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RESUMEN

El presente trabajo, a partir del concepto y régimen general del acto administrativo, pretende
identificar, en atencion a la singularidad del fenémeno juridico tributario y de las facultades de la

Administracién Tributaria, cuales actos son especificos de dicha materia particular.

Los objetivos especificos de esta tesis son los siguientes:

e Determinar, desde la perspectiva de las facultades de la Administracion Tributaria, los
actos administrativos especificos de la misma.

e Estudiar los actos administrativos que se producen en ejercicio de las facultades
tributarias.

e Determinar las particularidades del régimen juridico aplicable a los actos administrativos

de la Administracién Tributaria.

La tesis se desarrolla en dos capitulos. En el primero, intitulado “Elementos doctrinarios del acto
administrativo”, se brinda un panorama doctrinario general sobre el régimen juridico de dicha
figura. En este capitulo, se formula una delimitacion del concepto de acto administrativo, se
estudian los fundamentos de los modernos planteamientos de la participacion ciudadana en la
toma de decisiones de la Administracion Publica, se analizan los requisitos sustanciales de los
actos y el régimen de eficacia e invalidez. En el segundo capitulo, se aborda el tema de los actos
administrativos tributarios, para lo cual se definen previamente las vinculaciones que existen
entre el Derecho Tributario y el Derecho Administrativo, para luego estudiar los actos

administrativos en particular. Este capitulo termina con un examen del silencio administrativo.
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INTRODUCCION
El Derecho Tributario es una rama especializada de la Ciencia Juridica que mantienen especiales
vinculos con el Derecho Administrativo. El tributo requiere de una organizacion competente,
dotada de facultades que permitan la realizacion inmediata y practica de las leyes tributarias, a

través de una gestion eficaz y eficiente.

La vinculacién apuntada se muestra en la presencia de conceptos y figuras del Derecho
Administrativo, como es el especifico caso de los procedimientos y de los actos administrativos,
los cuales se gobiernan por un régimen juridico proveniente de dicha asignatura. No obstante, la
realidad particular del tributo impone especialidades y especificidades a dichos conceptos y

figuras.

El presente trabajo pretende identificar los actos administrativos que produce la Administracion
Tributaria, de conformidad a las facultades o potestades que le confiere el ordenamiento juridico.
De antemano cabe resaltar que algunas de esas facultades son comunes a toda Administracion
Publica, pero otras estdn conferidas en atencion a la singularidad y particularidad que presenta el
fendmeno tributario. Con todo, el tributo impone una forma sui generis de administrar, y de él

proviene un régimen juridico que gobierna a los procedimientos y actos administrativos.

En andlisis que nos proponemos realizar, requiere de un previo estudio de los fundamentos
doctrinarios del acto administrativo, planteado en términos generales y aplicable a toda materia.
Con estos fundamentos, se tendra una base suficiente para abordar el tema concreto de los actos

administrativos que se producen en materia tributaria.



El tema de la presente tesis tiene presentes los nuevos planteamientos que la doctrina hace
respecto del acto administrativo. Especial referencia se hara al derecho de participacion del
ciudadano en la toma de decisiones de la autoridad, cuyo ejercicio efectivo es una exigencia del
Estado Social de Derecho. Esta necesidad de participacion, como criterio de legitimidad y
eficacia real de los actos administrativos, ha producido una reformulacion de los conceptos en
una tendencia hacia la Administracion concertada y democratica, guiada por el respeto y
promocién de los derechos fundamentales, como componente central del concepto de bien

comun.

El estudio de todos los topicos sefialados se justifica por la necesidad de lograr una
Administracién Pablica que satisfaga a cabalidad las implicaciones del principio fundamental de
juridicidad, que estad sumado de modo inescindible a los principios de eficacia y de eficiencia. En
tiempos contemporaneos es este conjunto de postulados dogmaéticos, conjugados de modo

inescindible, los que caracterizan a una recta y buena administracion.

Nuestro analisis estd enmarcado en la realidad del ordenamiento juridico ecuatoriano, para
detectar sus aciertos y deficiencias. No obstante, el estudio de los diversos temas que componen
esta tesis no se limitan a la mera glosa de la legislacion vigente, sino que se pretende trascender a
planteamientos de caracter doctrinario sobre el alcance de los conceptos y sus implicaciones en
aras de lograr soluciones que enfrenten los problemas que se identifican. Esperamos que todo ello
sea un aporte para lograr lo que mas interesa: la consecucion del bien comin en la expresion

humanista del bien integral de la persona.



CAPITULO PRIMERO

ELEMENTOS DOCTRINARIOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO

1.- Delimitacion del concepto de acto administrativo.

1.1.- Desde su misma denominacion, el concepto de acto administrativo trae implicita una
primera inquietud, en atencion al calificativo “administrativo” que se apareja al sustantivo “acto”,
y que se plantea en torno a la cuestion de la funcion, esfera o &mbito orgénico en que se produce.
Conocemos que en el Estado de Derecho existe una separacion de funciones (impropiamente

denominada de “poderes”) cuyo ejercicio corresponde a 6rganos distintos." Tenemos asi una

! La Revolucion Francesa plante6 el mito de la separacion absoluta y rigida de poderes, esquema en el cual los jueces
no podian juzgar sobre los actos de la Administracion, segun el dogma juger I"Administration cést encore
administrer (juzgar a la Administracién es lo mismo que administrar). Precisamente, el acto administrativo es
producto de la legalidad revolucionaria, concretamente, del “recurso” contencioso — administrativo, por lo cual se
dice que el origen del acto administrativo es procesal. Los actos administrativos se someten a conocimiento y control
de la propia Administracién, y se considera que al ejercer dicho control no juzga, sino que dicta un nuevo acto
administrativo. Coexisten un contencioso-administrativo y un contencioso judicial, de modo que era menester definir
cuales actos son de la Administracién y cuales otros pueden ser conocidos por los jueces, tema que imponia, a mas
de la precision de lo que debe entenderse por acto administrativo, la creacion de un Tribunal de Conflictos. Se piensa
que la Administracion es la Gnica competente para determinar, a la luz de la ley y de su interpretacion qué comporta
materia administrativa y en esto no podian intervenir los jueces, pues se perderian las prerrogativas de la
Administracion y las garantias que ofrece el poder judicial. Por lo demas, existe una concepcién subjetiva del acto
administrativo, unida a la separacion de poderes, lo que significa que el acto administrativo es un acto de la
Administracién érgano, y como tal, abarca cualquier actividad de la misma: una resolucion, un hecho, una accién
que se refiere a sus funciones (acte administratif c’est ou un arret, une decision de |” autorite administrative, ou une
action, un fait de I"administrateur qui a rapport a ses fonctions). Cfr. Ramén Martin Mateo, Manual de Derecho
Administrativo, 212 ed. Madrid, Editorial Trivium, 2002, Pg. 304; Gustavo Penagos, Fundamentos del acto y del
Derecho Administrativo segln los sistemas politicos, Bogota, Ediciones Libreria del Profesional, 2001, Pgs. 61-91;
Osvaldo Héctor Bezzi, “La teoria del acto administrativo: consideraciones acerca de la produccion cientifica en torno
a dicha institucién”, Temas de Derecho Administrativo, La Plata, Libreria Editora Platense, 2003, Pg. 89; Recaredo
Fernandez de Velasco, El acto administrativo, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1929, Pg. 70; José
Eugenio Soriano Garcia, Los fundamentos historicos del Derecho Administrativo en Francia y Alemania, Bogots,
Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, 1994, Pgs. 26 y ss.

La concepcién contemporanea postula que el poder publico es uno, pero existen varias funciones que cumple el
Estado, a saber, la legislativa, la ejecutiva y la jurisdiccional, en un ambito de coordinacién y mutuo control de los
organos a los cuales se les asigna la respectiva funcion. El propésito de evitar la arbitrariedad y el autoritarismo que
resultaria del ejercicio concentrado del poder publico, no se convierte en antagonismo, desvinculacion o aislamiento
de los 6rganos, sino en una determinacién de competencias y facultades, y siempre en atencién a un mismo fin
Gltimo y superior: el bien comdn. Cfr. Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 9% ed., Buenos Aires, Ciudad
Argentina, 2001, Pg. 140. En efecto, este es el fin de todas las instituciones del Estado y al cual sirve el poder publico
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funcion legislativa, una ejecutiva y una judicial, que de conformidad con la Constitucion, las
ejercen drganos determinados, a saber, el Congreso Nacional, la Corte Suprema de Justicia y
demas tribunales y juzgados, la Presidencia de la Republica, con sus dependencias y entidades
adscritas. Desde un punto de vista estrictamente organico o subjetivo, la Administracion Publica
se incardina en los 6rganos de la Funcion Ejecutiva, y de igual forma, en las entidades del
régimen seccional autbnomo y en diversas personas juridicas publicas, organismos estos en los
cuales el acto administrativo —al ser distinto de los actos legislativos o jurisdiccionales- tendria su
prototipico origen. Sin embargo, desde un punto de vista material, en atencion a la naturaleza de

las actividades, también puede producirse por los otros 6rganos que ejercen las demas funciones.

El 6rgano legislativo tiene su mision natural, que es dictar normas con carécter de ley. No
obstante, se observa también que el ordenamiento le encomienda ciertos asuntos que no describen
aspectos normativos, por ejemplo, la designacion de funcionarios o la creacion de universidades.
En nada importa que esto pueda hacerse mediante instrumentos que tengan el ropaje formal de
ley, si en atencién a la naturaleza de las cosas observamos que tales “leyes” no tienen caracter
normativo, sino que se concretan en actos de carécter particular, impropios y extrafios a lo que

constituye una genuina regla de derecho.?

En lo que concierne a los 6rganos de la Funcion Judicial, constatamos que su funcion natural es

administrar justicia y aplicar el derecho, pero se puede apreciar también que, en su esfera, tienen

como medio, de modo que antes que aislamiento, debe haber mutuo control y coordinacidn. Es precisa en este punto
la Constitucion, que en el articulo 119 dispone: «Las instituciones del Estado, sus organismos y dependencias y los
funcionarios puablicos no podran ejercer otras atribuciones que las consignadas en la Constitucién y en la ley, y
tendran el deber de coordinar sus acciones para la consecucion del bien comdn».

2 Cfr. Recaredo Fernandez de Velasco, Op. Cit., Pgs. 111-118.
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dependencias que organizan el personal, celebran contratos, designan notarios, disefian su

presupuesto, y en suma, se ocupan de cuestiones que no encuadran en aquella funcion especifica.

De lo dicho podemos concluir que los diversos érganos constitucionales realizan una funcion
natural, mas no se excluye la posibilidad de realizar otras actividades distintas, y precisamente en
torno a ello, pueden dictar actos administrativos. El criterio organico o subjetivo es, por
consiguiente, limitado en cuanto criterio de definicion, de modo que es necesario atender también
a la naturaleza de las actividades. Todos los 6rganos del poder publico pueden emitir actos
administrativos, aunque el grueso de los mismos provenga del Ejecutivo, de las entidades

seccionales, y en fin, de otras entidades que no son jurisdiccionales o legislativas.

Puede verse que nuestros planteamientos observan a la Administracion Puablica desde dos
perspectivas: objetiva y subjetiva, pero consideran a esta Gltima limitada para concebir al
fendbmeno administrativo, ya que la Administracién Publica puede estudiarse desde diversos
puntos de vista no excluyentes entre si. Desde una perspectiva subjetiva, la Administracion
Publica puede verse como una organizacion institucionalizada de entidades y Organos con
cometidos y procedimientos especificos. Tenemos asi a la Administracion Central, a la
Institucional,® a la Seccional, a las diversas personas juridicas pUblicas auténomas, a los
regimenes especiales definidos por la Constitucion, etcétera. Por otra parte, Administracion
Publica significa una actividad dirigida a la promocion de unos fines pablicos, a la gestién con

mira a los resultados, a la satisfaccion de necesidades colectivas, al servicio del conglomerado

% Sobre los érganos que integran la Administracién Institucional, ver el articulo 2 del Estatuto del Régimen Juridico y
Administrativo de la Funcién Ejecutiva (ERJAFE).
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humano.* Esto distingue a la funcién administrativa de las otras funciones estatales, en virtud de
un proposito, técnica y método propio, que se disefia en torno a una la realizacion inmediata y
practica de los objetivos publicos,®> a diferencia del gobierno, de la legislacion o de la
administracion de justicia, que atienden al bien comin con otro tipo de actividad més mediata o

con otro método y cauce de accién.® El criterio subjetivo es limitado, no ofrece una cabal

* Cfr. Ramén Martin Mateo, Op. Cit., Pgs. 25-28 y 65-67.
® Guido Zanobini, Curso de Derecho Administrativo I, trad. de la 52 ed. italiana por Héctor Masnatta. Buenos Aires,
Editorial Arayu, 1954, Pg. 22.
® Agustin Gordillo, pese a detectar que actividad administrativa y actos administrativos pueden existir en diversos
organos y entidades, desconfia de una definicion material de administracion puablica. El autor, refiriéndose a la
doctrina italiana y transcribiendo varias definiciones, objeta al criterio material de administracién indicando lo
siguiente:
«[...] si bien dan una cierta idea de lo que es administracion, son imprecisos. Todas esas definiciones, en
efecto, conceptlan a la funcién administrativa como realizacion de algo concreto en casos individuales —
oponiéndose asi a la legislacion (norma abstracta de tipo general) y a la jurisdiccion (norma individual pero
abstracta)-; mas esa nocion no es adecuada, por cuanto ya se ha visto que la potestad reglamentaria de la
administracion integra la funcion administrativa, siendo que es precisamente lo contrario de las definiciones
citadas (pues el reglamento es una norma abstracta de tipo general)». Agustin Gordillo, Tratado de Derecho
Administrativo: Parte General, 12 ed. colombiana, Bogot4, Biblioteca Juridica Dike, 1998, Pg. 1X-9.
Sin embargo, consideramos que aquello que se califica como “cierta idea de administracion” refleja definitivamente
una diferencia sustancial con las otras funciones, la cual no puede dejar de considerarse en cualquier intento de
definicion, pues precisa como procede la Administracion y la técnica que emplea en la atencién de los asuntos
publicos y en el servicio al bien coman. Al afirmar que la funcién administrativa es inmediata y practica, se alude a
aquella gestion y promocién que busca traducir en los hechos y en la debida realizacion los que el Estado y otros
entes puablicos tienen como fin, a diferencia de la legislacién y la jurisdiccion que no atienden a los cometidos
publicos con ese método (o modo de proceder) especifico. Por ejemplo, si el control de los bancos comporta un
interés general en torno al bien comun, el legislador sabré establecer leyes sobre la materia, el juez conocerd, en
forma de juicio, de la conformidad o no-conformidad de las actuaciones particulares respecto de dichas leyes, y la
administracion deberd realizar la gestion inmediata y practica que lleve a los hechos ese control para satisfacer la
necesidad publica que implica, segun las disposiciones de la ley y el interés general en ella definido. En esto se ve
justamente lo que comporta la administracion de las cosas que interesan a lo pablico. En cuanto a invocacién a la
facultad reglamentaria y al reglamento, podriamos decir que si bien es indiscutible que representan una actividad de
la Administracion para la creacién de normas juridicas que se integran en el ordenamiento, no existe equiparacion
con la actividad del legislador ni con la ley, pues la facultad reglamentaria tiene su explicacion propia y un ambito
delimitado. Como destaca Francisco Tinajero Villamar:
«La potestad reglamentaria de la administracion se justifica [...] no por una delegacién legislativa, pues ésta
ocurre mas bien con la presencia de 6rganos legislativos de excepcidn; se justifica juridicamente la potestad
reglamentaria por la necesidad de la presencia de normas movibles, flexibles, no de la rigidez de la Ley,
susceptibles de facil reforma y actualizacién, que emanen de un criterio técnico, no circunstancial, que
suponga la realizacion de la amplia discrecionalidad tipica de la administracién publica, para la solucién de
asuntos que son de su competencia». Francisco Tinajero Villamar, “La potestad reglamentaria”, La reforma de
la Constitucion, Quito, Ildis-Jurispuce, 1988, Pg. 128.
En nada obsta al concepto de funcién administrativa, en cuanto actividad inmediata y practica, la presencia de la
facultad reglamentaria, pues el reglamento, precisamente, se dicta para facilitar la actividad administrativa y en
funcion de la misma. Esto determina el distinto régimen juridico al que se somete el reglamento y las reservas
normativas que tiene, pues se circunscribe a lo administrativo. La ley, en cambio, puede regular cualquier ambito de
las relaciones humanas, mientras que la materia del reglamento se circunscribe a aquello en lo que tiene competencia
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comprension del fenémeno de la actividad administrativa del Estado, pero ello no quiere decir
gue sea incorrecto plantearse una apreciacion subjetiva de la Administracién Puablica, desde el
momento en que queremos apreciar el fendmeno de la organizacion y las competencias. La
Administracién Publica puede verse, vélidamente, desde diversas perspectivas a efectos de
conocimiento cientifico. Consideramos que es un error el apreciar las cosas desde una sola
perspectiva excluyente de la otra, sin combinar ambas, pues bien puede aludirse a la
Administracién Publica en sentido subjetivo, si lo que se estudia es el aspecto organizacional y
los sujetos a los que el ordenamiento juridico confia, por antonomasia, la actividad
administrativa. Pero también se puede utilizar el concepto de Administracion publica, si lo que se
analiza es una funcion, una actividad que se desarrolla para alcanzar el bien comdn. Lo cierto es
gue administrar la cosa publica implica una actividad determinada y perfectamente distinguible,
pero esa actividad siempre requiere una organizacion con ese cometido especifico y con unas

facultades para su realizacion, y esta organizacion no se explica sin esa actividad especifica.

