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RESUMEN:

Un principio sustancial del derecho procesal es el derecho a recurrir, el mismo que tiene como finalidad garantizar la seguridad
juridica y que las partes procesales, incluyendo al Estado, que sienten vulnerados sus derechos por una decisién judicial dictada
por parte del juez de primera instancia, se encuentre en la posibilidad de ejercitar este derecho y acudir a un juez superior para que
analice y conozca su inconformidad de acuerdo a lo establecido en el marco juridico.

En lo que respecta a la materia administrativa y tributaria existe esta limitacién que ocasiona una seria vulneracién a esta garantia
constitucional; por lo tanto, la misma debe ser tratada con la importancia del caso por parte de nuestro érgano legislativo con
el objetivo de brindar seguridad juridica y un medio de defensa necesario para las partes procesales; pues, resulta completamente
lamentable la situacién en la cual se encuentra el administrado y la administracion publica al no poder contar con un control
jerarquico al momento en que el Tribunal Contencioso Administrativo o Tributario dicte una sentencia en la que los intereses de
una de las partes se puedan ver perjudicados; mas aun tomando en consideracién que la Constitucion de la Republica no realiza
ningun tipo de distincién de procedimientos en cuanto a la procedencia de la impugnacidén en las causas judiciales, entendiéndose
que su cumplimiento deberfa ser obligatorio para todo proceso judicial.
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A substantial principle of procedural law is the right to appeal, the same that has the purpose of guaranteeing legal certainty and
that the procedural parties, including the State, who feel their rights have been violated by a judicial decision issued by the judge
of first instance, is in the possibility of exercising this right and go to a superior judge to analyze and know their disagreement
according to what is established in the legal framework.

With regard to administrative and tax matters, there is this limitation that causes a serious violation of this constitutional
guarantee; therefore, it must be treated with the importance of the case by our legislative body in order to provide legal certainty
and a necessary means of defense for the procedural parties; Therefore, the situation in which the company and the public
administration find themselves in is completely unfortunate, since they cannot count on hierarchical control at the moment in
which the Contentious Administrative or Tax Court issues a sentence in which the interests of one of the parties are they may
be harmed; even more so taking into consideration that the Constitution of the Republic does not make any type of distinction
of procedures regarding the origin of the challenge in judicial cases, understanding that compliance should be mandatory for all
judicial proceedings.

KEYWORDS: Tax litigation, right to appeal, double instance, tax.

INTRODUCCION

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) establece que nuestro pais “es un Estado constitucional
de derechosyjusticia” (Art.1),lo que deviene en la proteccion de los derechos de los ciudadanos y la aplicacion
de las garantias constitucionales para que prevalezca, entre otros derechos, el debido proceso, la seguridad
juridica y la tutela judicial efectiva al momento de acceder y activar los 6rganos jurisdiccionales.

La Constitucién de la Republica ha determinado como garantia constitucional, la facultad que tienen las
partes procesales para impugnar sentencias. El presente articulo estd encaminado a establecer la importancia
de la garantia de doble instancia que se encuentra establecida en la Constitucién y la necesidad de que
sea implementada, especificamente, en las acciones judiciales a plantearse ante los Tribunales Contencioso
Administrativo y Tribunales Contencioso Tributario.

La apelacién es la inconformidad debidamente fundamentada de las partes procesales ante la decision
adoptada por un juzgador de primera instancia y en la cual sus intereses se han visto perjudicados. Ante
la interposicién de este recurso, el Tribunal que se encuentre conformado por jueces de segunda instancia,
podran revisar lo resuelto en primera instancia para ratificar, reformar o revocar la sentencia del juez a-quo.

En este punto radica la importancia de la doble instancia, ya que la parte procesal afectada puede ejercer
su derecho a impugnar, a fin de que las eventuales arbitrariedades o errores en los que incurri6 el érgano
jurisdiccional de primera instancia, sea conocido y resuelto por juzgadores ad-quem, de tal manera que el
debido proceso y dentro de éste, el derecho a la defensa asi como la tutela judicial efectiva y la seguridad
juridica en general no se vean vulnerados de manera alguna.

Resulta inadmisible ¢ inaudito que en la legislacién ecuatoriana no exista la doble instancia que se
encuentra garantizada en la Constitucion. Si bien es cierto, el administrado en general o el contribuyente en
particular pueden plantear acciones y recursos de tipo administrativo ante la administracién publica, pero
aquello de ninguna manera puede concebirse como una “primera instancia” para luego acceder a la justicia
ordinaria, ya que notoriamente, la propia administracién no ejerce la potestad jurisdiccional. Asi entonces
en nuestro pais, el Tribunal de lo Contencioso Administrativo y el Tributario de lo Contencioso Tributario
son 6rganos de primera y tnica instancia.

1. EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE IMPUGNACION ANTE LA
ADMINISTRACION PUBLICA

Elacto administrativo es esencial para que la administracién publica pueda manifestarse a través de decisiones
validasylegales y que pueda ejecutar por su propia cuentay de esta manera regular la relacién juridica existente
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entre laadministracion — sujeto activo en el &mbito tributario — y el administrado — sujeto pasivo en el dmbito
tributario-.

Conforme lo establece el Cédigo Organico Administrativo y la doctrina, se entiende que el acto
administrativo es una actuacién administrativa que es emanada de la administracién publica y produce
efectos creando, modificando o extinguiendo situaciones juridicas respecto de una persona o de un grupo de
personas. Es decir, los actos administrativos surgen por la declaracién de voluntad unilateral de los organismos
que conforman el sector publico y cuya actuacién se encuentra sometida al derecho administrativo.

Tratadistas definen al acto administrativo como: “Acto administrativo seria la declaracidn de voluntad, de
juicio, de conocimiento o de deseo realizada por la administracién en ejercicio de una potestad administrativa
distinta de la reglamentaria” (Garcfa y Ferndndez, 2008, p. 526). Por otro lado, Ferndndez (2016) sefiala
que es “la declaracidn unilateral de la voluntad de un 6rgano del poder publico en ejercicio de la funcién
administrativa, con efectos juridicos directos respecto de casos individuales especificos” (p. 127).

A su vez, es indispensable hacer referencia a una de las garantias constitucionales del debido proceso que
es la motivacién de los actos administrativos, resoluciones o fallos, so pena de nulidad. De tal manera que los
actos administrativos deben estar estructurados con 16gica, comprensibilidad y razonabilidad para que sean
considerados como motivados. He aqui la importancia que la Constitucién de la Republica regule y garantice
los derechos de los administrados y que la normativa interna, sujeta a la misma, establezca disposiciones que
sean instrumentos de ataque ante irregularidades que se presenten por parte de la administracion.

