la Funcion Judicial no

intervendran en las competencias privativas para la desaduanizacion de mercancias

-28 -



que hubiesen sido objeto de una investigacion penal, que confiere este Codigo al

Servicio Nacional de Aduana del Ecuador”.

DEBE DECIR: Art. 189.- “Sin perjuicio de lo dispuesto en el Art. 173 de la
Constitucion de la Republica, una vez culminado el procedimiento judicial con
respecto de mercancias que hubiesen sido objeto de investigacion penal, éstas
volverdn a potestad aduanera y para efectos de su desaduanizacion, se seguira el

procedimiento especial que establezca el respectivo reglamento.”

Como anexo a este trabajo se encuentra la - ficha de validacidn- suscrita por el Dr.
Juan Martinez Loor, Jurisconsulto y amigo quien con sus plenos conocimientos
aduaneros, tributarios y constitucionales agregd una apreciacion satisfactoria en todos
los temas sustentados, promovid la investigacion adecuada, e intervino positivamente

con su experiencia en el cumplimiento de los objetivos planteados.
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5.- Conclusiones.

En Ecuador el Estado de Derechos y justicia social, constituyo la fuerza que se
necesitaba para iniciar la labor de la tutela judicial efectiva y el avance innegable del
Derecho Tributario Constitucional; y como hemos resefiado, la Potestad de la
Administracion no puede ser arbitraria, ya que estd sometida a una serie de
limitaciones y restricciones impuestas por la misma Constitucién y por las leyes; de
tal forma que debe obedecer a la necesidad de seguridad juridica para todos, en una
sociedad democrética, debiendo ademas su accionar ser razonable sin menoscabar

derechos fundamentales, sino fortaleciéndolos.

El control jurisdiccional es sumamente necesario si existen facultades
potestativas del Poder Publico, pues existen derechos fundamentales superiores a
cualquier poder del Estado, tal como el derecho de impugnabilidad de los actos
administrativos, el derecho a la seguridad juridica y el derecho a la defensa en todas

las etapas del procedimiento.

La Administracion Aduanera debe tener regladas de una manera especifica sus
competencias para no apartarse de la razonabilidad de sus actos, para que sean
legitimos. Por lo cual, resulta perentorio se realice la reforma del contenido del Art.
189 del COPCI, pues su accionar no puede ser ilimitado, su contexto no puede ser
restrictivo a los derechos fundamentales, ni tampoco se puede referir a potestades

inexistentes.

El Art. 189 del COPCI tal como se encuentra concebido, no permite no sélo el
acceso a la justicia a través de los drganos de la funcién judicial, sino que
colateralmente tampoco permite la defensa; por lo cual, no tiene cabida en nuestro
ordenamiento tributario constitucional, por ser inconstitucional cualquier norma

juridica y cualquier accién u omision de caracter regresivo, que restrinja, disminuya,
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menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio o el contenido de los derechos y de

las garantias constitucionales.

Se ha concluido ademéas que no se encuentra determinado en la legislacion
ecuatoriana de manera especifica por estricta aplicacion al principio de Legalidad,
cuéles son las competencias privativas en materia de desaduanizacién de mercancias
que han sido objeto de investigacion penal, que se encuentren atribuidas al Servicio
Nacional de Aduanas. Por lo que una vez que las mercancias han sido objeto de
investigacion penal, se encuentran en potestad jurisdiccional, es al Juez a quien le
corresponde aplicar responsablemente la norma penal tributaria pertinente. No es
legal entonces que las mercancias vuelvan a potestad aduanera, cuando asi no se
encuentra concebido expresamente por la Ley y no se puede aplicar analégicamente
la norma inconstitucional del Art. 189 del COPCI.

Resulta que en contradiccion al debido proceso, la norma del Art. 189 del
COPCI, no es clara porque se atribuye competencias inexistentes, no es
constitucional porque restringe derechos fundamentales, no esta reglada porque no
existe en nuestro ordenamiento la formula para su ejercicio y no esta siendo aplicada
por la autoridad competente porque estad adjudicada por Ley la competencia sobre
mercancias que han sido objeto de investigacion penal, a los drganos de la funcion

judicial.

Por todo lo expuesto, la necesidad de reforma al Art. 189 del COPCI se
desprende de la sola lectura de su texto inconstitucional y entre tanto la autoridad
judicial, por el principio de Independencia Judicial y el derecho a la Tutela Judicial
efectiva, sin restricciones, debe y puede conocer y resolver facultado por el poder que
le confiere la Ley, la Constitucion y los Convenios Internacionales de Derechos

Humanos; cualquier controversia 0 impugnacion sometida a su conocimiento en la
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que se restrinjan derechos, con relacion a las mercancias que han sido objeto de

investigacion penal.
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6.- Recomendaciones

En virtud de todo lo estudiado me permito hacer las siguientes recomendaciones:

a)

b)

Que se debe disponer de manera impostergable la reforma del Art. 189 del
COPCI por su contenido inconstitucional, a todas luces de las garantias del
debido proceso constitucional.

Que se regule el reglamento para la aplicacion del Art. 189 del COPCI,
mediante el cual se regularice las normas para la desaduanizaciéon de
mercancias que han sido objeto de investigacion penal, una vez que
regresan a potestad aduanera; y,

Que mientras se resuelva sobre la reforma del art. 189 del COPCI, se

disponga una interpretacion para su aplicacion.
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8. Anexos

UNIVERSIDAD CATOLICA
DE SANTIAGO DE GUAYAQUIL

VALIDACION PARA EL DESARROLLO DE LA PROPUESTA:

FICHA TECNICA DEL VALIDADOR

Nombre: Dr. Juan Segundo Martinez Loor
Cédula N°: 0917604522
Profesion: Abogado

Direccién: San Felipe, Mz. 137 villa 5

ESCALA DE MUY ADECUADA MEDIANAMENTE POCO NADA
VALORACION ADECUADA 4 ADECUADA ADECUADA ADECUADA
ASPECTOS 5 3 2 1

5
Introduccién

5
Objetivos

5
Pertenecia

5
Secuencia

5
Premisa

5
Profundidad

5
Coherencia

5
Comprension

5
Creatividad

5
Beneficiarios

5
Consistencia
l6gica

5
Canones
doctrinales
jerarquizados

5
Objetividad

5
Universalidad

5
Moralidad social

Fuente (Obando, 2015)

Comentario:

Fecha: 19 de Febrero de 2015

Firma

Cl: 0917604522
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