1.2.- Los o¢rganos administrativos, en el desempefio de la funcion administrativa, realizan
diversos actos de distinta naturaleza y caracteristicas. Pueden dictar normas juridicas en virtud de
la facultad reglamentaria, también celebran contratos, o dictan resoluciones o disposiciones sobre
casos particulares, para luego ejecutar lo decidido mediante actos materiales. Toda esta actividad
tiene trascendencia juridica, pero cada manifestacion de actividad tiene perfiles diferentes y se

somete a un régimen distinto.

la administracién y en relacion con los asuntos en los que se puede identificar un cometido publico que cumplir en
los hechos. Cfr. Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Ferndndez, Curso de Derecho Administrativo I, 5 ed.
Madrid, Civitas, 1989, Pgs. 215-218. ;Acaso puede concebirse que exista un reglamento que regule, sin mas, el
enriquecimiento sin causa, la sucesion por causa de muerte o el contrato de compraventa mercantil? Por lo demas, si
bien puede suceder que el ordenamiento juridico asigne una competencia normativa a la Administracion o a la
Funcion Ejecutiva (verbigracia, la legislacién delegada), consideramos que ello no se explica por razones de
naturaleza administrativa, sino por elementos de colaboracion legislativa o como producto de las facultades que
derivan de la organizacion politica.
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Una primera diferenciacion de las manifestaciones de actividad enunciadas, puede hacerse
separando la actividad juridica de los hechos juridicos. La primera se traduce, bien en el dictado
de normas, bien en convenciones 0 pronunciamientos concretos y singulares que se dirigen a
producir efectos de derecho y a influir en las relaciones y situaciones juridicas. Los segundos, en
cambio, suponen operaciones materiales o técnicas, que si bien pueden producir efectos juridicos
—como en el caso de las reparaciones que se deben realizar por aplicacion de los principios y
normas de la responsabilidad del Estado-, se explican en el d&mbito de lo operativo, como
ejecucion factica de disposiciones o pronunciamientos. Asi, el acto que otorga un permiso de
construccion se distingue claramente de la entrega por correo del documento que contiene el
permiso. De igual modo, las disposiciones que regulan el horario de clase en una facultad, a igual
que la decision de calificar con una nota determinada a un estudiante, se diferencian de la

actividad misma de dar clase.

Existen actos de la Administracion Publica que innovan el ordenamiento juridico, como el
reglamento y la ordenanza; otros que versan sobre un asunto particular que se atiende en ejercicio
de las facultades propias de la Administracion Puablica; y, otros que traducen acuerdos de
voluntades y mutuas decisiones en formula contractual o convencional. Cada figura tiene un

régimen juridico distinto, apropiado a la naturaleza de cada figura.

El reglamento y la ordenanza contienen auténticas normas juridicas, que si bien no pueden
equipararse totalmente a la ley, se integran al ordenamiento y se estudian en la teoria de las

fuentes. El caracter general y abstracto de la norma reglamentaria se opone a otros actos de los
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organos administrativos que se circunscriben al &mbito de los asuntos concretos, como es el caso
de la determinacién de una obligacién tributaria o de la imposiciéon de una multa. De esta primera
delimitacion, se puede destacar a los actos que se refieren a un asunto particular, nocion esta que
da una primera aproximacion al concepto de acto administrativo. Sin embargo, la alusion al
asunto particular, y sobre todo la distincion de los actos administrativos respecto de los
reglamentos, puede producir ciertas confusiones practicas y conceptuales. El caracter de
particular que se predica de un asunto, no se refiere necesariamente al aspecto cuantitativo y al
alcance determinado o individual de una disposicién o decisién administrativa.” Asi, son tan
actos administrativos los que imponen una multa a la persona de un ciudadano, como el que
ordena que toda la poblacion del pais se cense en una fecha determinada. Al hablar de “asunto
particular” se quiere expresar lo singular y determinado del asunto y de las consecuencias
juridicas que se buscan, pero no se alude necesariamente al nimero de destinatarios. Como
indican Garcia de Enterria y Fernandez, la diferencia entre el reglamento y el acto administrativo
es de grado; el primero integra el ordenamiento juridico, ya que contiene normas juridicas
abstractas e impersonales y no estd llamado a consumirse con su cumplimiento en un caso

singular; el segundo es un acto aplicativo del ordenamiento, que no lo innova y se agota en su

" El articulo 24 de la Ley del Control Constitucional contiene la siguiente nocién de acto administrativo: «Para los
efectos de la demanda de inconstitucionalidad se entenderd por acto administrativo las declaraciones que crean,
modifican o extinguen situaciones juridicas individuales, asi como los de mero tramite que influyan en una decision
final» (la cursiva es del autor). EI ERJAFE, por su parte, dice en el articulo 65 que el acto administrativo «Es toda
declaracion unilateral efectuada en ejercicio de la funcion administrativa que produce efectos juridicos individuales
de forma directa». Estas normas han dado pie a lamentables confusiones por la expresion “individuales” que insertan
en sus textos, pues se ha llegado a una interpretacion de orden cuantitativo del acto administrativo que niega el
caracter de tal a ciertos actos de alcance indeterminado en cuanto a los sujetos. Este tema trasciende al Gnico plano
tedrico, pues en los procesos constitucionales, concretamente en los amparos, se observa la frecuente excepcion que
alegando el caracter “erga omnes” de ciertos actos, concluye que la via procedente no es el amparo sino la de
inconstitucionalidad de actos normativos; excepciones estas que muchas veces terminan siendo aceptadas por los
jueces de instancia, con el ingrediente de indefensidn que un mal entendimiento incorpora. Al respecto, se insiste que
la expresién “individual” se refiere al asunto y no a las personas o destinatarios, como si el simple hecho de referirse
a un sujeto definiera la esencia del acto administrativo, y la pura circunstancia aritmética de referirse a dos, tres,
veinte sujetos tuviese la virtualidad de mutarlo en reglamento.
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simple cumplimiento, que se consume en éste, de modo que para un nuevo cumplimiento es

preciso dictar otro acto administrativo.®

Aclarado lo que se entiende por asunto particular, conviene precisar aun méas el concepto de acto
administrativo, pues la Administracion Publica (o los drganos que ejerzan funcion
administrativa), en relacion con un asunto particular pueden emitir diversos actos, desde una
felicitacion o un informe técnico, hasta el reconocimiento o modificacion de un derecho u
obligacién. Los actos administrativos propiamente tales se caracterizan porque se dirigen precisa
y derechamente a la produccion o al establecimiento de una consecuencia juridica; porque se
encaminan a la creacion, modificacion, o extincién de una determinada relacion juridica, a la
declaracion (o a la negacion de la declaracion) de un derecho o de otra circunstancia
juridicamente relevante, respecto de una persona, cosa o situacién.” Ahora bien, la consecuencia
juridica debe surgir directa e inmediatamente del acto mismo; caracter propio de los actos
administrativos que los distingue netamente de otras manifestaciones de actividad, que si bien se
refieren a un asunto particular y tienen trascendencia para el Derecho, no tienen la virtualidad de
producir inmediatamente los efectos descritos.’® El mero deseo, la simple opinion, la sola
advertencia de una consecuencia, la actuacion de tramite o preparatoria, etc., si bien son
juridicamente relevantes, no tienen la posibilidad de producir por si mismos las consecuencias

explicadas, y por ello no se consideran actos administrativos.™ Ser4, en definitiva, ordenamiento

8 Cfr. Eduardo Garcia de Enterria y Toméas-Ramén Fernandez, Op. Cit., Pgs. 203 y 534.

° Cfr. Radl Bocanegra Sierra, Lecciones sobre el acto administrativo, 22 ed., Madrid, Thomson-Civitas, 2004, Pg. 33.
1 Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo: El acto administrativo, 1¢ ed. colombiana. Bogota,
Biblioteca Juridica Dike, 1999, Pg. 11-4.

1 Estos actos, que suele denominérseles “simples actos de la administracién” o “actos de simple administracion”
(Ver articulo 70 del ERJAFE), tienen relevancia juridica, y el adjetivo de “simples” con el cual se los califica, no
determina la carencia de efecto juridico, que en muchos casos puede ser decisiva al momento de determinar la
regularidad del acto y su conformidad con el Derecho. Cfr. Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo: El
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juridico el que precise aquella trascendencia productora de efectos y consecuencias de Derecho, y
al mismo tiempo, el que defina el régimen al que se someten los actos administrativos. EI mero
registro de algo, por ejemplo, puede servir para fines de informacion o de conservacion de un
historial, lo cual no sucede con la inscripcion de una compraventa de inmuebles en el Registro de
la Propiedad, que de conformidad con nuestro ordenamiento juridico produce la tradicién. La
contestacion de un Ministro, hecha de forma voluntaria, y en la cual se comunica a una persona
sobre las normas que regulan determinada relacion, no tiene las mismas consecuencias que la

absolucion vinculante de una consulta tributaria.

Los efectos juridicos del acto administrativo pueden referirse a los particulares o a los entes y
funcionarios administrativos, es decir, pueden tener su ambito de aplicacion respecto del
complejo organico de la misma Administracion Publica, hacia el interior de la misma, o respecto
de terceros, esto es, hacia el exterior. Discrepamos con la corriente doctrinal que quiere
circunscribir el concepto de acto administrativo a los que producen efectos externos, pues la sola
circunstancia del &mbito es insuficiente para definir particularidades, y de adoptarse, se estaria
restringiendo en demasfa el concepto.™ Las relaciones entre la Administracién y los particulares,
por un lado, y las que existen entre dos 0 mas entes u érganos administrativos, por otro lado, se
rigen por el Derecho, son igualmente juridicas,™ y antes que definir al acto administrativo por la
indole de relacion o situacion juridica de que se trate, lo que importa observar es si el acto tiene la

vocacion de producir o establecer, de modo directo e inmediato, una consecuencia de Derecho en

acto administrativo, Pg. 11-3. La diferencia esta en el modo de producir efectos juridicos respecto de las situaciones y
relaciones juridicas, que es indirecta y mediata, pero no en la posibilidad de produccidn de efectos juridicos.

12 Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo: el acto administrativo, Pgs. 11-18-19.

13 José Antonio Garcia-Trevijano Fos, Los actos administrativos, 2% ed. Madrid, Civitas, 1991, Pg. 100.
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dichas relaciones y situaciones.** Por otra parte, aquel criterio del &mbito de produccién de
efectos, “hacia adentro” o “hacia fuera”, complica innecesariamente el panorama doctrinario,
pues se plantea la inquietud de cémo explicar juridicamente a los actos “hacia el interior” y darles
la fisonomia particular que supuestamente tendrian.”> En nuestra opinion, esto precisaria el
disefio de un nuevo concepto, pero si se reflexiona un poco, antes que disefiar un concepto, lo que
se estaria haciendo es estudiar una materia especifica en la cual tendria aplicacion el acto, o un
tipo de relaciones y situaciones juridicas sobre las cuales se actuara. Y si bien dicha materia o
tipo de relaciones y situaciones pueden determinar un tratamiento particular, este termina
refiriéndose a lo accidental antes que a lo sustancial, es decir, a las propiedades que puede o0 no
tener el acto, segun la materia y tipo de relacién y situacion juridica de que se trate, pero no al

|.16

mismo concepto de acto que sigue siendo sustancialmente igual.” Lo sustancial dice que el acto

' Juan Francisco Linares, Derecho Administrativo, Buenos Aires, Astrea, 1986, Pg. 258.
15 Vale tener presentes, no sélo para el tema que nos ocupa, sino para cualquier otro que incumba al Derecho, las
siguientes advertencias de Ferrer Arellano:
«La certeza exige, en efecto, una positivizacion adecuada mediante vocablos técnicamente correctos que
signifiquen conceptos precisos. Y reducir a “tipos” claramente definidos la indefinida multiplicidad de posibles
casos reales, mas 0 menos semejantes.-
«Se explica asi el peculiar héabito del jurista, definidor de su “forma mentis”, que le inclina a un formalismo
desvinculado de la realidad. Sin el debido control, podria llevarle a los siguientes excesos rechazables.-
«1. El culto inmoderado al verbalismo: no debe olvidar que la abundosa floracién de palabras de los textos
normativos debe servir a la “res justa”. Las palabras agotan su sentido en servir de técnicas instrumentales en
orden a facilitar la comprensién de las normas, y en Ultima instancia, su justa aplicacion. (Recuérdese el fetichismo
por las férmulas verbales del Derecho romano mas antiguo “Uti lingua nuncupasset ita ius esto”. Equivocar una
palabra en la formula establecida equivalia a perder la “litis”).-
«2. La tendencia a un abuso de conceptos complicados en la elaboracién de sistemas, tan grandiosos a veces,
como aprioristicos (dogmatica formalistica). También ellos agotan su funcién en servir de medio para una mejor
comprension e interpretacion del Derecho. Pero muchas veces, lejos de ayudarlas, las dificultan. (Por ejemplo, la
dogmatica de muchos pandectistas, y de las “direcciones formalistas” en general).-
«3. La tendencia a olvidar que en los tipos definidos -en los esquemas legales- no encajan con frecuencia los
€asos concretos; y como consecuencia, a forzar (cuando es aplicado el Derecho) las concretas situaciones de la
vida, que es dindmica, en los esquemas casuisticos, que son estaticos. No se tiene en cuenta, cuando asi se
procede, que la decision justa no es mera deduccion racional, sino un conocimiento traspasado de voluntad,
que es inmediatamente realizador de orden, flexibilizador y quiza creador» Joaquin Ferrer Arellano, Filosofia
de las relaciones juridicas, Madrid, Rialp, 1963, Pg. 315.
16 Esto, en nuestra opinion, es lo que puede descubrirse en el analisis que hace Cassagne de sus “actos inter-
organicos”, “actos inter-administrativos” y “actos institucionales”. El autor habla de los conflictos de competencia,
del control, de los derechos de los agentes publicos, del gobierno, etc. De aqui se deduce que los actos que se aplican
a estas materias y relaciones no son justiciables, que no se puede aplicar multas, que no son estables, que no tienen el
mismo carécter de ejecutoriedad, etc. (Cassagne, 60-79). Pero estas circunstancias devienen de la materia y de las
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administrativo produce consecuencias y efectos de Derecho en forma directa e inmediata, que
incide decisoriamente en las relaciones y situaciones juridicas; lo accidental, dice que las
relaciones y situaciones juridicas, segn la materia, determinan que el acto padezca vicisitudes
particulares, no como concepto, sino por su insercion en un &mbito juridico especifico. En unas
relaciones y situaciones juridicas el acto puede ser impugnable o puede tener un acabado y eficaz
régimen de ejecutoriedad, etcétera; en otras deja de tener estas propiedades o puede tenerlas en
forma atenuada o con régimen distinto, pero ello no comporta razon suficiente para decir que el

acto mute en figuras de tratamiento diferente.

1.3) El acto administrativo es un acto juridico, pero un acto juridico de fisonomia y régimen de
Derecho Publico. Denota Martin Mateo que el Derecho Privado tuvo cierta influencia en la

formacion del Derecho Administrativo, aunque s6lo fuese por su prioridad histérica.

«Pero hoy, sin embargo, no podemos afirmar que el Derecho privado, fundamentalmente
sintetizado en el Codigo Civil, sea un Derecho que campea sobre el Derecho
Administrativo. Sucedera, sin embargo, que habrd grandes grupos de instituciones que
seran comunes Yy que tendran trascendencia para ambos ordenamientos; cabe hablar, por
ejemplo, de una teoria de los contratos valida para los contratos administrativos o para los
contratos privados, de una teoria del dominio con trascendencia para ambos ordenamientos.

Pero el Derecho Administrativo actual es una rama autdnoma que se autointegra, es decir,

relaciones y situaciones juridicas, son propias de estas, pero no atafien al concepto, es decir, aluden a lo accidental y
no a lo sustancial.
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que se completa con arreglo a sus propias instituciones, a sus propias normas Yy

preceptos».!’

El Derecho propio al que la Administracion Publica se somete, aun cuando pueda actuar en
esferas regidas por otras disciplinas juridicas o pueda utilizar técnicas por ellas disefiadas, es por
antonomasia el Derecho Publico, y por ende, la explicacion del acto administrativo debe hacerse
segun los principios, postulados, esquemas y normas de dicha asignatura. Esta afirmacion no
surge de un desmesurado propdésito de especializacion, como si no existiese una unidad
fundamental en los postulados que orientan al Derecho o conexion entre sus disciplinas. Nace,
por el contrario, de la observacion objetiva de la indole de relaciones y situaciones juridicas
presentes, del ambito y trascendencia que en ellas tiene la actividad administrativa, del tipo de
necesidades y asuntos que estan involucrados, de los aspectos de bien comin que estan inmersos,
del fin que se trata de lograr, en suma, de la estructura y caracter publicos que estan implicitos en
la materia, en su naturaleza, y que sustenta una distincion respecto de los &ambitos que se someten
al Derecho Privado. Como indica Dabin: «No se trata, en efecto, de someter al Estado a una norma
exterior “apolitica”, sin relacion con la materia misma a la que debe dedicar sus esfuerzos, sino a una
norma directamente basada en las exigencias funcionales de lo politico y que lo regula segun su

principio propio».*®

La Administracién Pablica se rige por principio fundamental de la subordinacion al Derecho, lo
cual implica que Unicamente puede ejercer las atribuciones previstas en el ordenamiento juridico,

que en toda su actividad se somete inexcusablemente a las previsiones del mismo y que, por

" Ramén Martin Mateo, Op. Cit., Pg. 83.
18 Jean Dabin, Doctrina general del Estado, 22 ed., trad. de Héctor Gonzélez Uribe y Jestis Toral Moreno, México,
Editorial JUS, 1955, Pgs. 137-138.
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tanto, debe ser expresion de una cabal juridicidad. Todo ello implica la interdiccion de la
arbitrariedad, la racionabilidad de un actuar y, por légica y necesaria consecuencia, una idea de

responsabilidad de corte distinto a la que tratan otras disciplinas juridicas.

La consecuencia de estos planteamientos es que el acto administrativo no puede estudiarse, sin
mas, desde el plano y esquema del negocio juridico del Derecho Privado, aun cuando se lo haga a
titulo de analogia, pues se corre el riesgo de desdibujar la nocion y complicar la explicacion de su
propio régimen juridico. Suele decirse que el acto administrativo es una declaracion de voluntad
de la Administracion que tiende a crear, modificar o suspender una relacion juridica entre esta 'y
los particulares.” Sin embargo, se afirma también que acudir al estadio intelectual del érgano
comporta un antropomorfismo inaceptable (y completamente indiferente), porque la voluntad
administrativa no consiste sino en el cumplimiento de la Ley y en la consecucién de los fines

pUblicos que la propia Ley le encomienda.?