Es relevante hacer hincapié¢ a la presuncién de legitimidad ya que el acto administrativo se considera
legitimo desde su expedicién ya que se presume que fue dado por la autoridad administrativa competente
conforme a lo que dispone nuestra normativa, por lo que este principio es considerado como un privilegio,
ya que no es necesario que sea declarada su legitimidad ni por otra autoridad administrativa ni por autoridad
judicial.

Ahora bien, en el caso de los actos administrativos que adolezcan de vicios que afecten su legitimidad,
deberd ser resuelto por autoridad competente ante el planteamiento de un procedimiento administrativo o
jurisdiccional incoado por el administrado.

Por otro lado, la administracién publica tiene la capacidad de tutelar por ella misma las situaciones
juridicas que se derivan de la relacién administracién y administrado, entre las cuales estd ejecutar sus propios
actos administrativos, principio que es conocido como la auto-tutela administrativa. En sintesis, los actos
expedidos por el érgano administrativo, son ejecutables por el mismo, sin que sea necesario recurrir a otra
autoridad administrativa o jurisdiccional para cumplir con tal objetivo y al caracterizar al acto administrativo
como ejecutivo, se colige que el mismo debe de cumplirse. Lo que conlleva a blindar y proteger los actos
administrativos para que sean ejecutables y que incluso lo sea de manera coercitiva, es decir forzar al
administrado a que cumpla con dichos actos.

Doctrinariamente, se ha conceptualizado al procedimiento administrativo, para lo cual Parada (2003),
acertadamente, sostiene que:

El término procedimiento queria significar una serie cronoldgica de actos o actuaciones dirigidos a un
resultado, por lo que la actividad administrativa se desenvuelve mediante diversos procedimientos hasta
el punto de que la actuacién a través de un procedimiento es un principio del Derecho Administrativo
Contemporineo. Por ello el procedimiento administrativo constituye la forma propia de la funcién
administrativa, de la misma manera que el proceso lo es de la funcién judicial y el procedimiento
parlamentario de la funcidn legislativa (p. 208).

Ademas, es menester sefalar que el procedimiento administrativo se encuentra regulado por normas
juridicas y que conforme lo dispone nuestra Constitucion, existe el debido proceso y dentro de él el derecho a
ladefensa, en observancia del principio de legalidad, paralo cual, existe competencia, capacidad y legitimacién
de los sujetos interesados, la debida notificacidn, los plazos y términos que deben cumplirse, la apertura de
prueba, el derecho a ser escuchado en audiencia, entre otros.
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Es importante indicar que en el COA, de manera general, se estableci6 el procedimiento administrativo
en cuanto al debido proceso que se debe seguir en los casos de controversias originadas entre el administrado
y la administracién; y, que puede ser iniciado de oficio por el érgano administrativo o a peticion de parte por
el interesado para evitar el arbitrio discrecional de los funcionarios publicos.

1.1. RECURSOS EN MATERIA TRIBUTARIA

Reclamo administrativo y recurso de revision

De lo manifestado, se colige que el ordenamiento juridico ecuatoriano ampara el contribuyente para
presentar una accién ante la administracién tributaria cuando considere que sus derechos han sido
vulnerados y lo cual bajo ningtin concepto podria llegar a constituir una primera instancia, y no solo por el
hecho que la administracién tributaria no es un 6rgano jurisdiccional, sino también porque todos tenemos
derechos a ser juzgados por una autoridad judicial imparcial.

Dentro de los recursos que se puede presentar en via administrativa estd el reclamo administrativo que
constituye en una peticiéon que es presentada por el sujeto pasivo ante la autoridad administrativa que dicté
un acto determinativo con el que se ve perjudicado en sus intereses, con la finalidad que, conforme a ley, sea
anulado o modificado.

Desde el momento en que se presenta el reclamo se activa la via administrativa y se debe garantizar el debido
proceso dentro de este procedimiento en cuanto a cada uno de los pasos que debe seguir la administracién
tributaria en aras de precautelar el derecho a la defensa y los derechos del sujeto pasivo. Es preciso sefalar que
la resolucién dictada ante un reclamo administrativo es susceptible de impugnacién en via judicial.x

De lo manifestado, se concluye que entre las caracteristicas del reclamo administrativo estan:

Es una peticién del administrado ante su inconformidad por un acto administrativo que le ha sido
notificado y que le causa perjuicio a sus derechos subjetivos y legitimos.

El reclamo es presentado ante la misma autoridad administrativa que dicté el acto administrativo, el cual
debe ser conocido y resuelto por la maxima autoridad administrativa.

Es considerado como un medio de impugnacién en sede administrativa.

Como consecuencia juridica de la presentaciéon del reclamo, el sujeto pasivo pretende que el acto
administrativo sea revocado, anulado o modificado.

Por otro lado, el contribuyente también estd facultado para presentar en via administrativa el recurso de
revision, el cual al ser un recurso extraordinario, esta revestido de una caracteristica peculiar y es que los
actos administrativos que sean materia del mismo, deben estar firmes o ejecutoriados y por tanto el acto
administrativo materia del recurso de revisién ya es ejecutable por parte de la administracién tributaria.

El conocimiento de este recurso es de exclusiva competencia de la méxima autoridad de la administracion
tributaria, quien ademds tiene la potestad facultativa extraordinaria de iniciar ya sea de oficio o a peticién
de parte un proceso de revision, en cuanto sustancialmente a la existencia de errores de hecho o de derecho
del acto impugnado.

Al respecto Garcfa y Ferndndez (2008) sefialan que: “Configurado con cardcter extraordinario, en la
medida en que solo procede en los concretos supuestos previstos por la ley y con fundamento en motivos
igualmente tasados por ella” (p. 538). Siendo asi que, a través del recurso de revision, la administracién
tributaria puede revisar y corregir, en caso de considerarlo, un acto que ha sido dictado por si mismo y que
ha constituido un perjuicio de los derechos subjetivos del contribuyente.
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1.2. RECURSOS ADMINISTRATIVOS

Las personas naturales que forman parte de la administracién publica y que legalmente tienen la capacidad
juridica para expedir actos administrativos dentro de una controversia existente entre el Estado y el
administrado, al ser seres humanos son susceptibles de equivocarse y cometer errores, lo que notoriamente
acarrearia un perjuicio al administrado y una aberracion juridica que debe ser subsanada.

La Constitucion de la Republica establece que: Los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado
podran ser impugnados, tanto en la via administrativa como ante los correspondientes 6rganos de la Funcién
Judicial. (Art. 173).