Lo cierto es que en los negocios juridicos privados campea el principio de la autonomia de la
voluntad y los postulados de la autodeterminacion de la persona, que derivan de aquella
capacidad inherente y natural al ser personal de dominarse a si mismo y a su entorno, y que
marcan el decisivo protagonismo que tiene en el orden juridico. Los negocios juridicos privados,
ante todo, son actos libres, bien porque hay libertad de celebrarlos o no, bien porque hay libertad
de determinar su contenido. Reflejan el poder que tiene la persona de crear reglas de conducta
(leges privatae) y de originar, modificar o extinguir relaciones juridicas. En este plano, el

ordenamiento juridico se muestra como un limite negativo, pues denota las justas y necesarias

19 Sobre las corrientes que receptaron la idea del negocio juridico en el Derecho Administrativo, ver Bezzi, 90-91.
0 Ratl Bocanegra Sierra, Op. Cit., Pg. 33.
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restricciones a las que se somete la libertad de las personas, que nunca puede ser absoluta.* En el
caso de los actos administrativos, la voluntad es heteronoma, pues dichos actos derivan de
expresas facultades conferidas a la Administracion por el ordenamiento juridico, las cuales deben
ejercerse segun sus previsiones y de modo acorde con los fines pablicos que las explican. De la
Administracién no pueden emanar actos administrativos atipicos, y no cabe realizar una analogia
entre ellos y el negocio juridico privado, el cual se vincula con la autonomia de la voluntad y la
autodeterminacion de la persona.?’ El acto administrativo, en efecto, se identifica por la
heterodeterminacion de quien actla y la falta de espontaneidad de su expedicion y contenido, a
diferencia del negocio juridico privado que se caracteriza por proceder de la autodeterminacion

del ser personal, y por ende, de su poder creador y regulador.

De ahi que se diga que en el acto administrativo hay una “voluntad normativa”, esto es, derivada
del ordenamiento juridico y no una voluntad referible a datos naturales o psicoldgicos del agente,
pues en el acto administrativo interesa juzgar, en principio, los resultados objetivos y la

declaracién misma que contiene, antes que los moviles del drgano y sus intenciones. Este aserto

2! Javier Hervada, Cuatro lecciones de Derecho Natural, 42 ed. Pamplona, Ediciones de la Universidad de Navarra,
199898-106. Como indica el autor citado (Op. Cit., Pg. 98):
«La estructura juridica de la sociedad no es producto exclusivo de la potestad publica. También contribuye a
su conformacién el poder juridico que compete a las personas para ordenar su esfera juridica privada. Este
poder juridico recibe el nombre de autonomia privada y se manifiesta en actos juridicos, entre los cuales tiene
especial significacion el contrato.-
«La autonomia privada no debe confundirse con los derechos subjetivos o facultades de hacer u omitir unas
conductas o exigir conductas ajenas. La autonomia de la persona es un momento del orden juridico o fuerza
creadora de derechos. Es un poder juridico de crear un cierto tipo de normas (leges privatae) y de originar,
modificar o extinguir relaciones juridicas».
Este poder juridico no es una concesion del derecho positivo, sino una condicién de Derecho Natural que deriva del
dominio que es propio del ser personal y que lo hace protagonista del orden juridico. Al respecto, indica el ya citado
autor:
«Puesto que el hombre, por ser persona, es duefio de su propio ser y capaz de dominar su entorno, este
dominio se plasma en un verdadero poder juridico en una doble aspecto: 1°) capacidad de regular sus &mbitos
de libertad; y 2°) poder de actuacion sobre las situaciones juridicas que caen bajo su esfera de dominio»
(Hervada, 99).
#2 Héctor Osvaldo Bezzi, Op. Cit., Pg. 91.
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se sustenta también en la apreciacion de que el acto administrativo es, normalmente, resultado de
un procedimiento, de una secuencia de actos producidos por érganos diversos que emiten sus

juicios, valoraciones, opiniones, etc.”®

En este punto, sin embargo, cabe aclarar que una cosa es precisar las diferencias de principio que
existen entre el acto administrativo y el negocio juridico privado, otra la de negar a ultranza que
la voluntad psiquica del agente pueda tener cierta influencia en la validez del acto administrativo.

Como observa Bezzi:

«[...] los aportes dados por la teoria general de los vicios de la voluntad en la dogmatica
civil no corresponden ser desestimados sin mas, pudiendo ser de aplicacion analdgica la
respectiva construccion al acto administrativo, a fin de poder corregir en determinados
supuestos las patologias que en el mismo se manifiestan. En este orden de ideas -y sin
perjuicio de la proyeccion de los vicios de la “voluntad” a los distintos elementos del acto,
en particular, en los “motivos presupuestos” y al objeto es dable también ponderar que la
adscripcion a la concepcion objetiva no postula la impunidad de los comportamientos
administrativos guiados por violencia; y menos aun, la estabilidad de actos viciados
dictados en ejercicio de una potestad de caracter discrecional; asimismo, advertimos acerca
de la posibilidad del empleo de la coaccién psiquica por parte del érgano-persona, en la

oportunidad de la aplicacion de regimenes de prescindibilidad y de retiro “voluntario”,

2 Héctor Osvaldo Bezzi, Op. Cit., Pgs. 92-94. Como manifiestan Villar Palasi y Villar Ezcurra (citados por Bezzi):
«No quiere esto decir que cuando un 6rgano administrativo dicta una resolucién no esta exteriorizando su
voluntad, pues efectivamente, todo lo que procede espontaneamente de los hombres constituye, en definitiva,
manifestacion o declaraciéon de voluntad. Lo que se indica es que, asi como en el derecho civil las
consecuencias de la exteriorizacion de la declaracion de voluntad se liga a una exacta interpretacion, en el acto
administrativo no se vincula la voluntad presunta o expresa del érgano administrativo, sino a la norma que
habilita a tal 6rgano para producir el acto administrativo. EIl acto administrativo es pues, un acto y no un
hecho, pero no es una declaracién de voluntad, tal como la dogmatica civil ha construido este concepto».
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situaciones éstas que fundamentan la invalidacion de los respectivos actos

administrativos».?*

En nuestra opinion, son muchas razones —propiamente derivadas un régimen de Derecho Publico-
las que justifican que la voluntad del funcionario no tenga un papel absolutamente determinante
en la validez de los actos administrativos, de tal modo que dicha validez dependa méas de los
resultados objetivos del acto, esto es, del acomodamiento final con el Derecho y de la cumplida
satisfaccion de los intereses publicos que se logre, antes que de las circunstancias subjetivas del
organo. La seguridad juridica, la confianza legitima, la buena fe o el deber de satisfacer las
necesidades publicas y de servir a los intereses generales son razones que justifican atender al
resultado objetivo del acto administrativo, antes que al estadio intelectual y psiquico del agente.
Pero a guisa de caracterizaciéon de un régimen propio de Derecho Publico no puede descartarse,
sin mas, el aspecto humano que ineludiblemente existe. Bien es verdad que el acto administrativo
traduce la “voluntad del ordenamiento”, pero a través de personas que ejercen la funcion publica,
con las pasiones y vicisitudes propias de lo humano. Consideramos que vale decir que el acto
administrativo, a diferencia del negocio privado, traduce una “voluntad” heterébnoma, porque su
origen se explica en las expresas facultades que se conceden a la Administracion, porque debe ser
manifestacion de las previsiones del ordenamiento juridico y porque se cifie a las regulaciones del
mismo; pero “voluntad” heteronoma que puede en ciertas circunstancias manifestar sus

patologias segun la disposicion del agente.

 Ibidem, Pg. 94.
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Como habiamos dicho, en el acto administrativo no interesa, en principio, la intencionalidad del
funcionario. Puede haber actuado por miedo, con presioén o afan de favoritismo, pero los actos
administrativos dictados pueden ser validos si resultan cabalmente expresion de las previsiones
del ordenamiento juridico. Por el contrario, se pudo haber dictado el acto con intencion altruista,
con elevados propésitos de servicialidad y con libertad de injerencias extrafias, pero tal acto
resultard invalido si manifiesta su disconformidad con el ordenamiento juridico. Esto, justamente,
porque la voluntad es heteronoma y subordinada a las normas y principios de Derecho, de tal
modo que el parametro de evaluacion de la actuacion administrativa siempre se remite al
ordenamiento juridico y en él se sustenta. Es este contexto en el que deben apreciarse los vicios
subjetivos de la voluntad (error, fuerza o dolo), pues si ellos han sido decisivos para la violacion
de la legalidad o han sido suficientes para incorporar un elemento determinante de la trasgresion,
podran establecer el efecto de invalidez correspondiente. Pero nunca dichos vicios, por si solos y
exclusivamente, tienen la virtualidad de tal efecto, de tal forma que la apreciacion de su
trascendencia en los actos administrativos depende de las circunstancias y tiene diversas
consecuencias que se justifican por el régimen de Derecho Publico que es aplicable. Esto denota
lo relativo del dato psiquico de agente y el caracter circunstancial de su influencia en los actos
administrativos, de modo que tal dato no puede entrar en la conceptualizacion de la figura que

nos ocupa, que —se insiste- se explica segn un postulado de heteronomia de la voluntad.

Con las aclaraciones expuestas, también puede afirmarse que en los actos discrecionales hay una
heteronomia de la “voluntad”. Dichos actos provienen, en efecto, de facultades que permiten una
apreciacion subjetiva de la Administracion, pero de ningin modo se configuran como actuaciones

que dependan de un acomodado concepto de “autonomia de la voluntad” o de la
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“autodeterminacion” del érgano o funcionario. Aparte de que en las potestades discrecionales
existen elementos reglados —esto es, la existencia misma de la potestad, su extension, la
competencia y el fin-?° y que dichas potestades siempre deben ejercerse en forma razonable y
oportuna; debe considerarse que la Administracion constituye una organizacion de servicio al
interés general, que actda segun principios de eficacia y eficiencia, y en un marco de absoluto
respeto a la Constitucion, a los derechos fundamentales y a los principios generales del derecho.?
Esto dltimo, sumado a lo anteriormente dicho, descarta por inexacto cualquier intento de
comparacion entre la libertad que se predica del negocio privado y el margen de apreciacion de la
discrecionalidad, en cuanto posibilidad de elegir entre varias alternativas igualmente licitas.”’ La
discrecionalidad es exigencia indeclinable de todo gobierno humano, que no puede estar reducido
una “normocracia” abstracta y neutral frente a la riqueza de situaciones y necesidades que plantea
la vida social.?® Pero la discrecionalidad se justifica siempre en el activo servicio al bien comdn,
que impone resultados legitimos, como corresponde a una recta y buena administracion. La
discrecionalidad podré verse, si como una concedida facultad de apreciar, evaluar y elegir, a
diferencia de la rigidez de lo reglado; pero nunca prescindiendo de la simultdnea consideracion
de los postulados que la orientan y que determinan una exigente juridicidad y responsabilidad en
funcion del resultado justo y prudente.”® Esto explica que los actos discrecionales puedan ser

fiscalizables, porque discrecionalidad no es sindnimo de arbitrariedad o de absoluta libertad

% Cfr. Eduardo Garcia de Enterria y Toméas-Ramén Fernandez, Op. Cit., Pg. 453.

%6 Cfr. Domingo Juan Sesin, Administracién publica. Actividad reglada, discrecional y técnica, Buenos Aires,
Depalma, 1994, Pgs. 5y ss.

%7 La asimilacién de la discrecionalidad a la libertad predicable del negocio juridico privado se encuentra en José
Antonio Garcia-Trevijano Fos, Op. Cit., Pg. 84.

%8 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez, Op. Cit., Pg. 454.

% La Constitucion, sin distincion del caracter de la potestad, sea reglada o discrecional, establece principios de
responsabilidad, que suponen necesariamente una integral subordinacion al Derecho. Asi, los articulos 20 y 120.



27

frente al ordenamiento juridico.®® No se trata, por tanto, del facil acomodo de un concepto de
negocio juridico, que apreciando solamente el fendbmeno de la facultad, se desentienda de los
principios y valores en funcién de los cuales tal facultad es concedida y a los que se supedita.
Estos principios y valores determinan que no toda decision es legitima y que para serlo debe ser
trasunto de la mas acabada juridicidad, racionalidad, mérito y oportunidad, y conforme con los

postulados de eficacia y eficiencia que son propios de una recta y buena administracion.

2.- Actos administrativos unilaterales y consensuales: especial referencia al derecho de
participacion del ciudadano y su incidencia en la formacion de los actos de la

Administracion Publica.

En el tradicional estudio y conceptualizacién de los actos administrativos se ha puesto énfasis en
su caracter unilateral.®* Se trata de un acto de autoridad, producto de expresas facultades que
tienen por titular a un solo sujeto: la Administracion. A través de los actos administrativos, la
Administracion puede innovar en las relaciones juridicas en las que participa, por propio imperio

y aun sin la anuencia de los administrados, lo cual constituye manifestacion del caracter de poder

%0 E| articulo 6 literal a) de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa establece que no corresponden a
dicha jurisdiccién «Las cuestiones que, por la naturaleza de los actos de los cuales procede o de la materia sobre que
verse, se refieren a la potestad discrecional de la administracion». Esta norma esta en pugna con la Constitucion, que
reconoce el derecho a la tutela judicial efectiva, sin que en ningun caso se quede en indefension (articulo 24 numeral
17). Por lo demas, los actos discrecionales son impugnables mediante amparo constitucional, pues el articulo 95 de la
Constitucidn incorpora un concepto mas acabado de juridicidad que gira en torno a la apreciacion de la legitimidad.
Un acto de autoridad es ilegitimo, no sélo cuando viola la ley positiva, sino también cuando atenta contra los
principios superiores que informan el ordenamiento y que guian la actividad de los érganos publicos, o cuando
carecen de mérito, racionabilidad o fundamento. Justamente, como indica Tomés-Ramoén Fernandez: «La
arbitrariedad se considera por doquier la antitesis de la racionalidad y de un minimo de ésta no puede prescindir el
Derecho» Tomas-Ramdn Fernandez, De la arbitrariedad de la administracion, Madrid, Civitas, 1994, Pg. 189.

3L Asi, el articulo 65 del ERJAFE dice lo siguiente: «Art. 65.- ACTO ADMINISTRATIVO.- Es toda declaracién
unilateral efectuada en ejercicio de la funcién administrativa que produce efectos juridicos individuales de forma
directa» (la cursiva es del autor).
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publico que ostenta y de las potestades que en razén de dicho caracter le confiere el ordenamiento
juridico. Este caracter unilateral, por otra parte, distinguiria al acto administrativo de los contratos
u otras manifestaciones convencionales que se originan en el concurso de voluntades,* los cuales
suponen, como elemento esencial, la concurrencia de las voluntades de la Administracion y de
los particulares (o de otras administraciones, en caso de los convenios que entre ellas se
celebran). Estructuralmente significarian actos diferentes, y por ende, sometidos al régimen

juridico que es acorde con su naturaleza.*®

Se reconoce que los administrados pueden tener influencia en la produccion de los actos
administrativos o en el despliegue de sus efectos. En ocasiones la Administracion Publica solo
puede obrar a instancia de parte, a pedido de los administrados, asi como también puede exigirse
como requisito de eficacia la colaboracién, e incluso su anuencia de ellos, como en los
nombramientos, en los que se requiere la aceptacién del cargo. Por otra parte, un acto
administrativo puede tener efectos bilaterales, esto es, de obligar también a la Administracion
Pablica que los dicté, como sucede en la concesién de una jubilacién.®* Sin embargo, todo ello no
estd en posibilidad de comportar una excepcion al caracter unilateral que se predica de los actos

administrativos, desde el momento en que puede determinarse su origen en la “voluntad” de un

% Stassinopoulos destaca que el ejercicio del poder piblico crea una desigualdad entre la Administracién y los
particulares que excluye del acto administrativo todo caracter contractual:
«En principe, les personnes morales que exercent la puisance publique procédent par des actes strictement
unilatéraux. Le fait de I"exercice de la puissance publique crée entre I"administration et les administrés une
inégalite qui exclut de I"acte administratif tout caractere contractuel». Michel Stassinopoulos, Traité des actes
administratifs, Athénes, Institut Francais D" Athénes, 1954, Pg. 57.
% Cfr. Miguel Angel Bercaitz, Teoria general de los contratos administrativos, 22 ed. Buenos Aires, Ediciones
Depalma, 19801-19.
% Cfr. Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo: El acto administrativo, Pgs. IV 35-1V 37; Michel
Stassinopoulos, Op. Cit., Pgs. 57-62.
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solo sujeto y en el ejercicio de las potestades publicas conferidas a dicho sujeto preciso: la

Administracion Publica.®®

Sin embargo, empieza la doctrina a hablar de unos actos administrativos consensuales como una
alternativa a la decision unilateral, sustentada en convenciones que celebrarian la
Administracién Puablica y los administrados con ocasion del ejercicio de las potestades
administrativas y dentro del proceso de toma de decisiones. Es maés, existen soluciones
legislativas que introducen dichas posibilidades, como las previstas en Espafa, en su Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
y sin ir mas lejos, en el articulo 155 de nuestro Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo

de la Funcién Ejecutiva.®

% Cfr. Michel Stassinopoulos, Op. Cit., 57.
% Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva:
«Art. 155.- Terminacion convencional.-
1. La Administracién Publica estd facultada, de conformidad con lo dispuesto en la Ley Orgéanica de la
Procuraduria General del Estado, a celebrar acuerdos, pactos, convenios o contratos con personas tanto de
derecho publico como privado, siempre que no sean contrarios al ordenamiento juridico ni versen sobre
materias no susceptibles de transaccién y tengan por objeto satisfacer el interés publico que tienen
encomendado, con el alcance, efectos y régimen juridico especifico que en cada caso prevea la disposicion
que lo regule, pudiendo tales actos tener la consideracion de finalizadores de los procedimientos
administrativos o insertarse en los mismos con carécter previo, vinculante o no, a la resolucién que les ponga
fin.-
2. Los citados instrumentos deberan establecer como contenido minimo la identificacién de las partes
intervinientes, el &mbito personal, funcional y territorial, y el plazo de vigencia, debiendo publicarse o no
segln su naturaleza y las personas a las que estuvieran destinados.-
3. Requeriran, de ser el caso, la aprobacién expresa del Procurador General del Estado, los acuerdos que
requieran su aprobacion en los términos de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado.-
4. Los acuerdos que se suscriban no supondrén alteracion de las competencias atribuidas a los 6rganos
administrativos ni de las responsabilidades que correspondan a las autoridades y funcionarios relativas al
funcionamiento de los servicios publicos» (la cursiva es del autor).
La disposici6n transcrita es copia casi literal de la disposicion del articulo 88 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun de Espafia. Ademas, de esta normativa, vale
tener presente que la legislacion alemana y la italiana han previsto también la posibilidad de los acuerdos que nos
ocupan.
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La aceptacion de figuras convencionales en los procedimientos y en los actos administrativos
rompe definitivamente los esquemas de la tradicional conceptuacion de aquellos. Aceptar esto,
¢ho significaria permitir la crisis de la autoridad publica, por consentir que los intereses privados
y egoistas que animan a los particulares tengan influencia en las decisiones de la Administracion
Publica, con el grave riesgo para el interés general que ello significa? Y en el plano de los
conceptos, ¢como explicar la naturaleza juridica de un acto administrativo consensual?, pues
siempre se ha distinguido al acto administrativo de las convenciones y contratos a efectos de
perfilar su régimen juridico. Pareceria haber una derogacion, tanto del orden publico, como de las
explicaciones doctrinarias, a mas de un riesgo de que se pierda la imparcialidad que debe
caracterizar a la Administracion, y por ende, la igualdad de trato respecto de terceros ajenos a la

convencion.

Empero, la idea de unos actos administrativos consensuales no se fundamenta sobre bases
caprichosas o en la ignorancia de los fendmenos publicos. Por el contrario, el sustento doctrinario
de la figura tiene presente la necesidad de acortar distancias entre la autoridad y la sociedad, para
permitir una valoracion mas directa de la problematica social sobre la cual se deben adoptar las
decisiones administrativas y lograr la legitimacion de estas en resultados eficaces y eficientes.
Estas exigencias implican un ejercicio mas adecuado del derecho de participacion del ciudadano
en los asuntos publicos, dentro de los postulados del Estado Social de Derecho®. Es preciso,
pues, referirnos de antemano a los fundamentos de la nueva figura del acto administrativo
consensual, para luego exponer sus caracteristicas técnicas de la figura. El analisis culminaré con

una apreciacion de las posibilidades de aplicacion practica en nuestro Derecho.

%" En Espafia la Constitucién de 1978 habla de Estado Social y Democratico de Derecho, lo cual se critica por ser
tautoldgico: un Estado de Derecho, por definicion, debe ser democratico, por ello en el Ecuador s6lo se hablo, al
igual que en Colombia en la Constitucién de 1991, de Estado Social de Derecho.
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2.1.- En el Ecuador, como sucede en otros paises, se observa cada vez mas la exigencia de un
Estado que, a méas de fundamentarse en el principio de juridicidad y encontrar su causa final en el
servicio a la persona humana -respetando, protegiendo y promoviendo sus derechos
fundamentales, a través de su finalidad instrumental en la promocion del bien comun-, tenga una
debida capacidad de respuesta a una problematica social cada vez mas compleja. El ideal que
refleja la doctrina contemporanea es un Estado Social de Derecho que obtenga resultados, es
decir, que sea también eficaz y eficiente, lo cual debe traducirse en decisiones que, a la vez de
idéneas en la solucion de las necesidades publicas, se adopten al menor costo posible. Tal ideal,
sin embargo, no postula el s6lo fortalecimiento de la organizacion del Estado, sino que debe ser
reflejo del respeto mismo a los derechos fundamentales, esto es, de la plena efectividad de sus

contenidos e implicaciones.

Los postulados expuestos estdn presentes en varias disposiciones de la Constitucion de la
Republica. A la definicion del modelo de Estado Social de Derecho que constituye el Ecuador,
segun el articulo 1, se acompafan disposiciones que descubren la mision del Estado, entre las
cuales se destaca la prevista en el articulo 16: «El més alto deber del Estado consiste en respetar y
hacer respetar los derechos humanos que garantiza esta Constitucion». Y como se sabe, se
reconocen los derechos civiles y politicos, conjuntamente con los econdémicos, sociales y
culturales y los de tercera generacion. El articulo 16, que reitera la declaracion del articulo 3
numeral 2, no es puramente declarativo o programatico, sino que se armoniza con normas de
interpretacion y disposiciones que determinan la aplicabilidad directa de los derechos

fundamentales y que buscan su efectiva vigencia (articulos 17 y 18). El principio sobre el cual se
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reconocen los derechos es el bien integral de la persona (articulo 19), lo cual permite observar
que el interés general se configura e identifica con el bienestar de los ciudadanos. En este
contexto dogmaético debe entenderse al articulo 119, el cual consagra el principio de juridicidad,
pero con el agregado del deber que tienen las instituciones del Estado de coordinar sus acciones
para la consecucion del bien comdn; norma que guarda intima coherencia con el articulo 120, al
establecerse el principio de responsabilidad que guia a la funcién puablica, tanto por los actos
como por las omisiones, con un sentido de servicio a la colectividad que exige capacidad,

honestidad y eficiencia.

En lo que corresponde a las formulas de participacion democratica, la Constitucion pareceria
configurarla, primordialmente, en funcion de los derechos politicos y el régimen electoral. En
efecto, a diferencia de lo que ocurre en paises como Espafia, no pareceria haber el reconocimiento
de un derecho de participacion directa en los asuntos publicos, con el correspondiente deber de la
Administracion de hacerlo efectivo,®® y resulta por demas extrafio que la referencia se la haga en
el articulo 97 numeral 17, que se refiere a los deberes constitucionales, en los siguientes
términos: «Participar en la vida politica, civica y comunitaria del pais, de manera honesta y
transparente». Verdaderamente, la férmula no es de ningn modo feliz si no se entiende, por el
contrario, como un auténtico derecho cuyo ejercicio deberia realizarse de modo honesto y
transparente, pero al configurar a la participacion ciudadana como un deber se exime a la

Administracién de cualquier accion positiva que lo aliente.

% |a Constitucion Espafiola es precisa en reconocer el derecho de participacion en las siguientes disposiciones:
«Art. 9.2. Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica,
cultural y social.[...]».
«Art. 23.1. Los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos publicos, directamente o por medio de
representantes, libremente elegidos en elecciones periddicas por sufragio universal.[...]».
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Este tratamiento constitucional muestra, ademas, una incongruencia con otras disposiciones que
implican, necesariamente, que la participacion ciudadana en los asuntos puablicos si es un
derecho, o por lo menos deberia serlo por la I6gica del sistema. El articulo 255 establece que «El
Estado impulsard mediante la descentralizacion y la desconcentracion, el desarrollo arménico del
pais, el fortalecimiento de la participacion ciudadana y de las entidades seccionales, la
distribucién de los ingresos publicos y de la riqueza». De igual manera, el articulo 243, al
establecer los objetivos permanentes de la economia, establece como uno de ellos «EI desarrollo
socialmente  equitativo, regionalmente equilibrado, ambientalmente  sustentable 'y
democraticamente participativo». A esta norma se suma la del articulo 255, que en lo que se
refiere a la “planificacion econdmica y social”, que dice que el sistema nacional de planificacion
estara a cargo de la Presidencia de la Republica, «[...] con la participacion de los gobiernos
seccionales autonomos y de las organizaciones sociales que determine la ley». Por ultimo, la
participacion ciudadana, tiene toda la configuracion de un derecho constitucional en materia
medioambiental y de menores, segun los articulos 88 y 49, al exigir que se cuente con los
criterios de la comunidad previamente a adoptar cualquier decision que pueda afectar al medio
ambiente y al reconocer el derecho de los menores a ser consultados en los asuntos que les
afecten. En este sentido, incluso podria decirse que hay una configuracidon constitucional de un
auténtico acto administrativo consensual, sin dejar de observarse que cualquier violacion al
derecho de participacion implicito haria procedente el amparo constitucional por omision de la

autoridad publica.
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Como puede verse, la Constitucion promulgada en 1998, al mostrar este tratamiento incongruente
y un tanto debil, no se ha hecho eco de la doctrina nacional que ha manifestado, desde hace
tiempo, la necesidad de una democracia mas participativa. En efecto, el proceso de
modernizacion del Estado que se inicié en el gobierno de Sixto Durén Ballén parece haber dado
el solo resultado practico de la privatizacion de empresas publicas y de la delegacion de la
prestacion de servicios publicos a la iniciativa privada. Julio César Trujillo observa, sin embargo,
que tal modernizacion, justamente, deberia permitir una racionalizacion en la toma de decisiones
en el sector publico, con una capacitacion adecuada del recurso humano y, sobre todo, atendiendo

a la situacion de pobreza que agobia al pais. El autor, al respecto sefiala:

«El objetivo de las reformas politicas tiene que ser el proveer al Estado de las instituciones,
mecanismos y procedimientos que le permitan satisfacer las demandas de la sociedad
ecuatoriana porque de esto, para nosotros depende la gobernabilidad y no de
procedimientos por los que el pueblo acate docilmente las decisiones y hasta los caprichos

de los gobernantes.-

«La reforma debe comprender la participacién de la sociedad organizada en los centros de
poder donde se forjan y toman las decisiones politicas y, en general, todas las decisiones, la
revision de las funciones tradicionales del Estado y de sus nuevas funciones, la

reestructuracion de los 6rganos encargados de la unas y de las otras».*

% Julio César Trujillo, “Crisis politica y reforma del Estado”, en Estudios en homenaje a la fundacién de la Pontificia
Universidad Catdlica del Ecuador, Quito, Facultad de Jurisprudencia de la PUCE, 1996, Pg. 492.
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Por su parte, Rodrigo Borja muestra su desconfianza en la privatizacion como la Unica féormula
para lograr la eficiencia del Estado, sefiala que no existe justificacion en la inhibicion de este
frente a las problematicas sociales, y para este autor la modernizacion implica una mejora de los
sistemas administrativos para proveer a las necesidades de distribucion del ingreso en términos de
equidad.*® Asi mismo, Alfredo Mancero destaca que la ineficiencia del sector ptblico en general,
y no solo de las empresas publicas estatales, tiene relacion con las normas legales y
administrativas, con la falta de definicion apropiada de las lineas de responsabilidad y el vicio del
burocratismo.** Por su parte, Luis Fernando Torres observa que en nuestro pais existe un
preocupante deterioro de la democracia como idea y como sistema, sefiala que los actores
politicos estan desvinculados de los actores sociales, que la formula representativa ha perdido
legitimidad, y con el deterioro de las condiciones econdmicas y sociales, los ecuatorianos en

todos sus niveles desconfian de un sistema que no da respuesta a sus exigencias.*

En nuestra opinidn, sin perjuicio de las apreciaciones que mas adelante se diran, la privatizacion
de empresas publicas y la delegacion de la prestacion de servicios publicos a la iniciativa privada,
son tan solo una técnica. No somos contrarios a estas soluciones, pero consideramos que atacan
una parte del problema, en lo que se relaciona con la disminucién del gasto publico frente a la
ingente inversion que demanda el mantenimiento de dichas empresas y servicios. Sin embargo -y
como los resultados se pueden observar en las realidades actuales- la privatizacion no ha sido la

magica panacea de la modernizacion del Estado, pues si bien se puede contar, por ejemplo, con

0 Rodrigo Borja, “La modernizacion del Estado”, Revista Ruptura, 11, No. 37, Quito, Asociacién Escuela de
Derecho de la PUCE, 1994, Pg. 115y ss.

I Alfredo Mancero, “Estado activo vs. Estado eficiente: la privatizacion de las empresas publicas”, Revista Ruptura,
No. 33, Quito, Asociacion Escuela de Derecho de la PUCE, 1989, Pgs. 253 y ss.

*2 L_uis Fernando Torres, “Democracia y Estado de Derecho”, Revista Ruptura, No. 35, Quito, Asociacién Escuela de
Derecho de la PUCE, 1995, Pgs. 41y ss.
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buenas carreteras o adecuados servicios de telefonia, de ningiin modo se ha logrado un cambio en
las estructuras administrativas, que siguen siendo ineficientes y que no han respondido al ideal de
subordinacion al Derecho y de respeto cabal a los derechos fundamentales. Por otra parte, aunque
la descentralizacion y desconcentracion permiten acercar a la autoridad a la ciudadania, si no se
acompafan de unas pautas legales adecuadas que cumplan con dicho ideal, encontraremos una
nueva consagracion de autoritarismo, esta vez de corte local, que se alejara de las exigencias de

una verdadera democracia.

La participacion de los ciudadanos en los asuntos publicos no debe limitarse al especifico
momento en que se ejerce el derecho al sufragio, pues los asuntos publicos son de la vida
cotidiana y no aparecen Unicamente en las coyunturas politicas de los procesos eleccionarios. La
Constitucion, a pesar de las incongruencias antes sefialadas, no presenta incompatibilidad de
principio con el reconocimiento de un derecho de participacion directa en la toma de decisiones
de la autoridad. Ademas, este derecho puede deducirse del criterio general que sefiala el articulo
19 de la Constitucion, y como su ejercicio constituye un instrumento que permite que dichas
decisiones se enmarquen en el respeto y promocion de otros derechos fundamentales necesarios
para el pleno desenvolvimiento moral y material de la persona, podria encuadrarse en las

previsiones de los articulos 17 y 18.

En este punto, cabe destacar que incluso quienes, como Garcia de Enterria y Fernadndez, ponen de
relieve —en concreto- los peligros de los actos administrativos consensuales, se suman —en
general- a la apreciacion de que la negociacion, que implica participacion, se ha convertido en un

instrumento imprescindible en la tarea de administrar, y en un instrumento idéneo para suscitar el
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entusiasmo y el deseo de colaboracién con la autoridad.*® La Administracién concertada es una
férmula que aproxima a la autoridad a los intereses sociales, expresados, precisamente, por los
destinatarios de la actividad administrativa. Permite valorar y decidir, con cercania a los
problemas reales, el interés publico en juego, aspecto este que falta en una decision unilateral y
eventualmente autoritaria, y que puede ser decisivo para lograr la idoneidad de las soluciones.*

Como indica Parejo Alfonso:

«[...] el modelo de Administracion propio del Estado social no es ya (Unicamente) el de la
Administracién — poder o de intervencion, perfilado en el contexto del Estado liberal de
Derecho. La asuncion de objetivos de configuracion social y de la prestacion de bienes
vitales coloca a la Administracion en una nueva posicién: posicién en la que depende para
la realizacion de sus fines y cometidos —cada vez en mayor medida- de la aceptacion de su
accion por los destinatarios de la misma, cuando no de la cooperacion o colaboracion activa
de estos ultimo. Aparecen asi la forma concertada de la accion administrativa y la idea de la
servicialidad y la eficacia de la Administracion. Consecuentemente, se rompe el paradigma

de la supra/infraordenacion de la relacion entre Administracion y ciudadano y de la

*% Los autores citados sefialan lo siguiente:
«[...] la “Administracion concertada” marca un camino que es forzoso recorrer o, por lo menos, explorar,
puesto que ya no cabe seguir ignorando por mas tiempo que la Administracién negocia y que la negociacion
se ha convertido en un instrumento imprescindible en la tarea de administrar. Es, pues, necesario definir en
concreto esos margenes negociales que la realidad reclama y éste es, sin duda, el segundo dato capital a tener
en cuenta, porque es evidente que bajo los aspectos habitualmente idealizados de una politica de este caracter
se esconde el enorme riesgo de una ruptura de la objetividad y de la igualdad -y, por supuesto, de la justicia,
como evidencié entre nosotros el sistema de convenios de evaluacién global de bases y cuotas tributarias
implantado por la reforma fiscal de 1957- que la impersonalidad de la Ley asegura. La adopcion del sistema
de Administracién concertada como férmula generalizada de administrar no podria, pues, ser admitida. La
aplicacion del régimen de “conciertos” en sustitucion del ejercicio del ejercicio unilateral de los poderes
publicos para convenir con los destinatarios su extensién concreta s6lo puede emprenderse en virtud de
habilitaciones legales especificas, alli donde las circunstancias particulares permitan estimarlo positivo. Si
esas habilitaciones legales especificas no existiesen, la utilizacién de un convenio supondria derogar una
reglamentacion imperativa en beneficio de un particular» Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén
Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, I, 112 edicién, Madrid, Civitas, 2002, Pg. 678.

* Cfr. Massimo Severo Gianini, EI poder pdblico, Madrid, Civitas, 1991, Pgs. 148-149.
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disposicion unilateral e incondicionada de ésta por la Administracién. En su lugar, se
instalan las ideas tanto de una mayor diversidad y heterogeneidad de las posiciones en
aquella relacion y de ésta misma como correspondencia de prestaciones y
contraprestaciones en el seno de tal relacion. El modelo pasa a ser de la Administracion —
servicio o prestacional. Conviene advertir que, aun cuando la referencia venga dada ahora
por este Ultimo modelo, ello no implica en modo alguno la completa sustitucion del
anterior. La Administracion — poder o de intervencion continta subsistiendo, solo que ha
dejado de monopolizar el espacio administrativo, mas aun, ha dejado de protagonizar dicho
espacio en beneficio de la nueva Administracion prestacional (asi, desde luego en la praxis

administrativa; no tanto, sin embargo, en la dogmética juridico — administrativa)».*

A través de los acuerdos que celebran la Administracion y otros sujetos de Derecho, se puede
valorar de modo inmediato el interés pablico en juego, lo cual acerca a la Administracion a las
necesidades sociales y de los administrados, que pueden ser apreciadas directamente al permitirse
la participacion. A ello se suma la legitimacion de la actividad resultante, reflejada en la
satisfaccion de los requerimientos y en la eficacia y eficiencia de las soluciones, con el agregado
de la disminucion de la conflictividad que pudiese existir si la decision se impone
unilateralmente, por ser dicha decisién construida con los interesados. La técnica participativa,
como pone de manifiesto Parejo Alfonso, hace fluir a un primer plano a las mismas relaciones
juridicas, pues su regimen se construye con la participacion, a diferencia del acto administrativo
ordinario unilateral que muchas veces solo refleja la instantanea de un momento o circunstancia

concreta de dichas relaciones.*® Estos actos administrativos consensuales, por otra parte, tienen la

** Luciano Parejo Alfonso, Derecho Administrativo, Barcelona, Editorial Ariel, 2003, Pgs. 29-30.
“® |bidem, Pg. 944.
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ventaja de tender a evitar la violacion de derechos, permitir el control de la actividad
administrativa, fomentar la transparencia, y resolver casos dudosos que presenten la legislacion o
corregir sus deficiencias de aplicacion, pudiendo convertirse en precedentes que guien la
actividad administrativa, al contar con la manifestacion de quienes pueden verse afectados por la

misma.*’

De todo lo expuesto, recordando las objeciones que en un inicio indicamos, puede verse que no
se trata de derogar el principio de autoridad, sino de definir un por qué, un para qué y el como de
su ejercicio, a mas de un principio de legitimacion del poder publico. Sin duda, y como se
advierte en la cita anterior de Parejo Alfonso, esto ocasiona una verdadera ruptura de los
esquemas doctrinales que explicaban al acto administrativo como un acto unilateral y comportan,
incluso, la necesidad de un replanteamiento. Pero al respecto cabe advertir que el derecho no es
un circulo cerrado de dogmas eruditos, o un conjunto de férmulas que aspiren a convertirse en
modelos matematicos, o un ejercicio de razonamientos l6gicos puramente mentales. El alma del
derecho son las realidades humanas y sociales de las cuales se nutre en su afan de justicia y en
las cuales origina sus normas y principios. El derecho no es algo dado, sino que es algo
construido, y su método propio es la prudencia,*® por lo cual, ante una problematica y unas
necesidades sociales, no puede aceptarse la primacia de los dogmas frente a las soluciones

prudentes que dichas problematica y necesidades exigen.