En el mismo sentido Fernandez (2016) conceptualiza al recurso administrativo, dotdndole de algunas
caracteristicas peculiares:

El recurso administrativo es el requerimiento de la aplicacién de una medida correctiva de la actuacion de
laadministracién publica concretada en un acto administrativo, promovida por el particular afectado ante un
érgano administrativo — generalmente el superior del 6rgano que llevé a cabo el acto recurrido-, que conlleva
el propdsito de control de la legalidad en aras del interés legitimo vulnerado por el acto administrativo
correspondiente. (p.158)

Ast mismo, considero muy importante y comparto el criterio de Fix-Zamudio (1983) en cuanto a dos
puntuales aspectos: los recursos administrativos forman parte del procedimiento administrativo y que la
resolucién que emitan resolviendo el recurso también es un acto administrativo y no un fallo jurisdiccional
(p.66).

El Art. 219 del COA establece que los recursos administrativos son la apelacién y el extraordinario de
revision.

1.3. APELACION

Mejia (2011) define a la apelacion como: “Aquella via de impugnacién ordinaria por medio de la cual, una
parte solicita que el superior revise la actuacién del inferior o subordinado, pretendiendo su revocacion,
reforma o sustitucién” (p.49).

Es menester senalar que el acto administrativo causa estado en via administrativa cuando concurren las
siguientes circunstancias:

1. Producto de la interposiciéon de un recurso de apelacién, se ha emitido un acto administrativo
resolviendo el mismo.

2. Cuando ha precluido el término de 10 dias para presentar el recurso de apelacién y no ha sido interpuesto
por parte del administrativo, perdiendo asi este derecho a impugnar en via administrativa.

3. Cuando se ha planteado una demanda judicial en sede contenciosa administrativa respecto del acto
materia de la litis.

1.4. RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION

Un importante criterio es el aportado por Garcfa y Ferndndez (2008) en cuanto al recurso extraordinario
de revisién:

Configurado con carécter extraordinario, en la medida en que solo procede en los concretos supuestos
previstos por la ley y con fundamento en motivos igualmente tasados por ella, constituye, en principio, mas
que un recurso propiamente dicho, un remedio excepcional frente a ciertos actos que han ganado firmeza.

(p.538)
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El COA dispone que para que proceda el recurso extraordinario de revision el acto administrativo tuvo
que haber causado estado y encontrarse dentro de las siguientes circunstancias.

Es decir que la normativa ha previsto dos principales caracteristicas para la interposicién y sustanciaciéon
del recurso extraordinario de revisién: 1) El acto administrativo haya causado estado, conforme lo establece
el Art. 218 del Cédigo Orgénico Administrativo; y, 2). Debe encontrarse dentro de una de las cinco causales
anteriormente referidas. En caso que no se cumpla con la causal que ha sido invocada y que es materia del
recurso, el mismo serd inadmitido a tramite por la autoridad competente.

2. EL PROCESO CONTENCIOSO TRIBUTARIO

Es importante iniciar refiriéndonos al proceso judicial de forma general, para lo cual Prieto (2003) manifiesta
que:

Se trata, entonces, de una actividad encaminada a producir una providencia —sentencia—, por medio de
la cual concretiza un derecho particular. Implica, su devenir, una serie de actos que son conexos y sucesivos,
que desarrollan las partes de la relacién juridica-procesal —juez, partes de la relacion juridica sustancial en el
litigio— para lograr la debida providencia. (p.813).

Es decir, el proceso judicial constituye el conjunto de actos procesales que se encuentran enlazados entre
si, de manera légica, organizada y sistemdtica, en la cual intervienen los sujetos activo y pasivo teniendo como
finalidad la resolucién de los conflictos existentes entre las partes con la aplicacion de la normativa pertinente
en cada caso.

En este punto, resulta importante senalar que el proceso nace con la interposicién de la demanda y con
la contestacién a la misma surge una relacién juridico procesal entre las partes intervinientes: accionante y
accionado, activando asi la via judicial.

Adicional, las partes procesales gozan del derecho a impugnar que se encuentra dirigido a sustituir o
modificar una decisién judicial; su ejercicio no se estd condicionado necesariamente a la existencia de un error
por parte del juzgador, sino que surge cuando el actor o demandado consideran que sus derechos han sido
vulnerados con la resolucién expedida.

Palacios (2017) indica que:

La teorfa general de laimpugnacidn trata respecto de la denuncia presentada ante la presencia de actos procesales imperfectos
o ineficaces, asi como se encarga de estudiar los medios y procedimientos que el derecho procesal considera con el objeto de
rectificar los mismos, considerdndose, en tales circunstancias como los recursos horizontales y verticales. (p. 693)

Con base a lo sefalado, los sujetos procesales gozan del derecho o accién a recurrir de las sentencias o
resoluciones permitiendo asi que un tribunal de alzada conozca y resuelve el recurso planteado; y, de esta
forma se garantiza la subsanacion de posibles errores o apreciaciones juridicas equivocadas que se hayan
cometido en primera instancia.

Respecto a este aspecto, es importante analizar ;qué ocurrirfa si no se hiciera efectiva esta garantia
constitucional de la doble instancia en los procesos judiciales en nuestro pais?. Definitivamente nos
encontrarfamos frente a una situacién inconstitucional, cadtica y violatoria de derechos; pues, los
sujetos procesales se encontrarian sometidos exclusivamente a las sentencias o resoluciones emitidas por
jueces, originindose asi inseguridad juridica y falta del debido proceso; adicional, nos encontrarfamos
imposibilitados de revertir o corregir acciones y situaciones irregulares que causen agravio a una de las
partes procesales afectadas. Por ello, la inica manera de terminar con estos obstéculos es la existencia de dos
instancias jurisdiccionales.

Debido a su importancia, la normativa prevé varios recursos judiciales, como son:
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2.1.LA ACLARACION Y AMPLIACION

Constituye recursos horizontales que se plantean a peticién de la parte procesal que se sienta perjudicada con
el auto, resolucién o sentencia, siendo competente para resolver estos recursos el mismo Juez o Tribunal que
los dicté. Es muy comuin confundir estos recursos; por ello, consideramos relevante comprender la diferencia
sustancial de cada uno de ellos. Palacio (1998) define a la aclaracién como: “el remedio que se concede a las
partes para obtener que el mismo juez o tribunal que dict6 una resolucién subsane las deficiencias materiales
o conceptuales que contenga, o la integre de conformidad con las peticiones oportunamente formuladas” (p.
583). Este recurso tiene como objetivo suplir cualquier omisién en la que haya incurrido al juzgador al
momento de dictar la sentencia y dara paso al mismo cuando a su criterio considere que existe algtin tipo de
duda respecto a la decisién a la que arribé o si la misma es oscura.

Por su parte, el tratadista ecuatoriano Alvear (1993) al referirse a la ampliacién sefiala que: “por la via de
la providencia ampliatoria o complementaria, los Jueces y Tribunales pueden completar sus providencias,
actuando ex-oficio o atendiendo los pedidos de las partes, tendientes a obtener el pronunciamiento no
considerado en las providencias incompletas” (pag. 19). Coligiéndose asi que este recurso procede cuando el
érgano jurisdiccional ha omitido pronunciarse respecto de algin punto controvertido o no se ha pronunciado
respecto de frutos, intereses o costas; es decir, el juzgador al aceptar la ampliacién, completara lo faltante o
subsanard lo omitido.

Tanto los recursos de aclaracién y ampliacién no constituyen herramientas para alterar o modificar el
fondo de la decision judicial, sino que el recurso debe ser concedido en base a la decisién ya tomada por el
juzgador. Y, por otro lado, la aclaracién y ampliacién puede ser a peticidn de parte en primera y en segunda
instancia, teniendo asi que el juez o tribunal resolver motivadamente si aceptan o rechazan estos recursos.

Con base al sistema oral dispuesto en la Constitucién de la Reptblica del Ecuador, el Cédigo Organico
General de Procesos (COGEP, 2015) como aspecto trascendental en materia procesal, implementé la
facultad que otorga a los sujetos procesales para que interpongan de manera clara y precisa estos recursos en
la audiencia o en la diligencia en la que se dicte la resolucion.

2.2. REFORMA Y REVOCATORIA

Palacio (1998) refiriéndose a la revocatoria sefiala que: “constituye el remedio procesal tendiente a que el
mismo juez o tribunal que dictd una resolucién subsane, “por contrario imperio”, los agravios que aquella
haya inferido a alguna de las partes” (p. 585).

Por su parte, el Cédigo Orgdnico General de Procesos (COGEP, 2015) establece que por la revocatoria
se pretende que el mismo érgano jurisdiccional que pronuncié un auto de sustanciacién lo deje sin efecto y
dicte otro en sustitucién. También serd admisible la reforma, en cuyo caso se enmendard la providencia en
la parte que corresponda. (Art. 254).

Estos recursos horizontales son interpuestos, en el caso de la revocatoria, en contra de un auto de
sustanciacién y la reforma es admisible también para las providencias, diferencidndose asi de la aclaracién y
ampliacién que procede en contra de la sentencia.

Apelacién

Constituye un recurso que hace referencia al derecho que tienen las partes procesales para recurrir y que
los juzgadores de una instancia superior conozcan y resuelvan respecto del agravio que les causé una sentencia
o un auto interlocutorio; es decir, comprende una impugnacién en contra de los errores cometidos por un
juez de primera instancia, el mismo que si bien es interpuesto ante el juez de primera instancia, serd conocido
y resuelto por un tribunal de instancia superior. Con la interposicién de este recurso, se pretende que se
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realice un nuevo examen o revisién por parte de los jueces de una instancia superior conforme la pretension
planteada por el recurrente y la contestacién de la parte contraria.

En estricto sentido juridico Montero (2003) haciendo alusién al doble grado o de doble instancia se refiere
a un sistema que consiste en organizar el proceso con el objetivo de que 6rganos jurisdiccionales distintos
realicen dos sucesivos exdmenes y decisiones sobre el tema de fondo planteado, prevaleciendo la segunda
decision sobre el primero. Este recurso permite dos pronunciamientos sobre el objeto del proceso y sobre el
objeto del debate (p. 415)

El sujeto procesal que presenta una apelaciéon debe motivadamente exponer las razones y argumentos
haciendo constar los errores de hecho y de derecho en los que incurrié el juez de primera instancia, asi como
la naturaleza del agravio provocado con la decision judicial emitida, el sustento juridico para la apelacién y
la solicitud expuesta de manera clara y concisa. En cuanto al agravio es preciso sefialar que el mismo debe
entenderse como la insatisfaccion ya sea total o parcial de las pretensiones o excepciones planteadas en el
proceso, atacando de manera directa la parte resolutiva de la sentencia.

De acuerdo al sistema oral que rige en nuestro pais, durante la sustanciacion de este recurso, el Tribunal
debe convocar a una audiencia para que la parte recurrente fundamente de manera oral su apelaciény, en caso
que exista contestacion a la misma, la contra parte pueda también exponer su oposicion. Finalizado el debate,
los juzgadores dardn a conocer su resolucion, respecto de la cual procede plantear el recurso de ampliacién y
aclaracion, y el recurso extraordinario de casacion.

2.3. CASACION

Vicuna y Chdvez (2016) sefialan que: “El recurso extraordinario de casacién, se mantiene inalterado,
en aspectos como su formalidad; los requisitos para su fundamentacion; y, los casos previstos para su
procedencia. La nueva legislaciéon procura armonizar las disposiciones del recurso al marco constitucional,
y actualizar la terminologia, en concordancia con los cambios organicos de la Corte Nacional de Justicia”.
(p-95).

Al respecto, el Cédigo Orginico General de Procesos (COGEP, 2015) establece que: “El recurso de
casacion procederd contra las sentencias y autos que pongan fin a los procesos de conocimiento (...)
Igualmente procedera respecto de las providencias expedidas por dichas cortes o tribunales en la fase de
ejecucion de las sentencias dictadas en procesos de conocimiento, si tales providencias resuelven puntos
esenciales no controvertidos en el proceso ni decididos en el fallo o contradicen lo ejecutoriado”. (Art.
266). De lo cual se colige que, en los procedimientos ejecutivos, monitorio, sumario, aquellos referente a la
homologacién de sentencias, y demds que expresamente senale el COGEP no procede recurso de casacion.

Casacidn significa anular o romper una sentencia, con el objetivo de que se emita una nueva; por ello,
constituye un recurso extraordinario en contra de la sentencia dictada por juzgadores de Corte Provincial de
Justicia y de los Tribunales Contencioso Tributario y Contencioso Administrativo.

Este recurso es resuelto por los magistrados de la Corte Nacional de Justicia y bajo ningtin concepto
y por su propia naturaleza puede ser considerado como una tercera instancia, ya que en virtud de lo que
hemos senalado el proceso judicial tiene dos instancias. Adicional, resulta importante sefalar que las Salas
que conozcan el mismo no revisan cuestiones de hecho y de derecho que hayan sido planteados por las partes
procesales; pues, el sujeto procesal que presente este recurso debe remitirse a las cinco causales dispuestas en
el COGEDP, caso contrario no podrd prosperar.

Respecto de la finalidad del mismo Vicufia y Chévez (2016) manifiestan que: “El recurso de casacién
previsto en el COGEDP tiene por finalidad el control de legalidad de autos y sentencias, asi como, la reparacién
de los agravios inferidos por el recurrente de la sentencia impugnada.” (pp.95 y 96).