4" Cfr. Angeles De Palma del Teso, Los acuerdos procedimentales en el Derecho Administrativo, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2000, Pg. 38. Josep Ma. Castella Andreu, Los derechos constitucionales de participacion politica en la
administracion publica, Barcelona, Editorial Cedecs, 2001, Pgs. 370 y ss.

*® Jean Dabin, Teoria General del Derecho, trad. de Francisco Javier Osset, Madrid, Editorial Revista de Derecho
Privado, 1955, Pgs. 187-201.
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Verdaderamente, el acto administrativo consensual no cuadra en los esquemas de lo unilateral,
pues en su formacion actta decisivamente el administrado. Tampoco puede decirse simplemente
que se trata de un contrato, aunque sea necesario acudir a reglas y principios basicos que rigen a
la formacion del concurso de voluntades, a efectos de disefiar el régimen juridico de dichos actos.
Decimos que no se trataria de un contrato, al menos segun la idea que del mismo se tiene en la
Ley de Contratacion Publica, pues no es su funcion el intercambio de bienes o servicios entre la
Administracion y el administrado. Pero debe tenerse en cuenta que en el Derecho Publico existen
también figuras que no pueden explicarse segin esos pardmetros y que invitan al empleo de
denominaciones méas amplias, como conciertos de la Administracién, convenciones
administrativas, etcétera. Tal es el caso, en el Derecho nacional, de los convenios de purga de
mora patronal, de los convenios que se celebran en aplicacion de la Ley de Concurso Preventivo,
o de los acuerdos sobre indemnizaciones en los procedimientos de expropiacion.* Estas figuras,
aun cuando tengan elementos convencionales, tienen particularidades que harian inexacta una
calificacion de contractuales, a menos que el empleo de la palabra contrato incluya todo tipo de

manifestacién de acuerdo de voluntades.

Lo cierto es que autores que se ocupan de los actos administrativos consensuales, como Parejo
Alfonso, los estudian dentro de la teoria de los actos administrativos. En nuestra opinidn, esto es

valido, pues consideramos que los actos unilaterales y los consensuales tienen en comun el

* La Ley de Contratacién Plblica, dentro de los “procedimientos especiales” que prevé, acusa un grave error de
concepto al referirse a la expropiacién como una forma de “adquirir bienes inmuebles” por parte del sector publico.
La expropiacion tiene su fuente en una potestad administrativa que se ejerce de modo unilateral. Lo convencional
esta en los acuerdos que pueden celebrarse con el particular a efectos, Unica y exclusivamente, de fijar la
indemnizacion. Sin embargo, estos acuerdos de ningun modo estan en la capacidad de derogar la decision
administrativa de expropiar, que viene impuesta al particular, incluso, contra su voluntad. EI hecho de que el régimen
de expropiacién haya sido previsto en una Ley de Contratacion Publica, no debe llegar a confundir conceptos y
concebir a la expropiacion como un “contrato forzoso” o algo por el estilo, porque ningln contrato se celebra
“forzosamente”, en contra de la autonomia de la voluntad de las partes.
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caracter concreto del asunto sobre el cual versan y su procedencia de una potestad administrativa
distinta a la reglamentaria, sélo que ahora dicha potestad se puede ejercer alternativamente en
forma unilateral o con participacion del administrado. De este modo, ya no resulta elemento
definitorio aquella unilateralidad a ultranza, y cabe estudiar dentro de la teoria de los actos
administrativos su version consensual. Bien es verdad que todo ello requerird de una
sistematizacion y explicacion de carécter cientifico, un replanteamiento, pero de ningin modo se
debe perder de vista que el fin del Derecho es la justicia, y que en el concreto tema de la
participacion activa del ciudadano en los asuntos publicos se descubren unas sélidas bases que
propenden al bienestar integral de las personas, en donde bien se descubre la atencién a dicho fin.
Vale la pena, pues, complicar el panorama de la doctrina, si de ello resulta un resultado prudente,

valioso y justo.

Respecto de la objecion de una posible violacion de los derechos de terceros, de pérdida de la
objetividad y de la igualdad que garantiza la impersonalidad de la ley, es menester considerar que
la solucidn a ello esta en el disefio técnico del régimen juridico correspondiente, que debe ser,
ante todo, abierto y transparente.”® Lo cierto es que tal régimen juridico, como mas adelante se
vera, determina que los actos administrativos consensuales dependan decisivamente de la
potestad de que se trate y de la estructura normativa correspondiente. En suma, no siempre sera
uniforme el modo y el alcance de la participacion del ciudadano, ni se trata de restar
responsabilidades a la autoridad. Por otra parte, respecto de la igualdad, esta supone el trato
imparcial y neutral a los ciudadanos conforme a la ley y a lo que es justo y equitativo en cada

caso.”* Pero lo que es conforme a la ley y justo en cada caso no se determina a priori, en el puro

%0 Angeles De Palma del Teso, Op. Cit., Pg. 44.
51 Cfr. Néstor Pedro Sagiés, Elementos de Derecho Constitucional, 11, 3% ed. Buenos Aires, Astrea, 2001, Pg. 536.
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ambito de las ideas, pues la igualdad, en abstracto y por si sola, no dice nada. La igualdad se
manifiesta como el derecho a la diferencia, pues la persona sélo es idéntica a si misma y sus
necesidades les son singulares.®® Ahora bien, la ley, aunque siempre sera fundamento de toda
actuacion del poder publico, no estd en capacidad de establecer un modelo estatico y rigido de
actuacioén de la autoridad, que sea siempre uniforme y previsor de cualquier situaciéon concreta,
sino que muchas veces sus formulaciones son abstractas, generales e impersonales. Pero aun asi,
las necesidades sociales y la mision que el Estado tiene frente a ellas, han determinado para la
autoridad un légico ambito de discrecionalidad en la apreciacion de la realidad y en la definicién
de las soluciones. Justamente en este punto, la objecion de la igualdad se vuelve contra si misma,
porque a guisa de igualdad no puede dejar de considerarse las diferencias de circunstancias y
necesidades a las que la Administracion debe atender segun su funcion y el deber que tiene frente
al bien comun. La igualdad exige neutralidad e imparcialidad, pero de aqui no se sigue una
propuesta de modelo matematico para el caso concreto, de tal modo que es del todo relativa la
objecion que se plantea y s6lo plantea un caso hipotético que, mas que como un principio de
objecion que opere en los fundamentos mismos, debera observarse en las circunstancias que

muestren los casos particulares.

Con estos prolegdmenos pasaremos a explicar el régimen juridico de los actos administrativos

consensuales.

2.2.- El articulo 155 del ERJAFE establece lo siguiente:

52 Cfr. Javier Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, 82 ed. Madrid, Marcial Pons, 2002, Pg. 293.
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«La Administracion Puablica esta facultada, de conformidad con lo dispuesto en la Ley
Orgéanica de la Procuraduria General del Estado, a celebrar acuerdos, pactos, convenios o
contratos con personas tanto de derecho publico como privado, siempre que no sean
contrarios al ordenamiento juridico ni versen sobre materias no susceptibles de transaccion
y tengan por objeto satisfacer el interés publico que tienen encomendado, con el alcance,
efectos y régimen juridico especifico que en cada caso prevea la disposicion que lo regule,
pudiendo tales actos tener la consideracion de finalizadores de los procedimientos
administrativos o insertarse en los mismos con caracter previo, vinculante o no, a la

resolucion que les ponga fin».

Como puede verse, las convenciones a las que alude esta disposicion se celebran en el marco y
contexto de un procedimiento administrativo, esto es, en el mismo proceso de formacion de los
actos administrativos. Esto comporta una nueva vision del procedimiento administrativo, que a su
caracter de instrumento de garantia, se le afiade la propiedad de medio de composicion de

intereses relevantes a la decision final, a través de la participacién.>

La norma se encuentra inserta en el rotulo “Terminacién Convencional” del procedimiento, pero
se observa que dichas convenciones pueden tener, bien la consideracion de “finalizadores de los
procedimientos administrativos”, bien “insertarse en los mismos con caracter previo, vinculante o
no, a la resolucion que les ponga fin”. En verdad, se trata de casos distintos, en razon del efecto
diferente que producen sobre el procedimiento. De una parte, la convencion que finaliza el

procedimiento iniciado sustituye a la decision final y funge como resolucion, solo que acordada,

%3 Angeles De Palma del Teso, Op. Cit., Pgs. 35y 48.
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por lo que puede tener el contenido y alcance propio de esta, con la misma obligatoriedad que el
acto administrativo unilateral. De otra parte, la convencidn que se inserta en el procedimiento con
carécter previo, no sustituye a la decision final, sino que se explica con un carécter preparatorio
de esta, que puede ser vinculante o no de la resolucién. En este Gltimo caso, cabe también aclarar
que si la convencion de caracter preparatorio es vinculante, la Administracion, evidentemente,
habra ya asumido un compromiso obligatorio respecto de la decision final, de modo que esta ya
estard condicionada por el acuerdo. Si no es vinculante, no podria hablarse de un acto
administrativo consensual, pues la Administracion conserva totalmente su disposicion sobre la

decision final que, en todo caso, sigue siendo unilateral.>*

Con estas precisiones, y seguin Luciano Parejo Alfonso, se puede formular la siguiente definicion

de acto administrativo consensual:

«[...] acuerdo de voluntades entre una Administracién publica y uno o varios sujetos de
Derecho, regulado por el Derecho administrativo, celebrado en el contexto de un
procedimiento administrativo a través del que aquélla deba ejercer una potestad asimismo
administrativa y para la terminacion o preparacion —en términos vinculantes- de éste, que

esta dirigido a la constitucion, modificacion o extincién de una relacién juridica».>

El acto administrativo consensual, fruto de un acuerdo entre la Administracién y otro sujeto de
Derecho (publico o privado), versa sobre un asunto concreto y particular, a igual que el acto

administrativo ordinario unilateral. Como ya se advirtio, se producen en el contexto de un

5 Cfr. Parejo Alfonso, Op. Cit., Pgs. 740, 945-946.
% Luciano Parejo Alfonso, Op. Cit., Pg. 944,
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procedimiento administrativo de formacion de los actos administrativos ordinarios o unilaterales,
y suponen el ejercicio de una potestad administrativa distinta de la reglamentaria, de modo que
estan Ilamados a incidir y producir efectos en una relacion juridica concreta, en una situacién
juridica particular o respecto de un asunto singular. Estos caracteres acercan a la figura a la
nocion general de acto administrativo que hemos expuesto, con la particularidad de que se
introduce una variedad convencional, como una alternativa al acto administrativo unilateral. Sin
embargo, como resalta Parejo Alfonso, aquella relacion juridica, situacion juridica o asunto
particular, s6lo pueden ser de aquellos sobre los cuales la Administracién podria en principio

proyectar su actividad unilateral.

«En efecto, en la medida en que el articulo 88 LRIPAC (155 del ERJAFE) autoriza la
celebracion de acuerdos Unicamente en sustitucion de actos unilaterales resolutorios, no
viene a establecer ninguna verdadera e independiente nueva forma de actividad
administrativa susceptible de eleccion por la Administracion. En otras palabras, ésta no
puede recurrir —en un procedimiento- al pacto, convenio, acuerdo o contrato cuando no esté
habilitada para imponer unilateralmente la o las obligaciones a asumir en éste. Ello significa
que el acto administrativo consensual sélo puede jugar en las relaciones juridico —
administrativas de subordinacion, entendidas como aquéllas cuya regulacién concreta es
accesible a la Administracion publica mediante acto administrativo unilateral, con entera
independencia de su contenido sustantivo (y de la naturaleza y eficacia de las posiciones

activas que en ellas pueda esgrimir el sujeto ordinario). Queda asi fuera de su campo de
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accion las relaciones juridicas llamadas de coordinacion, en cuyo contexto la

Administracién opera sin apoderamiento para actuar unilateralmente».*®

La Administracion (en nuestro caso, la Funcion Ejecutiva, pues el &mbito del ERJAFE se limita a
esta) siempre seguira siendo titular de la potestad administrativa de que se trate y conservara su
caracter de autoridad publica. Lo que sucede es que dicha potestad puede ejercerse de modo
acordado con otros sujetos de Derecho, como una alternativa a la decision unilateral, pero
también existe la posibilidad de que se dicte el acto unilateral. Por consiguiente, en principio, sin
perjuicio de lo que pronto se dira, la decision de adoptar una decision consensuada o unilateral
recae en la Administracion y tiene carécter discrecional, por cuanto el articulo 155 del ERJAFE,
por si mismo, no se confiere al interesado el derecho de optar por la alternativa que comporta el
acuerdo. La facultad de celebrar el pacto con otro sujeto de Derecho es de la Administracion, se

la ha conferido a ella, y recae sobre el ejercicio de sus potestades.>’

Sin embargo, y como antes lo pusimos de relieve, en el Ecuador existen casos en que hay un
derecho de los administrados para condicionar las decisiones de la autoridad, de manera que la
falta de consulta al grupo interesado puede viciar de ilegitimidad al acto administrativo

correspondiente y hacer procedente una demanda de amparo constitucional.

El especifico ambito en que los actos administrativos consensuales se producen, es aquel en el
que exista alguna posibilidad de discusion entre la Administracion y el administrado, al ser el

precepto normativo de aquellos que favorecen una interpretacion, definicion o valoracion de

% Luciano Parejo Alfonso, Op. Cit., Pg. 944.
57 Cfr. Luciano Parejo Alfonso, Op. Cit., Pg. 949.
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situaciones, al incorporarse conceptos normativos indeterminados o elementos del supuesto de

hecho que no tengan una expresion concreta o cuantificable.

«En definitiva, el acuerdo procedimental tiene por objeto el ejercicio paccionado de la
discrecionalidad, entendida esta en sentido amplio; ya se trate de la denominada
discrecionalidad interpretativa o de juicio (situada tradicionalmente en el ambito del
supuesto de hecho normativo) o de la discrecionalidad en sentido estricto, también
denominada discrecionalidad estratégica o de actuacién (referida al campo de las

consecuencias juridicas)».”®

Por otra parte, es fundamental resaltar que sera la naturaleza de la potestad de que se trate la que
definira el alcance y contenido del acuerdo. EI mismo margen de apreciacion y la extensién de la
facultad conferida a la Administracion son decisivos para determinar el cobmo del acuerdo. Sea el

caso de la potestad sancionadora. En estos casos, ante la infraccion cometida, no puede admitirse

% Angeles de Palma del Teso, Op. Cit., Pg. 247. La doctrina distingue entre potestades regladas, potestades
discrecionales y conceptos juridicos indeterminados. Explican Garcia de Enterria y Fernandez, que las potestades son
regladas cuando la ley define completa y agotadoramente todas y cada una de las condiciones de ejercicio de la
potestad, de modo que construya un supuesto legal complejo y una potestad aplicable al mismo también definida en
todos sus términos y consecuencias. Aqui, la Administracion Publica se limita a constatar el supuesto de hecho
legalmente definido de manera completa y a aplicar en presencia del mismo lo que la propia Ley ha determinado
también agotadoramente, sin que en el proceso de aplicacion de la Ley haya resquicio al juicio subjetivo, salvo la
constatacion o verificacion del supuesto mismo para contrastarlo con el tipo legal. Por el contrario, las potestades son
discrecionales cuando la Ley incluye una estimacion subjetiva de la Administracion con la que se completa el cuadro
legal que condiciona el ejercicio de la potestad o su contenido particular. Aqui, la Administracion tiene un margen de
apreciacion sobre algun elemento y existe cierta libertad de eleccién entre alternativas igualmente justas. Por Gltimo,
el concepto juridico indeterminado hace referencia a una realidad, pero de modo impreciso, aunque determinable en
el momento de la aplicacién a los casos concretos. La Ley que los emplea,
«[...] utiliza conceptos de experiencia (incapacidad para el ejercicio de sus funciones, premeditacion, fuerza
irresistible) o de valor (buena fe, estandar de conducta del buen padre de familia, justo precio), porque las
realidades referidas no admiten otro tipo de determinacién mas precisa. Pero al estar refiriéndose a supuestos
concretos y no a vaguedades imprecisas o contradictorias es claro que la aplicacion de tales conceptos o la
calificacién de circunstancias concretas no admite mas que una solucidn: o se da o no se da el concepto; o hay
buena fe 0 no la hay; o el precio es justo 0 no lo es; o se ha faltado a la probidad o no se ha faltado. Tertium
non datur. Esto es lo esencial en el concepto juridico indeterminado: la indeterminacion del enunciado no se
traduce en una indeterminacién de las aplicaciones del mismo, las cuales sélo permiten una “unidad de
solucion justa” en cada caso» Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramon Fernandez, Op. Cit., Pg. 451-461.
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acuerdo que exima de la sancion, porque la Administracion no tiene disponibilidad sobre ello,
pero si esta consiste en una multa, podria, siempre conforme a la ley, establecerse una forma de
pago. Por el contrario, frente a una facultad de fomento, la Administracion tendria mayor margen
de actuacion y discusion de las medidas de fomento pertinentes que puedan beneficiar a los
empresarios involucrados y a la actividad misma que se trate de fomentar. Por Gltimo, cuando es
obligatorio consensuar con individuos o grupos, la potestad a ejercitarse determina un amplisimo
margen para los acuerdos, en razon de que las mismas decisiones finales deben contar

obligatoriamente con los criterios de dichos individuos o grupos.