De acuerdo a lo expuesto nuestro ordenamiento juridico y constitucional, se ha dispuesto la existencia
de dos instancias judiciales en un proceso y el derecho a recurrir que tienen las partes procesales que se han
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sentido agraviadas con la sentencia de primera instancia, cuya consecuencia juridica es que un tribunal de
alzada conozca y resuelva de la apelacién interpuesta y al ser el recurso de apelacién una segunda instancia,
el Tribunal realiza una revisién de todo el proceso, desde su inicio, incluso para verificar una posible nulidad
que se haya dado durante su tramite. Ademas, en segunda instancia procede anunciar prueba nueva, resolver
la apelacién en efecto diferido de la inadmisién de prueba y del rechazo de excepciones previas y la que el
Tribunal conozcay resuelva la fundamentacion de fondo interpuesta por el recurrente. Inclusive, el COGEP
(2015) brinda la posibilidad que la parte procesal que no apeld, se adhiera a la misma. Con lo cual, la parte
procesal agraviada se encuentra debidamente amparada bajo los principios del derecho a la defensa, ala tutela
judicial efectiva y a la seguridad juridica, por lo que no cabria que exista una tercera instancia en la que
nuevamente se tomen en cuenta estos aspectos juridicos.

Realizando un anilisis mds profundo, el legislador no se ha quedado tnicamente en las dos instancias para
garantizar el debido proceso, sino que ha previsto de un recurso extraordinario que atafe a rectificar posibles
yerros y omisiones cometidos por el Tribunal de segunda instancia, con lo cual, si bien las caracteristicas de
la casacion se encuentran ya establecidas, existe el mecanismo para que la persona que se ha sentido agraviada
con lasentencia de segunda instancia, pueda activar este recurso si su causa estd enmarcada en lo previsto en la
normativa procesal. Ademas, no esta por demds hacer referencia a la accién extraordinaria de proteccién que
puede ser interpuesta ante la Corte Constitucional cuando en un proceso judicial ha existido la vulneracién
de derechos constitucionales.

2.3. DEHECHO

Flor (2015) al referirse a este recurso horizontal manifiesta que:

Al fin de conjurar eventualidades, tales como que el juez que dicté la sentencia considere justa su decisidn, y no acepte la
apelacién, el ordenamiento procesal prevé un recurso denominado de queja, directo o, de hecho, que puede deducirse y
que tiene por objeto, que, mediante una revisién de admisibilidad formulada por el tribunal superior, revoque la resolucién
denegatoria del recurso, lo declare, admisible y disponga sustanciarlo. (p. 43)

De lo expuesto se entiende que el recurso de hecho es aquel interpuesto ante el juzgador de primera
instancia, pero que debe ser conocido y resuelto por los juzgadores de segunda instancia procediendo contra
las providencias que niegan un recurso de apelacién o de casacién.

Es menester indicar que el mismo Tribunal de alzada que conozca el recurso de hecho y resuelva admitirlo,
deberd tramitar el recurso que ha sido denegado; el mismo cabe en los casos dispuestos en el articulo 279 del
Cddigo Orgénico General de Procesos (2015).

Entre las principales caracteristicas de este recurso se pueden senalar las siguientes: a. Es un recurso vertical
ya que es conocido por un érgano jurisdiccional de instancia superior; b. Es un recurso directo que debe ser
interpuesto ante el juzgador que dicté la providencia denegando la apelacién o casacién, c. Es un recurso
subsidiario ya que previo a interponerlo, debe necesariamente existir la negativa de los recursos verticales
antes mencionados., y, d. Es un recurso positivo, ya que, en caso de ser admitido por el Tribunal de alzada, se
procederd de manera inmediata con el trémite del recurso que ha sido negado (apelacién o casacién).

Concluyendo, el presente recurso constituye un medio mediante el cual el ordenamiento juridico otorga
ala parte procesal que ha interpuesto un recurso de apelacion o casacién y que ha sido negado por el juez de
primera instancia, con la finalidad de garantizar el derecho a la defensa y a esta posibilidad de recurrir ante
una decisién de la que no esté conforme el recurrente.
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2.4. NATURALEZA Y CARACTERISTICAS DEL PROCESO JUDICIAL
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y TRIBUTARIO

EI COGEP (2015) establece las disposiciones comunes para los procedimientos contencioso administrativo
y contencioso tributario, por lo que al referirse a la competencia dispone que: “Competencia. En las
controversias en las que el Estado o las instituciones que comprenden el sector ptblico determinadas por la
Constitucidn, sea el demandado, la competencia se radicard en el 6rgano jurisdiccional del lugar del domicilio
de la o del actor. Si es actor, la competencia se fijard en el lugar del domicilio del demandado.” (Art. 299).
Con ello nos permite identificar la competencia segtin el territorio para proceder con una demanda.

2.5.

Merino (2015) la define como: “La competencia es un concepto procesal general y presupuesto del proceso
de carcter improrrogable y puede definirse como el conjunto de pretensiones sobre las que los 6rganos
jurisdiccionales pueden ejercer validamente su jurisdiccién con exclusién de los demds” (p. 141).

Finalmente, el Cédigo Organico de la Funcién Judicial (COFJ) establece la competencia de los Tribunales
Distritales de lo Contencioso Administrativo y de lo Contencioso Tributario, con las atribuciones y deberes
que corresponden a los juzgadores que integren los mismos.

Adicional, de acuerdo a lo dispone el Cédigo Orgénico General de Procesos (COGEP, 2015), son tres los
objetos de las jurisdicciones contencioso tributaria y contencioso administrativa:

- Tutelar los derechos de las personas.

- Realizar el control de legalidad de los hechos, actos administrativos o contratos del sector ptblico, que
estén sujetos al derecho tributario o administrativo.

- Conocer y resolver los aspectos de la relacién juridico tributaria o administrativa. (Art. 300).

Siendo uno de los aspectos més controvertidos en el &mbito juridico administrativo y tributario el control
de legalidad que ejerce el érgano jurisdiccional del acto administrativo impugnado y sus antecedentes. Es
decir, el Tribunal que conozca de la causa realiza, de oficio, ¢l control de legalidad del acto impugnado
pudiendo verificar aspectos que no han sido alegados por las partes procesales. Sin embargo, esta facultad
tiene un limite y es que los juzgadores no pueden invocar el control de legalidad para determinar asuntos
procedimentales del juicio que han sido inobservados por los sujetos procesales, es decir deben remitirse tinica
y exclusivamente al andlisis y revisién del acto administrativo impugnado.

Respecto a la oportunidad para presentar la demanda, el actor que presente una demanda en contra de la
administracién publica ya sea ante el Tribunal Contencioso Administrativo o el Contencioso Tributario,
debe cumplir con los términos dispuestos en el Art. 306 COGEP (2015), caso contrario, si la demanda fuese
interpuesta fuera del término legal pueden ocurrir dos escenarios: el primero es que el demandado se oponga
alegando la excepcion previa de caducidad que se encuentra establecida en el Art. Art. 153.7 COGEP; y, el
segundo es que el Tribunal de oficio verifique la caducidad y sea declarada de oficio, es decir sin peticién de
parte.

En caso que el accionante presente fuera de término su demanda podria resultar un hecho fatal debido
a que caducaria su derecho a deducir la accién en contra de la Administracién Tributaria, sin contar con
otra via para poder impugnar el acto administrativo. La caducidad produce efectos irreversibles, es decir el
accionante pierde su derecho a impugnar en via judicial el acto administrativo - resolucién administrativa -
emitida por la Administracién Publica.

En relacidn a este aspecto, la Corte Nacional de Justicia mediante Resolucién Nro. 012-2017, publicada
en el Registro Oficial Suplemento Nro. 21 del 23 de junio del 2017, al referirse a las excepciones previas
establecidas en el Art. 153 COGEP (2015), indica: La caducidad implica la extincién de un derecho por el
transcurso del tiempo concedido para su ejercicio; de manera que opera cuando no se ha ejercitado dentro
del término previsto para tal efecto. La caducidad es una institucién particularmente relevante en el 4émbito
de la jurisdiccién contencioso administrativa y tributaria.
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Por lo indicado, para que se sustancie un procedimiento tributario, es imprescindible que la demanda
sea presentada dentro del término legal concedido para el efecto, caso contrario, conforme lo dispone el
COGEDP, el Tribunal debe inadmitir a trdmite la misma, cuyo efecto serd el archivo y no ejercitar el derecho
ala impugnacién.

Lademandainterpuesta, adicional a reunir los requisitos dispuestos en los Arts. 142y 143 COGEP (2015),
el accionante deberd adjuntar también copia de la resolucién, acto administrativo, del contrato o disposicion
impugnados con la respectiva razén de notificacion.

En cuanto a la contestacién a la demanda, la administracién publica debe hacerlo conforme los Arts.
151 y siguientes del referido cuerpo normativo y deberd adjuntar copias certificadas de la resolucion o acto
impugnado, y el expediente original que fue el antecedente para emitir el acto impugnado.

Posterior a que se culmine con la sustanciacion del proceso en cuanto a las audiencias respectivas segiin
la accién planteada (audiencia tinica o audiencia preliminar y de juicio), el Tribunal deberd dictar sentencia
resolviendo el objeto de la litis, la cual debera contar con los requisitos dispuestos en el Art. 95 COGEP; y, en
caso de existir inconformidad por parte del administrado o de la administracion publica, el COGEP (2015)
no tiene contemplada la procedencia del recurso apelacion.

3.LLOS DERECHOS CONSTITUCIONALES A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA, AL
DEBIDO PROCESO Y A LA SEGURIDAD JURIDICA

La Constitucion de la Reptiblica (2008) dispone que: “Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la
justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecién a los principios
de inmediacién y celeridad; en ningun caso quedara en indefensién. El incumplimiento de las resoluciones
judiciales serd sancionado por la ley” (Art. 75).

De lo citado se puede senalar que la tutela judicial efectiva consiste en el derecho basico que garantiza el
acceso a la justicia; es decir, que cualquier persona que se sienta perjudicada puede incoar una demanda, para
lo cual es imprescindible que el Estado garantice este derecho constitucional. El 6rgano jurisdiccional deberd
resolver conforme a ley dictando el fallo correspondiente segtin las pretensiones y excepciones alegadas, el
cual no debe estar en contraposicion de las garantias y derechos constitucionales.

De acuerdo a lo sefialado por Martin (2019) el derecho a la tutela judicial efectiva se encuentra ligado con
el ideal de justicia; es decir, se trata de la atribucién de lo que legitimamente le corresponde a cada uno en el
caso de los derechos e intereses que se encuentren en conflicto. (p. 19). Por lo tanto, todo proceso judicial
deberd sujetarse a las disposiciones del ordenamiento juridico, garantizando el acceso a la justicia y el fiel
cumplimiento de las garantias procesales, evitando asi que exista la indefension de las partes procesales.

Esimportante traer a colacién que la Corte Constitucional ya se ha pronunciado respecto ala tutela judicial
efectiva en la sentencia Nro. 021-13-SEP-CC del caso Nro. 0960-10-EP de fecha 4 de junio del 2013 en
cuanto a que: “En doctrina, el derecho a la tutela efectiva, imparcial y expedita de los derechos de las personas
tiene relacién con el derecho de acceso alos 6rganos jurisdiccionales para, luego de un proceso que observe las
garantias minimas establecidas en la Constitucién y en la ley, hacer justicia”; es decir, hace referencia a que se
cumple con este derecho si previo a dictar sentencia, el juzgador ha observado y garantizado el debido proceso
y seguridad juridica de las partes procesales. Por lo expuesto, debe ser garantizado por el Estado refiriéndose
ala igualdad de oportunidades que tienen las personas para plantear una accién judicial.

Es menester indicar que la tutela judicial efectiva se encuentra vinculada con el derecho al debido proceso
ya que al momento de activar la via judicial — derecho de tutela que como derecho genérico es perfectamente
aplicable a la sede administrativa- el procedimiento a seguir debe regirse por garantias constitucionales
y normas procesales que permitirdn establecer los requisitos, limites y condiciones para que los sujetos
procesales puedan ejercer el derecho ala defensa.
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Para Garcfa y Contreras (2013): “Se puede definir el derecho al debido proceso como aquel que,
franqueado el acceso a la jurisdiccidn, permite que el proceso se desarrolle con todas las garantias esenciales,
racionales y justas que contribuyan a un procedimiento equitativo y no arbitrario” (p.257).

El derecho al debido proceso se encuentra contemplado en el Art. 76 de la Constitucién de la Republica
(2008) y hace alusién a las garantias basicas constitucionales que deben aplicarse en los procesos judiciales.
Tomando en consideracién el precitado articulo y en lo que respecta a los procesos contenciosos tributarios
y administrativos resulta importante destacar que el debido proceso debe garantizarse en sede administrativa
y judicial; es decir, los recursos que se plantee ante la administracién publica como las demandas a ser
presentadas en via judicial, deberan regirse a estas garantias constitucionales.

Otro elemento relevante es el relacionado con la prueba; pues, la misma no puede contravenir o violentar
las disposiciones constitucionales o legales, caso contrario careceria de validez atentandose el derecho a la
defensadelas partes. Para Garciay Contreras (2013) la indefension se encuentra relacionada con lalimitaciéon
de los medios de defensa en un proceso ya sea por una incorrecta actuacién del juzgador o por una aplicacion
que no es equitativa del principio a contradecir y de igualdad. Esta privacion se origina por el actuar de los
érganos jurisdiccionales ya sea de manera negligente o directa; es decir, no ha sido provocada por los sujetos
procesos (p. 262). La indefension se encuentra relacionada a todos los estados del proceso; es decir, no existe
tinicamente con el planteamiento de la demanda y ejercer el derecho a la defensa en ese momento procesal
o ala contestacién a la demanda.