Los requisitos de estas convenciones, establecidas en el ERJAFE, perfilan su objeto y delimitan
su contenido. Son las siguientes: a) Que sean conformes al ordenamiento juridico; b) Que versen
sobre materias susceptibles de transaccién; y, c) Que tiendan a satisfacer el interés publico
encomendado a la Administracion. A estos requerimientos de contenido y objeto se suma la
exigencia de no-alteracion de las mismas y la conservacion de las responsabilidades de la
autoridad. Por ultimo, se exige el dictamen del Procurador General del Estado, unos requisitos de

“contenido minimo” y la publicidad.

a) La primera exigencia, esto es, la conformidad con el ordenamiento juridico merece algun
comentario, pese a su evidencia. EI régimen juridico de los actos administrativos consensuales
siempre seré el Derecho Publico, en atencidn a que se trata del ejercicio acordado de potestades
propiamente puablicas, en una relacion de subordinacién en la cual interviene su titular, la
Administracién. Por ende, el acuerdo estd subordinado al principio de legalidad, de igual forma

que lo estan los actos administrativos unilaterales, pues dicho acuerdo debe siempre perseguir el
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mismo fin de la potestad pablica de que se trate y acomodarse estrictamente a las previsiones que
ordenamiento juridico establece sobre la potestad. Recordemos que el acto administrativo
consensual —sin perjuicio de las precisiones antes anotadas sobre los actos administrativos
consensuales obligatorios- normalmente es una alternativa a la decision unilateral, pero no una
forma de administrar distinta, de manera que si hay desviacién de los fines publicos
encomendados o propositos ajenos a los que se deben procurar con la potestad, habrd causa
ilicita.”® Seran, en primerisimo lugar, los preceptos constitucionales los que determinen la
viabilidad juridica de cualquier acuerdo y del contenido que debe tener, y mas concretamente, los
derechos fundamentales de terceros (ello siempre que por mandato de la misma Constitucion no
sea obligatorio consensuar). Es por esta razon que la publicidad, y aun més, la transparencia y la

apertura, seran una exigencia fundamental de los acuerdos.®

b) La segunda exigencia es que los acuerdos versen sobre materias susceptibles de transaccion, lo
cual se vincula con la licitud de objeto. Como ya se advirtio, seré el precepto juridico que ha de
aplicarse del cual se podra deducir cualquier posibilidad de acuerdo, si contiene elementos que
permiten interpretacion, valoracion o definicion. Ademas, la materia misma sobre la que versa el
precepto legal es determinante, pues no toda potestad es susceptible de ejercicio convencional,
como es el caso de la potestad sancionadora. Por Gltimo, como se deduce del numeral 4 del
articulo 155 del ERJAFE, de ningn modo podrén los acuerdos derogar competencias ni

responsabilidades de la Administracion, sobre las cuales no cabe pacto alguno ni resignacion.

5 Cfr. Luciano Parejo Alfonso, Op. Cit., Pg. 950.
% Angeles de Palma del Teso, “Las técnicas convencionales en los procedimientos administrativos”, Alternativas
convencionales en el Derecho Tributario, Madrid, Marcial Pons, 2003, Pg. 31.
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c) El tercer requisito comporta un elemento absolutamente definitorio del acuerdo procedimental,
pues determina que estd destinado a satisfacer el interés puablico encomendado a la
Administracion. Precisamente, se busca que el ciudadano pueda participar en consagracion de
dicho interés, con el espiritu que anima a un Estado Social de Derecho, habida cuenta que la
Administracién publica se legitima en el logro del bienestar de los ciudadanos, que de
conformidad con dicho espiritu, constituye el patron de la recta y buena administracién. Como ya
se advirtio, el acuerdo debe coincidir y ser conforme con los fines para los cuales el ordenamiento
juridico otorga la potestad a la Administracion. Pero en muchos casos, y como se advirtio al
momento en que se citaron disposiciones constitucionales que consagran el derecho de consulta
en varios casos, dichos fines, y el interés publico a servir, se definen intimamente por el mismo

grupo de que se trate.

d) ElI ERJAFE dispone que los acuerdos habidos en el procedimiento administrativo no alteraran
las competencias ni resignacion de responsabilidades. Por mandato de la Constitucién, como se
deduce de los articulos 119 y 120, el ejercicio de las competencias es irrenunciable y obligatorio.
La prohibicion del ERJAFE no alcanza solamente al ente administrativo que serd parte de la
convencion, sino introduce también una exigencia de respeto a las competencias que pudieren
tener sobre el mismo asunto o materia otras administraciones publicas, como los municipios,
provincias o entes de control. Justamente en este aspecto, resalta la disposicion del articulo 119
de la Constitucion, cuando establece que las instituciones del Estado deben coordinar sus
acciones para la consecucién del bien comun, norma que implicitamente derogaria cualquier
intento de invadir la esfera de otros entes sin la debida armonizacion. Por otra parte, la

prohibicidn de resignar responsabilidades es algo propio del régimen de Derecho Publico que rige
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al acuerdo y de la observacion de que la Administracion conserva la titularidad de sus potestades,
sin que la técnica convencional tenga la particularidad de modificar el régimen y propoésito que

las gufa.®*

e) El ERJAFE establece un “contenido minimo” de los acuerdos, a saber, la identificacion de las
partes intervinientes, el &mbito personal, funcional y territorial, y el plazo de vigencia. Ademas,
se exige la publicacion “segin su naturaleza y las personas a las que estuvieran destinados”.
Estos requisitos, al parecer de forma, traen implicita una particular problemética sobre la

legitimacidn y alcance subjetivo de los acuerdos.

El articulo 184 del ERJAFE determina quienes estan legitimados para intervenir en el
procedimiento administrativo.?? Como la lectura de esta norma lo descubre, en muchas ocasiones
un acto de la autoridad, aunque parezca limitado a la esfera individual, puede afectar a terceros.
También puede tener alcance general respecto a un grupo o incidir en el mismo. Como estan
legitimados terceros o grupos para intervenir en el procedimiento administrativo, también es
menester que si el acto administrativo consensual puede afectarles, la Administracion cuente con
todos los interesados, aunque no hayan iniciado el procedimiento. Sin embargo, no cualquiera

podria intervenir, pues se precisa legitimacion sustentada en un derecho subjetivo que puede ser

81 Cfr. Luciano Parejo Alfonso, Op. Cit., Pg. 957.

%2 ERFAJE:
«Art. 184.- Capacidad de obrar.- Se consideran legitimados para intervenir en el procedimiento
administrativo:
a) Quienes lo promuevan como titulares de derechos o intereses legitimos individuales o colectivos;
b) Cualquier ciudadano que inicie, promueva o intervenga en el procedimiento administrativo alegando la
vulneracion de un interés comunitario, en especial, la proteccién del medio ambiente;
c) Los que, sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que puedan resultar afectados por la decision
que en el mismo se adopte; v,
ch) Las asociaciones y organizaciones representativas de intereses sociales y econémicos en tanto tengan
personalidad juridica.
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vulnerado o en lo que se llama “interés legitimo” respecto del resultado del procedimiento.
Contar con terceros que pueden verse afectados es una exigencia de validez del acuerdo, acorde
con las exigencias del debido proceso que hacen posible la debida contradiccién, y una razon de
conformidad con los fines que persigue la participacion en los procedimientos, en aras de

componer los intereses implicados.®®

Sin embargo, es distinta la necesidad de dar audiencia a todos los interesados y la necesidad de
que suscriban el acuerdo todos los que comparecieron al procedimiento. Una cosa es la debida
contradiccion que debe mantenerse en el procedimiento, otra la calidad de parte del acuerdo. El
tercero o grupo ajeno a la relacion juridica principal y que no vea afectado su derecho (o interes

legitimo) puede abstenerse de suscribir el acuerdo, sin que ello obste a su validez.®*

El acuerdo, por lo demas, puede celebrarse con individuos, grupos u otras administraciones
publicas (que mantengan algln aspecto de subordinacién a la Funcion Ejecutiva). De ahi que se
precise indicar el ambito personal, funcional o territorial del acuerdo, requisito este que

determinara la necesidad de publicacion.®

La forma escrita, por otra parte, se impone como requisito de eficacia, pero el acuerdo se
perfecciona por el consentimiento de las partes, y en este sentido, valga la redundancia, tiene
caracter consensual. EI ERJAFE no contiene otra exigencia sobre el perfeccionamiento del

acuerdo, por lo que deberfa entenderse este caracter.®

83 Cfr. Angeles De Palma del Teso, Pg. 324-326.

84 Cfr. Luciano Parejo Alfonso, Op. Cit., Pg. 952.

% Angeles De Palma del Teso, Op. Cit., Pg. 392-400.
% Luciano Parejo Alfonso, Op. Cit., Pg. 944.
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«El acuerdo procedimental se perfecciona y, por tanto, existe y es vinculante desde el
momento en que el 6rgano administrativo competente para resolver el procedimiento decide
prestar su consentimiento y aceptar la propuesta de acuerdo. Sin embargo, la eficacia del
acuerdo de terminacion convencional queda demorada hasta el momento de la
formalizacion por escrito. Una vez formalizado, el acuerdo produce los mismos efectos que
hubiera producido la resolucion unilateral del procedimiento. Esta formalizacion
documental no tiene caracter constitutivo. El acuerdo se perfecciona y es valido en el
momento en que el érgano competente para resolver acepta la la propuesta de acuerdo, la

forma escrita es un simple requisito de eficacia».’

La forma escrita, por otra parte, opera como un mecanismo de prueba que, de prescindirse,
dificultara en caso de discusion la constancia del acuerdo. Ademas, la forma escrita permite

publicitar y hacer transparente la convencién.®

Por ultimo, el acuerdo estid supeditado a un plazo de vigencia, que estaria dado segln las
posibilidades que el asunto plantee. En todo caso, la no-disponibilidad de las competencias y la
conservacion de las responsabilidades que tiene la Administracion operan como determinantes de

la duracion temporal del acuerdo.

f) EI ERJAFE exige el pronunciamiento del Procurador General del Estado, “segun los casos” en

que su dictamen sea necesario. De la lectura de la Ley Orgéanica de la Procuraduria General del

%7 Angeles de Palma del Teso, Op. Cit., Pg. 390.
% Ibidem, Pg. 388.
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Estado podria observarse que el dictamen del Procurador seria necesario en los acuerdos que
finalizan procedimientos administrativos de impugnacion (articulo 5 literales c y f). Pero resulta
un postizo acudir a dicha Ley para otro tipo de actos administrativos consensuales, porque hay
referencias expresas al régimen de contratacion pablica que rige a nuestro pais, que no es
conforme con la figura que nos ocupa. Este es el resultado de la simple copia de disposiciones
extranjeras sin el debido entendimiento de los conceptos y sin mayor meditacién sobre su

acomodamiento a la situacion del ordenamiento juridico ecuatoriano.

Al decir el ERJAFE “segun los casos”, habria que meditar seriamente sobre si el requisito no se
aplica a uno solo: el del articulo 5 literales c¢) y f) de la Ley Organica de la Procuraduria General
del Estado y en todos los casos en que haya litigio. El acto administrativo consensual, como nos
consta, no se limita al ambito de la finalizacion de procedimientos, concretamente a los de
impugnacion, y no constituye un contrato sometido a la Ley de Contratacion Publica y a sus
procedimientos, de modo que préacticamente en la celebracion de los acuerdos propios de la figura

gue nos ocupa casi en nada tiene que ver el Procurador General del Estado.

2.3) La exposicidn que antecede merece tener en cuenta un aspecto adicional. En su formulacion
tedrica pueden verse unos cimientos sélidos y bien estructurados, pero ¢qué sucede en las

posibilidades de su aplicacion practica, mas concretamente, respecto del caso del Ecuador?

Es necesario poner de manifiesto que el articulo 155 del ERJAFE —como casi toda su regulacion

que inicia en el articulo 100- es copia textual del articulo 88 de la Ley de Régimen Juridico de las
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Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun de Espafia, s6lo que esta

Ley alude al “Consejo de Ministros” y a sus competencias.®®

Jean Rivero, refiriendose al fendmeno de la imitacion de modelos extranjeros en el Derecho
Administrativo, utiliza el descriptivo término del “trasplante” que al incorporarse al “6rgano”
puede dar lugar a un “rechazo”. En el Derecho Publico, como observa este autor, la imitacion de
modelos extranjeros estd muy condicionada por su mismo ambito, que se determina por las
situaciones sociales y politicas en donde el modelo imitado va a venir a regir. Recordemos que al
Derecho que nos ocupa se le acompafia el significativo término de publico, muy a diferencia de
las regulaciones aplicables a lo privado en las cuales el modelo imitado puede tener significativo
éxito, pues en lo publico la misma realidad social y politica, sumada a las estructuras
administrativas, pueden salir por sus fueros y determinar el categoérico “rechazo”, manifestado en
la total inoperancia de la solucién postiza.” El comentario es toda una invitacion al realismo que
tanta falta hace en nuestro pais, en donde hay un ingenuo voto de confianza hacia lo extranjero,

como si no pudiésemos arbitrar soluciones nacionales.

% Noétese la copia textual, pues el articulo 88 de la ley espafiola dice lo siguiente:

«Art. 88. Terminacién convencional.
1. Las Administraciones Publicas podran celebrar acuerdos, pactos, convenios 0 contratos con personas tanto
de derecho publico como privado, siempre que no sean contrarios al Ordenamiento Juridico ni versen sobre
materias no susceptibles de transaccién y tengan por objeto satisfacer el interés publico que tienen
encomendado, con el alcance, efectos y régimen juridico especifico que en cada caso prevea la disposicion
que lo regule, pudiendo tales actos tener la consideracion de finalizadores de los procedimientos
administrativos o insertarse en los mismos con caracter previo, vinculante o no, a la resolucién que les ponga
fin.
2. Los citados instrumentos deberan establecer como contenido minimo la identificacién de las partes
intervinientes, el ambito personal, funcional y territorial, y el plazo de vigencia, debiendo publicarse o no
segln su naturaleza y las personas a las que estuvieran destinados.
3. Requeriran en todo caso la aprobacion expresa del Consejo de Ministros, los acuerdos que versen sobre
materias de la competencia directa de dicho érgano.
4. Los acuerdos que se suscriban no supondrén alteracion de las competencias atribuidas a los 6rganos
administrativos ni de las responsabilidades que correspondan a las autoridades y funcionarios relativas al
funcionamiento de los servicios publicos» (Santamaria Péstor, 481).

" Jean Rivero, Paginas de Derecho Administrativo, Bogota, Temis — Universidad del Rosario, 2002, Pgs. 137-150.
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Sin embargo, sin perder de vista todo lo cierto que tiene la advertencia de Rivero, vale atenuarla y
adecuarla al caso que nos ocupa, pero detectando, eso si ineludiblemente, los aspectos de las
posibilidades ecuatorianas y de la problematica que nuestro pais afiade a la puesta en practica de

los actos administrativos consensuales.

En primer término, y como ya tuvimos la oportunidad de advertir, la doctrina nacional ha
sefialado la necesidad de la participacion directa de la ciudadania en la toma de decisiones de la
autoridad. La busqueda de eficacia y eficiencia en los resultados de la actividad administrativa es
imperiosa en un pais en donde la inversion social debe ser idonea, y al menor costo posible. La
técnica, de ningln modo estaria en pugna con las necesidades nacionales, sino, todo lo contrario,
permitiria legitimar las decisiones de la Administracion y favorecer la calidad de las mismas,
teniendo en cuenta que nuestro pais tiene una base social disimil, de desarrollo inequitativo, y con
unos requerimientos particulares a los diversos grupos que integran nuestra sociedad. La
Administraciéon tiene la ineludible tarea de acomodarse a esa realidad y atender debidamente a
esas exigencias.”* Del lado de los principios, el Ecuador constituye un Estado Social de Derecho,
y como hemos visto, pese a las incongruencias constitucionales, la participacion es exigencia de

muchas disposiciones y, en ciertos casos, se precisa, incluso, como obligatoria.

™ En este punto es preciso recordar, conforme indica Luis Hidalgo Lépez, que la Contraloria General del Estado
detect6 en el afio 2003 un dispendio de doscientos cincuenta millones cuatrocientos ochenta y seis mil dolares
americanos, que asombrosamente s6lo en una parte resultaron ser obra delincuencial de los corruptos, y en su mayor
medida se debieron, precisamente, a proyectos innecesarios o a la negligencia e indebida administracion de los
recursos econdmicos. He ahi la falta de eficacia y eficiencia que podria solucionarse con la participacién ciudadana
en la definicion de lo que verdaderamente es necesario en atencion al interés general. Ver al respecto, Luis Hidalgo
Lopez, “Autoridades publicas, delincuentes y cuasidelincuentes”, Lexis S.A., carta del mes de abril de 2004.
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Los aspectos desfavorables que muestra nuestra situacion, no se presentan del lado de los
principios, sino del lado de las estructuras y de la inercia legislativa. En primer lugar, se destaca
el carécter del instrumento que los incorpora y su mismo alcance, sumado al hecho de que fruto
de una copia de la legislacion espafola. EI ERJAFE es, ante todo, un reglamento autonomo,
digan lo que digan los defensores de aquello de la “ley delegada”.” Este caracter del ERJAFE
muestra su intrinseca precariedad y la acusada inestabilidad de sus normas, facilmente
reformables o suprimibles, lo cual, como es facil de comprender, condiciona la posibilidad de
tener actos administrativos consensuales. Por otra parte, el ambito limitado del instrumento,
aplicable s6lo a la Funcién Ejecutiva, deja sin cimiento normativo a los acuerdos que podrian
celebrar, sin objecion de principio, los municipios, provincias, administraciones territoriales u
otros drganos administrativos, que precisamente son los organismos que deberian propiciar la
participacion ciudadana, y que pese a las disposiciones de la Constitucion, todavia se cifien a
normas altamente autoritarias, como la Ley de Régimen Municipal. Todo ello, en contraste con la
moderna norma espariola que se aplica a todas las administraciones publicas, pues la vocacion de

la ley correspondiente es de establecer un régimen juridico de procedimiento comun.