Recapitulando, el debido proceso consiste en aquel derecho que tiene toda persona a una administracion
de justicia sin dilaciones injustificadas que retarden su sustanciacién y resolucién, debiendo garantizarse la
proteccion del ejercicio de los derechos de las partes y a que no se los deje en indefension.

Otro aspecto relevante consiste en la seguridad y certeza juridica que debe brindar un ordenamiento
juridico; entendiéndose que esta seguridad debe ser el ideal que persigue la administracién publica en el
ejercicio de sus funciones o facultades en general y en particular; es decir, la administracion de justicia debe
ser confiable, certeray estable para los ciudadanos en el ambito juridico. Sin embargo, no estamos tinicamente
ante la existencia de disposiciones juridicas que deben preexistir al hecho, sino también ante su aplicacion
efectiva a través de la ejecucion de las sentencias.

Arrézola (2014) en cuanto a la seguridad juridica en sus dos medulares aspectos sefala:

En conclusién, puede afirmarse: (i) que el concepto de seguridad juridica contiene tres dimensiones desde las cuales debe ser
entendido: como la certeza de la actuacién del Estado y de sus agentes, al igual que la de los ciudadanos; como la certeza y
estabilidad del derecho mismo, independientemente del contenido material de las normas que integran el ordenamiento; y
como la seguridad que resulta del derecho, que deviene de las normas bien dispuestas, y que resulta en una seguridad especifica
con respecto a algunos o varios bienes juridicos protegidos; (ii) que la seguridad juridica es un elemento fundamental de
cualquier ordenamiento juridico, y que su relacidn con el derecho es esencialmente legitimadora y garantista, pues es a través
de la seguridad juridica que los demds principios del derecho se materializan y son garantizados, logrando asi un arménico
funcionamiento de cualquier sistema legal. (pp. 9 - 10).

Con base alo expuesto, llegamos a la conclusién que la tutela judicial efectiva, el derecho al debido proceso
y la seguridad juridica son los pilares fundamentales de un proceso judicial ya que a través de su cumplimiento
se garantizard que el procedimiento a seguir sea justo, equitativo y que se lo lleve a cabo de conformidad a las
normas procesales para cada caso.

3.1.EL DERECHO CONSTITUCIONAL, EN PARTICULAR, A RECURRIR LAS
SENTENCIAS Y FALLOS

El derecho constitucional a recurrir es la facultad inherente a las partes procesales y surge con la expedicion
de la sentencia emitida por el juez de primer nivel, la cual puede presentar errores, estar viciada, o causar
perjuicios a la o las partes que intervienen en la contienda legal. La idea principal de este derecho radica en



ANDREA CATALINA AGUIRRE BERMEO, ET AL. LA INSEGURIDAD JURIDICA POR LA FALTA DE LA DOBLE INSTANCIA ...

no dejar en la indefension a la parte procesal que se ha sentido vulnerada con dicha sentencia. Para Picatoste
(2009) este derecho, en concepto general via apelacidn y en general todos los recursos legales, tienen como
finalidad desestimar una pretensién o su demanda con el propésito de obtener la justicia que creen merecer; es
decir, la apelacién constituye una manifestacion de inconformidad con la decisién a la que un juez o tribunal
ha llegado; y, el derecho para que la misma sea revisada. (p.123).

Este derecho se debe respetar conforme el debido proceso, cuya finalidad es que juzgadores diferentes (al de
primera instancia) y de jerarquia superior revisen la sentencia materia de la apelacién. Adicional; otro aspecto
relevante es que permitird la revision integral del fallo ofreciendo una mayor seguridad y certeza juridica.
Inclusive, la importancia del derecho a recurrir es considerado como un remedio procesal ya que, segun el
caso, la Sala o el Tribunal cuenta con la facultad de revocar o modificar la resolucién judicial con el objetivo
de velar por el derecho a la defensa y el debido proceso.

Por lo expuesto, resulta inconcebible que este derecho no se encuentre garantizado para todos los
procedimientos judiciales existentes, mas ain tomando en consideracidon que se encuentra contemplado en
la Constitucién de la Republica, la cual claramente menciona que no hace distinciones ni excluye a ciertos
procedimientos en los que no cabe el derecho de doble instancia, cristalizandose a través de la apelacion. La
eliminacidn o restriccidn de acceso a este recurso trae consigo inseguridad juridica; pues, nos encontrariamos
con sentencias en firme que pueden incluso violentar derechos constitucionales y que no tendrian, en la via
ordinaria, posibilidad de reparo alguno.

En nuestro pais el derecho a acceder ala doble instancia se encuentra contemplado en la Constitucién de la
Republica (2008) que establece la posibilidad de: “Recurrir el fallo o resolucién en todos los procedimientos
en los que se decida sobre sus derechos” (Art. 76.7.m) y adicional, en cuanto a las garantias jurisdiccionales,
sefiala que: “Las sentencias de primera instancia podran ser apeladas ante la corte provincial” (Art. 86.3).
La Constitucién prevalece sobre todo el ordenamiento juridico ecuatoriano, lo que deviene en que este
derecho a recurrir debe ser de estricto cumplimiento en aras de garantizar la tutela judicial efectiva, el debido
procesoy la seguridad juridica. Lo cual es concordante con la disposicién constitucional establecida en el Art.
426 que indica que los jueces, autoridades administrativas y servidores publicos aplicarin directamente las
normas constitucionales y las previstas en instrumentos internacionales. Ademas, enfatiza a que los derechos
consagrados en la Constitucién y los instrumentos internacionales de derechos humanos serdn de inmediato
cumplimiento y aplicacién (Constitucion de la Republica, 2008, Art. 426).

Enlo que respectaalos tratados internacionales, es importante traer a colacién ala Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, Pacto San José (1969), que en su Art. 8 denominado Garantias Judiciales, en su
numero 2, letra h) dispone que, para todo proceso, entre las garantias minimas que tienen las personas estd
el derecho a recurrir del fallo ante el juez o tribunal superior (Art. 8.2.h).

Y, respecto a la normativa procesal contemplada en el COGEP, el Art. 251 establece que entre los recursos
previstos se encuentra el de apelacion, y a partir del Art. 256 ibidem se encuentra delimitado el proceder de
este recurso.

A pesar de lo senalado en pédrrafos anteriores, en nuestro pais nos encontramos en un sistema cerrado de
apelacidn; pues nuestra legislacién impide interponer recurso de apelacion en todos los escenarios posibles
pudiendo ello acarrear en una supuesta violacién constitucional o legal de una de las partes procesales que
intervienen en el proceso judicial.