En este dltimo punto cabe otra observacion fundamental: la dispersion de normas y de
procedimientos, toda la aguda deficiencia de nuestra legislacion administrativa y hasta la falta de
coherencia y de actualizacion con los preceptos constitucionales. Definitivamente, sin una

legislacion homogénea, producto de la uniformidad de criterios reunidos en un cuerpo normativo

72 Si sobre su origen y caracter de “ley delegada” se podia polemizar en los tiempos en que se expidié la Ley de
Modernizacién, actualmente no queda duda sobre su caracter reglamentario, pues es exacta la disposicion
constitucional en que se sustenta (articulo 171 numeral 9). Incluso los mas decididos defensores de la “ley delegada”
admiten que actualmente el ERJAFE es un reglamento autonomo. Asi, Jorge Zavala Egas dice: «El ERJAFE,
actualmente en vigencia [...], precisamente, se expidio ejerciendo la atribucidn prescrita en el No. 9 del Art. 171 de la
Constitucidn, asi lo declara en forma expresa. Luego, la inevitable conclusién es que se trata de un Reglamento
autébnomo». Jorge Zavala Egas, Introduccién al Derecho Administrativo, Guayaquil, Edino, 2003, Pg. 270.
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Unico y congruente con la Constitucion, de rango legal y debidamente concordado entre si, los
actos administrativos consensuales son casi una aspiracion, como es también una aspiracion el
desarrollo de nuestro Derecho Administrativo. A ello se suma las estructuras administrativas
caducas, desorganizadas y arcaicas, sin dejar de contar con la idiosincrasia y la falta de
preparacion de los funcionarios publicos. La Administracién Publica debe ser objeto de una
profunda y decisiva reforma, desde el aspecto normativo que la rige, hasta el estructural y
operativo, para lograr la afiorada eficacia y eficiencia. Es en este nuevo disefio en donde el

derecho de participacion y todo el contenido que implica revelara sus posibilidades préacticas.

Por ultimo, recordando la advertencia de Rivero —que es aplicable también a todos los aspectos
desfavorables apuntados- aquella copia inconsulta e inconsciente que se ha hecho de la
legislacion espafiola. El articulo 88 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun de Espafia se explica en todo el contexto
normativo del ordenamiento juridico espafiol, de tal forma que la figura encuentra muchas
concordancias y, sobre todo, la legislacion sectorial empieza a recogerla en sus disposiciones.
Ademas, cabe poner de manifiesto que muchos problemas de interpretacion y de lagunas se
solventan acudiendo a otras leyes que componen dicho ordenamiento. Obviamente, de dicho
contexto carece el Ecuador, por lo que bien vale pensar nuevamente en la necesidad de adoptar

una legislacion comun sobre el Derecho Administrativo, eso si, con el debido disefio nacional.

Este disefio, debe tener presente la configuracion social de nuestro pais y las necesidades propias
del mismo, lo cual impone al mismo tiempo cambios estructurales y de procedimiento

administrativo, juntos inescindiblemente, tanto en lo organico como en lo operativo. Justamente
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ahi cabe el derecho de participacion, acomodado a la idea de una Administracion descentralizada,
a las necesidades particulares de lo pluricultural y multiétnico, al gobierno participativo y
democrético, a las diferencias de los grupos y sociedades menores, a los derechos de los grupos

vulnerables.

Definitivamente, la Constitucion ha impuesto un reto, tanto al Legislador como a la

Administracion Pablica ecuatoriana, que todavia no se deciden a emprender.

3) Requisitos sustanciales de los actos administrativos.-

Los requisitos sustanciales de los actos administrativos constituyen auténticas condiciones de

validez de los mismos. En el andlisis de dichos requisitos se pueden observar las exigencias que

imponen las disposiciones legales y los presupuestos de legitimidad para que el acto pueda
73 i ; o

reputarse conforme con el Derecho.”” Tales condiciones de validez indican el momento

anatomico y fisiologico de los actos administrativos; mientras que la invalidez atiende a sus

patologias; y, por ultimo, la eficacia mira a las condiciones que se precisan para la produccion de

efectos.

Los requisitos sustanciales de los actos administrativos pueden clasificarse en subjetivos
(competencia e investidura del titular); objetivos (presupuesto de hecho, contenido, objeto, causa,

motivo y fin); y, formales (procedimiento y forma).

73 Cfr. Raul Bocanegra Sierra, Op. Cit., Pgs. 69-70.
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3.1.- Elementos subjetivos.

3.1.1) Competencia e investidura del titular.

La competencia es el conjunto de funciones que una persona publica u érgano administrativo
puede legitimamente ejercer. EI concepto de competencia determina la medida de las actividades
que de acuerdo al ordenamiento juridico corresponden a cada ente u 6rgano administrativo. Es su

aptitud legal de obrar.”

La competencia administrativa gira en torno a los siguientes principios, segiin Dromi:"

a) Debe ser expresa, es decir, fundamentada en manifiestas previsiones normativas;
b) Es improrrogable o indelegable; vy,

¢) Es irrenunciable, es decir, indeclinable.

El primer principio implica que la competencia no se presume, sino que debe estar otorgada en
forma expresa o razonablemente implicita por una norma juridica para que pueda reputarsela

legalmente existente.’®

El segundo principio, que determina que la competencia es improrrogable o indelegable. Sin

embargo, este principio sufre excepcion cuando la norma en que se funda la competencia o una

™ Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo: Parte General, Pg. X11-7-8.
> Roberto Dromi, Pg. 255.
"¢ Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo: Parte General, Pg. X11-9.
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mas general, permite la descentralizacion, la delegacion o la avocacion. En caso contrario,

cuando la norma establece que la competencia es exclusiva, no caben dichos procesos.

Por ultimo, la competencia es indeclinable, pues su ejercicio constituye una obligacion de la

persona u 6rgano publico.

Los criterios sobre los cuales se distribuye y construye la competencia administrativa son la
materia, el territorio, el grado y el tiempo. Segun la materia, la competencia precisa una indole de
asuntos que puede conocer un 6rgano o ente publico. Segun el territorio, la competencia indica el
ambito espacial en que debe ejercerse. Segun el grado, la competencia se distribuye entre los
organos de un mismo ente, de conformidad con su jerarquia. Por Gltimo, segin el tiempo la
competencia puede ser permanente, temporaria 0 accidental, y sefiala el criterio de oportunidad

temporal del ejercicio de la funcién.”’

3.1.2.- Junto a la competencia del érgano, se exige la legal investidura de su titular segun las

previsiones del derecho positivo. Lo normal es el nombramiento y la posesion.’

El requisito de investidura del titular, si bien en ciertos casos puede ser determinante de la misma
existencia del acto administrativo —por ejemplo, la glosa tributaria emitida por el conserje-,
tampoco puede siempre ser considerada como determinante de la absoluta nulidad o inexistencia

del acto administrativo, como por ejemplo, la absolucion de una consulta tributaria, que pese a su

" Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo: Parte General, X11-18.
"8 José Antonio Garcia-Trevijano Fos, Pgs. 126-127.
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conformidad con la ley, la hizo un funcionario que todavia no se posesiona legalmente o cuyo

nombramiento luego resulta invalido.

En este tema tiene especial trascendencia la buena fe y la seguridad juridica, pues la apariencia
del titulo y la confianza que es capaz de despertar en los particulares determinara que el acto
administrativo se mantenga, como si fuese dictado por un funcionario con cabal investidura.
Garcia-Trevijano Fos explica que en el Derecho Romano existié el caso de Barbario Felipe,
esclavo que obtuvo el cargo de pretor y de quien emanaron diversos actos que, no obstante la
prohibida investidura, se mantuvieron como validos. De igual forma, indica el mencionado autor,
que en el Derecho Canonico existe la figura del “titulo colorado”, en virtud del cual se da validez
y eficacia a los actos dictados por quien no era titular de un oficio eclesiastico. En el Derecho
Administrativo interesa determinar, segun las circunstancias del caso, si objetivamente los
administrados pudieron creer razonablemente en la calidad del funcionario, pese a la
irregularidad (e incluso, ilegitimidad) de la investidura. Si el titulo, aunque invalido, era capaz
por si mismo de determinar una suficiente apariencia, es necesario conservar los actos

administrativos del funcionario de facto o del usurpador.”

3.2.- Elementos objetivos.

3.2.1.- Presupuesto de hecho.- El acto administrativo, como ya tuvimos la oportunidad de
manifestar, es expresion del ordenamiento juridico, en el sentido ya apuntado de subordinacién al
Derecho y manifestacion de cabal juridicidad como postulados determinantes de la actividad de

la Administracion. Es el ordenamiento juridico, por tanto, el que precisa los supuestos facticos o

" Ibidem, Pgs. 127-128.
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presupuestos de hecho en que tal actividad procede, al tiempo que expresa sus limites y efectos.
El presupuesto de hecho, como indican Garcia de Enterria y Fernandez, es siempre un elemento
reglado del acto, aun en los casos de facultades discrecionales, pues proviene directamente la ley
como condicionante de toda la actividad administrativa y como justificacion de los actos
administrativos que se dicten en ejercicio de las facultades que se confieren. De esta manera, si el
presupuesto de hecho no se constata en la realidad, el ejercicio de dichas facultades, expresado en

los actos administrativos correspondientes, no estarfa autorizado.®

Por lo demas, el presupuesto de hecho puede expresar una situacion material perfectamente
objetivable, como por ejemplo, la edad en cuanto condicion para otorgar una jubilacion, o la
existencia de una vacante, a efectos del nombramiento del funcionario. Pero también puede
referirse a situaciones mas complejas 0 ambiguas, cuya determinacion exija utilizar conceptos de
valor o experiencia, como por ejemplo, la urgencia, el peligro, la alteracion del orden publico,

etcétera.!

3.2.2.- Finalidad.- La actuacion de la Administracion Publica siempre tiene su guia en los
objetivos que el ordenamiento juridico, explicita o implicitamente, define al conferirle sus
facultades. Tales objetivos, en suma, se resumen en el servicio al interés general, de tal forma que
se tienen el comun denominador de ser fines publicos. Sin embargo, también pueden precisarse
segun la indole de las facultades o la materia a las cuales se aplica, como en el caso de la facultad
determinadora que tiene por objetivo establecer la existencia del hecho generador, la base

imponible y la cuantia del tributo. El acto administrativo en cuanto traduce el ejercicio de una

8 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez, Op. Cit., Pgs. 536-537.
8 |bidem, Pg. 537.
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facultad administrativa, debe servir al fin tipico para el cual esta ha sido conferida e incurrira en

el vicio de desviacion de poder si de dicho sustento teleoldgico se aparta.®?

«En la desviacion de poder se hace uso de las facultades legales y se toma a la ley como
medio para consumar la arbitrariedad, con las siguientes modalidades: 1. Fin personal,
cuando el acto ha sido producido para satisfacer una animosidad del agente (venganza,
partidismo, favoritismo, lucro, etc.). 2. Fin extrafio, el querer favorecer el interés particular
de un tercero en detrimento de otro; por ejemplo, si un funcionario puede en el caso
contratar directamente sin licitacion publica, contrata con una empresa determinada porque
son amigos suyos y desea ayudarlos con el contrato. 3. Fin administrativo distinto al de la
ley, cuando se protege un interés de caracter general pero diverso de aquel querido por la
ley de la funcién. Este es un caso bastante comdn de desviacién de poder. El funcionario
imbuido de un erréneo espiritu fiscalista y estatista pretende ejercer el poder de la ley en
indebido beneficio de la Administracion o del Estado. Por ejemplo, al aplicar el mayor
namero de multas, no para desalentar el incumplimiento de las ordenanzas sino para obtener
fondos para la comuna, o usa de las facultades que le confiere el estado de sitio para fines

comunes de control de la moralidad u otros fines».2®

Por otra parte, y como lo denota Héctor A. Mairal:

«Vinculado con esta nocion se ha ido configurando otra infraccion: la desviacion de

procedimiento que existe cuando dos normas distintas permiten a la Administracion llegar

8 Ibidem, Pg. 538.
% Roberto Dromi, Instituciones de Derecho Administrativo, Pg. 474.
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al mismo resultado, pero mediante procedimientos diferentes y ajustados, en cada caso, a
las finalidades especificas de cada norma. Ocurre entonces que “en lugar de perseguir el fin
que ella se propone y observar el procedimiento de la legislacion respectiva, la
Administracién, para eludir ciertas formalidades que le molestan, afecta tener otro fin y
elige deliberadamente el procedimiento mas simplificado que a dicho fin corresponde

[.]»5

El autor citado pone como ejemplo el caso del prefecto de Argelia, quien actuando con
instrucciones ministeriales, ordeno el secuestro de la totalidad de ediciones de diversos periddicos
fundandose en la norma del Codigo de Procedimientos Penales que permite a los prefectos llevar
a cabo personalmente todos los actos necesarios para comprobar los delitos contra la seguridad
interna del Estado, pero no se imputé finalmente delito alguno de ese tipo, se trat6 en realidad de
una medida administrativa destinada a prevenir disturbios; por ende, al descartar el procedimiento
previsto por otras normas relativas al restablecimiento del orden en Argelia y recurrir al

procedimiento referido se incurrid en exceso de poder.

3.2.3.- Causa.- Al hablar de causa de los actos administrativos se alude a la efectiva congruencia
que estos deben tener con el fin que la norma juridica ha establecido al otorgar la respectiva
facultad que ejercita la Administracion. En la expropiacion forzosa, por ejemplo, la Constitucion
exige la justificacion en “fines sociales” (causa expropiandi), lo cual impone que el bien

expropiado efectivamente sea destinado al servicio colectivo. Si sucede lo contrario, esto es, si el

8 Héctor Mairal, Control Judicial de la Administracion Publica, 11, Buenos Aires, Depalma, 1984, Pg. 611.
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bien expropiado se destina a fines particulares o simplemente no se destina a fin alguno, habra

ilicitud del acto administrativo expropiatorio por carecer de causa.®®

En esta nocion de causa, propia de un acto juridico de Derecho Publico, puede verse presente el
postulado de heteronomia de la voluntad que diferencia al acto administrativo y el negocio
juridico del Derecho Privado. Como anotan Garcia de Enterria y Fernandez, el acto
administrativo es precisamente un acto juridico nominado, tipificado por la Ley, en cuanto es
fruto del ejercicio de potestades tasadas y especificadas por el ordenamiento y no de un abstracto
y general principio de autonomia de la voluntad. En dicho no se expresa un poder virtualmente
ilimitado de configurar regulaciones preceptivas, sino que se limita a actualizar previsiones
legales especificas y tipicas, las cuales portan en si su propia causa, cuya efectividad y realidad,

por ello, es lo Ginico que resulta exigible.®®

3.2.4.- Los motivos y la motivacion.- Los motivos del acto administrativo son aquellas razones
objetivas que han sustentado la expedicion del mismo. Como hemos insistido a lo largo de este
trabajo, aquellos motivos no pueden ser marginales al derecho, ni interesan en relacién con las
intencionalidades subjetivas del funcionario. En los motivos deben aparecer, por una parte, la
realidad del presupuesto de hecho que ha sido previsto por la Ley, y por otra parte, el elemento
teleoldgico que guia a la actividad administrativa y a cuyo servicio y realizacion efectiva se

somete el acto.¥’

8 Cfr. Eduardo Garcia de Enterria y Toméas-Ramon Fernandez, Op. Cit., Pgs. 538-539; Raul Bocanegra Sierra, Op.
Cit., Pg. 74.

% Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez, Op. Cit., Pgs. 538-539.

¥ Ibidem, Pg. 540.
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Esta es la justificacion del requisito de motivacion, esto es, de la expresion, en forma de un juicio
I6gico, de los motivos de hecho y de derecho que han determinado que se dicte el acto
administrativo. Generalmente, como advierte Garcia-Trevijano Fos, se ha considerado a la
motivacion como un requisito formal, pero desde el momento que se aprecia su funcion propia,
cabe destacarla como requisito sustancial que no se cumple con cualquier formula convencional.
En efecto, la motivacion indica externamente la configuracion juridica misma del acto
administrativo, esto es, el presupuesto de hecho, su causa, motivo y fin. De ahi que cumplir con
tal requisito sea un sindnimo de proscripcion de la arbitrariedad, pues impone justificar

debidamente el acto administrativo.®

La Constitucion de la Republica contempla el requisito de motivacion en el numeral 13 del
articulo 24, dentro del contexto de las garantias que exige el derecho al debido proceso. Por su
parte, el articulo 101 numeral 2 del Cddigo Tributario establece la motivacion como deber
sustancial de la Administracién Tributaria. De igual modo, el articulo 31 de la Ley de
Modernizacion del Estado dispone que todos los actos emanados de los 6rganos del Estado
deberdn ser motivados, y el articulo 20 de su Reglamento de aplicacion califica al acto
inmotivado como violatorio de ley, o lo que es lo mismo, nulo absolutamente. En similares

términos se expresa el articulo 122 del ERJAFE.

3.2.5. Contenido.- El contenido es la declaracion que el propio acto incorporay realiza, lo que la

Administracion decide efectuar a través del mismo.*® Es lo que dice, manda, autoriza, constata.”