De lo analizado y revisado se colige la importancia del derecho a recurrir con sus multiples ventajas
constitucionales y juridicas; ahora, centrindonos en materia administrativa y tributaria, el Cédigo Orgénico
de la Funcion Judicial (2009) establece que: “Existirdn tribunales de lo contencioso administrativo en los
distritos que determine el Consejo de la Judicatura, el cual establecerd el numero de salas, la sede y espacio
territorial en que ejerzan su competencia” (Art. 216), y a su vez dispone que: “Existirdn tribunales de lo
contencioso tributario enlos distritos que determine el Consejo de laJudicatura, el cual establecerd el numero
de salas, la sede y espacio territorial en que ejerzan su competencia” (Art. 218). Por su parte, en los Arts. 217
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y 219 ibidem se encuentran establecidas las atribuciones y deberes para cada Tribunal. De igual manera, el
COGEP (2015) regula el procedimiento de las causas judiciales administrativas y tributarias, con sus debidas
particularidades que lo diferencian de otros procesos.

De acuerdo a la normativa los Tribunales de lo Contencioso Administrativo y Tribunales de lo
Contencioso Tributario constituyen una unica instancia en el proceso judicial, contraviniendo asi
claramente las disposiciones de la Constitucién en cuanto a la doble instancia y el consecuente derecho a
recurrir las sentencias y fallos. Claramente se demuestra que no existiria una primera instancia en los juicios
que se ventilan en esta materia; es decir, nos encontrariamos que ante la emisién de un acto administrativo
expedido por una Administracién Tributaria, el administrado o sujeto pasivo que considere que sus intereses
y derechos han sido afectados, se encuentra ante dos escenarios: primero la facultad de activar la via
administrativa presentado un recurso conforme lo previsto en la normativa respectiva o interponer una
demanda en via judicial para ser resuelta por el Tribunal de lo Contencioso competente; y, en el caso de
la segunda opcidn la parte afectada no cuenta con la posibilidad de interponer recurso de apelacién de la
sentencia dictada por ese Tribunal para que sea resuelta por un Tribunal de jerarquia superior.

Otro aspecto que causa vulneracién al derecho constitucional a recurrir, es que conforme lo dispuesto
en el Art. 262.3 COGEP (2015), cuando el juzgador inadmite la prictica de una prueba o deniegue la
procedencia de excepciones previas son susceptibles de apelacién con efecto diferido. Sin embargo, en los
procesos contencioso administrativos y contencioso tributarios no existe este recurso, lo que evidentemente
vulnera el derecho ala defensa; pues, no existiria mecanismo alguno que permita que un 6rgano jurisdiccional
de superior jerarquia tenga conocimiento de la inconformidad de los sujetos procesales.

En este punto, resulta importante analizar si la posibilidad que tiene el sujeto pasivo de presentar un
reclamo administrativo que es conocido y resuelto por la propia administracion tributaria que expidi6 el acto
materia de la impugnacidn podria constituir una primera instancia; este tema, ha sido debatido ampliamente,
arribdndose a la conclusién que no puede ni debe constituirse como una primera instancia judicial, pues el
mismo se tramita en via administrativa; adicional,

se contravendria el principio de imparcialidad ya que la propia administracién publica, que es quien
dicta el acto administrativo impugnado, es competente para resolver respecto del recurso presentado por el
contribuyente o administrado. Otro fundamento relevante es que la administracion tributaria forma parte de
la Funcién Ejecutiva, no de la Funcién Judicial; por lo tanto, los servidores publicos carecen de jurisdiccion;
ademas, que debe existir independencia absoluta entre cada una de las cinco funciones del Estado.

Ahora bien, corresponde analizar si el recurso de casacidon que se puede plantear en procesos contenciosos
tributarios y contenciones administrativos supliria el recurso de apelacion en estos procesos; en atencién a
ello la respuesta es negativa; pues es importante senalar que la casacién no constituye una instancia, ya que
se trata de un recurso extraordinario, formalista, riguroso, independiente, especial y de excepcion, a més de
contar con una alta técnica juridica, remitiéndose a cinco casuales expresas y restrictivas para su procedencia
conforme lo dispone el Art. 268 COGEP (2015).

Finalmente, en el ano 2018, se present6 a la Presidencia de la Asamblea Nacional del Ecuador el
PROYECTO DE LEY REFORMATORIA AL CODIGO ORGANICO DE LA FUNCIONJUDICIAL
SOBRE LOS TRIBUNALES DISTRITALES DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y
TRIBUTARIO, que en lo principal pretendia la necesidad de reformar el Cédigo Orgénico de la Funcién
Judicial para establecer la existencia de una segunda instancia en materia tributaria y administrativa, buscando
asi la conformacion de tribunales de apelacion.

Lamentablemente este ideal no fue materializado y en los considerandos del referido Proyecto se exponian
los motivos que impulsan su creacion reforzandose el criterio de la necesidad que exista el derecho a recurriren
procesos judiciales contencioso administrativo y tributario. Esta tesis contaba con dos aspectos esenciales, en
primer lugar, que conforme lo hemos sefialado el recurso de casacién no es instancia y por tanto no garantiza
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el doble conforme; y, como segundo aspecto la necesidad de la creaciéon de Tribunales de Apelacién dentro
de los Tribunales Contencioso Administrativo y Tributario para asi garantizar el derecho al doble conforme.

Si se hubiese dado paso a esta reforma nos encontrariamos ante una verdadera tutela judicial efectiva
en materia contenciosa tributaria y judicial, existiendo igualdad de condiciones con el resto de procesos
judiciales regulados por el Cédigo Orgénico General de Procesos respecto de los cuales, conforme el mandato
constitucional, si procede el derecho a recurrir.

CONCLUSIONES

- El derecho a recurrir constituye una garantia constitucional; y, por lo tanto, no deben existir distinciones en
cuanto a los procedimientos judiciales que permite su aplicacién, debiendo el Estado a través de los 6rganos
jurisdiccionales velar por su cumplimiento.

- En sede judicial es de trascendental importancia el recurso de apelacién pues su objetivo es alcanzar el
ideal de justicia a través de los 6rganos jurisdiccionales corrigiendo los errores judiciales o arbitrariedades
cometidos en primera instancia.

- La imposibilidad de impugnar las sentencias emitidas por los Tribunales especializados en materia
contenciosa tributaria y administrativa, constituyen una evidente vulneracién a la tutela judicial efectiva,
debido proceso y seguridad juridica.

- Los recursos administrativos establecidos por el ordenamiento juridico ecuatoriano como mecanismos de
impugnacién en sede administrativa no constituyen una primera instancia judicial; pues, la administracion
publica no forma parte de la Funcién Judicial.

- El recurso de casacién es extraordinario y no se asemeja o produce los mismos efectos juridicos que el
recurso de apelacién; por lo tanto, no puede ser considerado un mecanismo para garantizar el derecho a
recurrir en el dmbito contencioso tributario y administrativo.
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