8 Cfr. José Antonio Garcia-Trevijano Fos, Op. Cit., Pg. 149.
8 Ramon Martin Mateo, Op. Cit., Pg. 321.
% Garcia-Trevijano Fos, Op. Cit., Pg. 141.
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«El contenido debe ser ajustado a lo dispuesto en el ordenamiento juridico y adecuado al fin
del acto [...]. El contenido debe ser, pues, licito, esto es, conforme a la legalidad; razonable,
de acuerdo a lo que se propone; posible, en cuanto que elementales imperativos de eficacia
hacen que un acto no pueda tener una caracteristicas tales que lo conviertan en inviable.
Todo ello tiene trascendencia para poder apreciar la existencia de posibles vicios de

contenido, irrazonabilidad del acto, desproporcionalidad en la eleccién de medios, etc.».*

El contenido del acto puede ser esencial, natural o accidental. Contenido esencial, que es aquel
que siempre y en cualquier caso debe acompafar al acto administrativo, puesto que sin ello el
acto careceria de virtualidad y de propia existencia. Por ejemplo, en las autorizaciones
municipales de construccion se debe expresar si se permite 0 no construir, caso contrario, el acto
es vacio e intrascendente. Contenido natural, que viene dado por aquello que aun sin expresa
mencion en el acto administrativo, se considera que es connatural al acto en si. En el ejemplo
propuesto, la autorizacion para construir lleva implicita la obligacion de sujetarse a las normas de
las ordenanzas municipales. Contenido accidental, esto es, aquel que s6lo se toma en
consideracion cuando expresamente se introduce por la Administracion, como es el caso de la

condicién, el modo o el plazo.*

Como ya se advirtid, el contenido del acto debe ser conforme a derecho, no so6lo al texto de las

normas, sino también a los principios que orientan el ordenamiento juridico, pues el acto

%1 Ramén Martin Mateo, Op. Cit., Pg. 320.
% Ibidem, Pgs. 320-321.
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administrativo no s6lo debe ser legal, sino legitimo. Bocanegra Sierra destaca al respecto los

siguientes requisitos:*

a) Respeto a los derechos fundamentales y a los principios generales del derecho;

b) Sometimiento al principio de proporcionalidad, lo que resalta una exigencia de equilibrio y
ajuste a los resultados que se tratan de obtener, a mas de un requerimiento de idoneidad y
necesidad. Una medida serd idénea cuando se acomoda al fin que se persigue y es necesaria
cuando no hay otros medios mas adecuados para alcanzar el fin y menos gravosos para el

destinatario o la comunidad;

c) Vinculacion al principio de determinacién o precision, que impone contar con un contenido
preciso y consecuente, de forma que el destinatario pueda conocer sin duda qué es lo que la

Administracién ha aclarado en aras de la seguridad juridica;

d) Posibilidad, tanto en lo juridico como en lo factico, a lo cual se suma una exigencia de

coherencia interna y de congruencia légica.

3.2.6- Objeto.- El objeto del acto es la cosa, la actividad, la relacion o situacion juridica a la cual
se refiere o sobre la cual versa su contenido. En general, se puede decir que todo cuanto puede ser
objeto de las relaciones de derecho publico (bienes publicos y patrimoniales, actividades

positivas y negativas) o materia sobre la cual la Administracion tenga una competencia, puede

% Raul Bocanegra Sierra, Op. Cit., Pgs. 76-77.
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constituir el objeto de los actos juridicos de la administracién pablica.* El objeto debe ser

posible, licito y determinado o determinable.

3.3. Elementos formales. Forma y procedimiento.

El procedimiento administrativo es el conjunto concatenado de actos o actuaciones
administrativas de tramite destinadas a asegurar la legalidad, el acierto y la oportunidad de la
resolucion que le pone término, y a garantizar los derechos de los ciudadanos afectados y las

exigencias de los intereses publicos en juego.*

Como indican Garcia de Enterria y Fernandez, tal procedimiento regula simultaneamente:*

a) Una actividad administrativa determinada para llegar a la fijacion del supuesto de hecho del
que hay que partir, por ejemplo, el sumario administrativo en el cual se determinara si existio o

no una infraccién de parte del funcionario;

b) La participacion de una pluralidad de sujetos o de 6rganos que tienen la funcién de ilustrar un
aspecto determinado de la cuestion a decidir. Por ejemplo, el dictamen del Procurador General

del Estado en los contratos administrativos, una auditoria contable, etc.;

c¢) La necesidad de adoptar unas formas de actuacion, como es el caso de la licitacion publica o la

contratacion directa; el concurso de meritos y oposicion para ocupar una vacante, etc.;

% Guido Zanobini, Op. Cit., Pgs. 314-315.
% Raul Bocanegra Sierra, Op. Cit., Pg. 78.
% Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramon Fernandez, Op. Cit., Pg. 545.
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d) La participacion de las personas que tienen o deben tener necesariamente la condicién de

partes en el procedimiento.

A estas funciones se suma el papel de instrumento de composicién de intereses y de participacion
activa de los ciudadanos en el ejercicio de las potestades publicas, como ya advertimos

anteriormente.

La forma de documentacion de los actos administrativos es por antonomasia la escrita. Esto
responde a muchas necesidades, principalmente, la de certeza y la de valoracion de los
fundamentos expuestos en la motivacion,”” a mas de que la forma escrita es idénea para cumplir
con la notificacion y publicacion, las exigencias de registro y constancia, y porque permite que la
autoridad ejecute los actos, habida cuenta que la forma escrita permite conocer el alcance y

contenido de lo que se ejecuta.”

Notese que hablamos de forma de documentacion de los actos administrativos, esto es, de su
constancia, y no necesariamente de su produccion. Por lo general, los actos administrativos se
producen por escrito, cuando se redacta en un documento la decisién en que consisten. Asi, la
resolucion de un recurso administrativo. Sin embargo, el articulo 123 numeral 2 del ERJAFE
contempla la posibilidad de unos actos administrativos expresados verbalmente, aunque impone
también la necesidad de que el funcionario que recibid la disposicion la sustente por escrito. A

mas de ello, y como destacan Garcia de Enterria y Fernandez, existen los acuerdos de los 6rganos

% Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo: El acto administrativo, Pg. X-8.
% Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramon Fernandez, Op. Cit., Pg. 547.
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colegiados, cuyos actos administrativos se producen generalmente luego de la mocién, votacion y
acuerdo mayoritario de sus miembros, para posteriormente constar lo decidido en la respectiva
acta y en el documento correspondiente. En todos estos casos, pueden haber actos administrativos

producidos verbalmente, pero siempre debe existir constancia escrita.”®

También hemos dicho que la forma de documentacion es escrita es la que corresponde por
antonomasia, por regla general. No obstante, pueden también existir, siempre que el
ordenamiento juridico expresamente lo permita, actos administrativos que se queden en su forma
verbal. Por ejemplo, la sancién disciplinaria de arresto que el superior impone al inferior en los
casos de militares y policias, sancion que luego constard en la hoja de vida del sancionado,
aungue pueda ser impugnada conforme a las normas que rigen a las respectivas instituciones. De
igual manera, las circunstancias practicas exigen que muchos actos administrativos se expresen
verbalmente, pues de lo contrario dejarian de ser oportunos y eficaces. Por ejemplo, el
impedimiento de que se circule por una via por causa de peligro. Junto a estas formas de
manifestacion, se admiten también que actos administrativos también se expresen mediante

signos o sefiales, como es el caso de rotulos y simbolos del trafico.

La observacia de la forma es un requisito de validez del acto administrativo, pero el
ordenamiento juridico no contempla iguales efectos a su trasgresion. En algunos casos, las
normas son de tal modo preceptivas en exigir unas formalidades que estas constituyen requisitos
esenciales para la validez del acto, de modo que la violacion de forma acarrea la nulidad absoluta.

Asi, los articulos 81 y 101 numeral 2 del Codigo Tributario, que imponen la forma escrita a todo

% Ibidem, Pg. 547.
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acto administrativo tributario y concibe como un deber sustancial de la Administracion el
consignar de dicha forma los resultados de las verificaciones que realice. Esto guarda relacién
intima con el deber de motivar. En otros casos, el ordenamiento permite una apreciacion del
resultado que produce la violacion de forma para determinar la invalidacion o no invalidacion del
acto administrativo irregular, de manera que existen posibilidades de conservacion del mismo.
Asi, el articulo 132 numeral 2 del Codigo Tributario que liga la invalidacion a la existencia de un
resultado de indefension o a una influencia determinante sobre el sentido de la decision. De igual
modo, el ERJAFE expresa que el vicio de forma produce anulabilidad si el resultado es la
carencia de requisitos indispensables para lograr el fin del acto o si se ha producido indefension.
Las irregularidades que no produzcan estos efectos, no invalidan el acto y pueden ser subsanadas,
lo cual responde a principios de economia procesal y de tutela del interés publico, pues si la
decision o medida que contiene el acto irregular hubiese sido la misma, conforme a derecho y

habiéndose cumplido el requisito formal, no es razonable la invalidacion.

4, Invalidez del acto administrativo.-

La doctrina es pacifica en sefialar dos grados de invalidez de los actos administrativos: la nulidad
absoluta (de pleno derecho) y la nulidad relativa (anulabilidad). A dichos grados se suma un

tercero y polémico: la inexistencia.
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En la normativa del Codigo Tributario y en la del ERJAFE, no encontramos alusion expresa a la
inexistencia o a un régimen particular del que se pueda inferir este grado de invalidez. Segun

Garcia-Trevijano Fos:

«[...] Unicamente interesan las categorias juridicas en tanto en cuanto de ellas deriven
consecuencias distintas, pues de lo contrario estariamos creando un estilismo juridico
separado de la realidad y del fin altimo del derecho que, al fin'y a la postre, es lo Unico que

importa, como afirmaba lhering.-

«Decimos esto porque el planteamiento que atormenta a la doctrina sobre la triple o doble
clasificacion de las invalideces es producto de discusiones bizantinas, pues ¢qué
consecuencias se derivan de separar inexistencia y nulidad por una parte y anulabilidad por
otra? Las consecuencias derivadas de aquella artificial separacion son las mismas, luego si

no conducen a nada préctico, ¢merece la pena investigar sobre sus notas diferenciales?

L]

Al respecto, el autor enumera consecuencias que son equiparables, como la carencia de efectos
ab initio, la imposibilidad de convalidacion, la no-prescripcion ni caducidad de las acciones, la

posible resistencia a la ejecucion forzosa, entre otras.*®

En rigor, consideramos que el tema de la inexistencia no deberia ser equiparado con el de las

nulidades. Hablar de un “acto administrativo inexistente”, como es obvio, indica que tal figura no

100 3056 Antonio Garcia-Trevijano Fos, Op. Cit., Pgs. 387-388.
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existe, que se trata de algo mas cercano a las situaciones de hecho, que ni siquiera hay apariencia
de acto, y por tanto, que no se puede predicar de él una nulidad, ni siquiera por comparacion o
analogia, porque esto supone que por lo menos hay una figura o carécter de acto administrativo a
la cual se pueda imputar un vicio.'®* Evidentemente, si no existe la “sustancia”, no se puede
hablar de sus “accidentes”, y si se quiere hablar de “acto administrativo inexistente”, el Unico
régimen a aplicarle muchas veces se resume en la indiferencia, por la intrinseca ineptitud para la

produccion de efectos juridicos.'%?

Sin embargo, el tema de la inexistencia plantea no pocas dificultades. Bien pueden presentarse
situaciones que den lugar a confusiones por la marcada apariencia de acto, o bien se puede tratar
de obtener de un acto aparente alguna consecuencia juridica. El particular que falsifica el
documento que acredita la calidad de policia, e impone una multa de transito; un funcionario
publico que ordena algo imposible, so pena de sancion al subalterno que no cumpla la orden. La
inexistencia, en nuestra opinion, se vincula con elementales presupuestos del acto administrativo,
con aquello que dice de su ser; la nulidad o los vicios, es proximo a los requisitos. Asi, en el caso

de la multa impuesta por el particular que hizo creer su calidad de policia, lo que interesa

101 Cfr. Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo: El acto administrativo, Pgs. X1-30-31.

102 y/ale tener presentes estos ejemplos de Gordillo en el cual podriamos ver la aplicacion de este “régimen de la

indiferencia™:
«Quien dicta el acto no es un érgano estatal: el caso del disfrazado, el del “Capitan del Kdpenick”, una
disposicion adoptada por algin “asesor” extraoficial, por un usurpador, etc.-
«Quien dicta el acto es un 6rgano administrativo competente, pero sin voluntad evidente de producir un efecto
juridico: ejemplos para la ensefianza, bromas, etc.-
«Quien dicta el acto es un drgano estatal actuando con evidente y grosera incompetencia: un profesor adjunto
que decida modificar el plan de estudios de la Facultad; una decision del consejo de una Facultad declarando
intervenida a la Universidad; una decisién de la Universidad negando autorizacién al Poder Ejecutivo para
aprobar el presupuesto, etcétera.-
«El acto, aln dictado por funcionario competente, es imposible de hecho, absurdo, impreciso, contradictorio.
En tales casos no puede cumplirselo y no existe como acto administrativo presuntivamente valido y exigible.-
«El acto es dictado por una autoridad que solamente esté fijando su posicion en una relacion contractual o
extracontractual, pero no tiene virtualidad juridica para alterar el derecho por ejemplo crediticio del particular
nacido a resultas de ese vinculo» Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo: El acto
administrativo, X1-36-37).
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demostrar, para todos los efectos pertinentes, es que no habia autoridad publica de la cual pudiese
emanar un acto administrativo, y basta con ello para obstar cualquier intento de cobrar la multa.
En el caso de la orden de contenido imposible, so pena de una sancién por incumplimiento, cabe
distinguir necesariamente lo que comporta la misma orden y lo que comporta la imposicién de la
sancion. Lo primero, alude a la inexistencia por imposibilidad absoluta de realizacién como

orden, lo segundo constituye un cabal acto administrativo, aunque arbitrario e infundamentado.

4.1.- Nulidad absoluta o de pleno derecho.- La nulidad absoluta, radical o de pleno derecho de
los actos administrativos se origina por un vicio de especialmente grave y manifiesto, capaz de
producir la total ineficacia juridica del acto que lo contiene.'®® Este grado de nulidad esta
intimamente relacionado con el cabal cumplimiento de los requisitos sustanciales de los actos

administrativos.

En la normativa del Cddigo Tributario, encontramos referencias a la nulidad de pleno derecho en
el articulo 132, cuando se dispone que los actos administrativos «[...] seran nulos y la Autoridad
competente los invalidaré de oficio o a peticion de parte [...]», si han sido dictados por autoridad
manifiestamente incompetente; o cuando han sido expedidos «[...] con prescindencia de las
normas de procedimiento o de las formalidades que la ley prescribe, siempre que se haya obstado
el derecho de defensa o que la omision hubiere influido en la decision del reclamo». Sin

embargo, consideramos que estas no son las Unicas causales de nulidad absoluta que puedan

103 |_a doctrina sefiala que las causas de nulidad absoluta del acto administrativo deben estar tasadas por la ley, pues
la regla general es la nulidad relativa que permite convalidar los actos viciados. En la legislacion espafiola y
argentina efectivamente existen reglas coherentes sobre el tema de las nulidades, las cuales, ante todo, tienen la
ventaja de ser comunes. Esto a diferencia de nuestra legislacion que es dispersa y poco sistematica. En lo que
interesa para el presente trabajo, nos referiremos a las causas de nulidad absoluta que establecen el Cédigo
Tributario, el ERJAFE y la Ley de la Jurisdiccion Contencioso - Administrativa, pues permiten apreciar el fenémeno
al cual nos referimos.
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aplicarse a los actos administrativos tributarios, pues son aplicables también los criterios de los

requisitos sustanciales de todo acto administrativo.

En efecto, a mas de la incompetencia manifiesta (como en la resolucion de un recurso de revision
por parte de un Director Distrital del SRI), o la indefensién y el vicio esencial de procedimiento,
aspectos que atafien al presupuesto de hecho, a la posibilidad de objeto y contenido, a la
motivacion, a la finalidad o a la causa, son condicionantes de la correccion que debe imperar en
el ejercicio de las potestades de la Administracion Tributaria. En primer término, en funcion del
principio de reserva de ley que se estatuye en el articulo 3 del Cddigo Tributario, se pueden
observar eventuales vicios de nulidad absoluta que podrian proyectarse sobre los actos
administrativos derivados de la gestion tributaria. En este aspecto, se observa la operacién de los
requisitos de existencia del presupuesto de hecho, de la causa, del objeto y contenido, que
apuntan a la configuracion del tributo y a las obligaciones del contribuyente. Respecto de la
finalidad, puede verse que el Codigo Tributario establece el aspecto teleoldgico de las facultades
de la Administracion Tributaria (articulo 66 y siguientes), de modo que estas no podrian usarse
para fines distintos para los cuales estan previstas, con las consecuencias que la trasgresion podria

producir en los actos administrativos correspondientes.

Las consecuencias de la nulidad radical o de pleno derecho son las siguientes:

1) Ineficacia ipso iure, es decir, que se origina por si misma, sin necesidad de sentencia judicial,

de modo que los funcionarios y administrados legitimamente podrian desconocer a los actos

nulos y resistirse a su cumplimiento, al menos en teoria, porque en la practica las circunstancias
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pueden exigir la declaratoria de nulidad absoluta para vencer una posible ejecucién o para borrar
cualquier apariencia de legitimidad.’® Sin embargo, del desconocimiento y resistencia de los
funcionarios o administrados no podria derivarse ninguna sancién, especialmente si se ven

vulnerados derechos o si de la ejecucion del acto se atentaria contra el ordenamiento juridico.

2) No-convalidacion. El acto administrativo absolutamente nulo no puede ser objeto de
convalidacion, pues la gravedad del vicio obliga necesariamente a la extincion de aquel, sin que
pueda admitirse ni la conformidad del administrado como mecanismo de sanacion, no obstante lo
cual, los actos independientes se mantienen validos y, asi mismo, las partes del mismo acto que
no adolezcan de vicio, de conformidad con el articulo 31 del ERJAFE. Como destacan Garcia de
Enterria y Fernandez, los vicios de nulidad absoluta son de orden publico, que trascienden el
interés individual, y por consiguiente, que imponen la extincion en aras de la regularidad y
conformidad con el Derecho. La Administracion, por consiguiente, no tendria otra opcion que la
de declarar nulo el acto viciado, justamente porque estd subordinada al derecho, y mal podria
tolerar, en contradiccion con el principio, que existan actos radicalmente ilegitimos y que admita
la posibilidad de sus efectos, cuando el orden juridico establece su nulidad radical.’®® Esto explica
que la Administracion pueda, aun de oficio, extinguir el acto y suspender inmediatamente sus
efectos, como se prevé los articulos 132 del Cadigo Tributario y 167 y 189 del ERJAFE. De igual
forma, el Juez pueda declarar la nulidad aunque no se haya alegado, como se desprende de los
articulos 287 y 288 del Codigo Tributario y del articulo 60 de la Ley de la Jurisdiccion

Contencioso-Administrativa (LJCA).'%

104 Cfr. Radl Bocanegra Sierra, Op. Cit., Pg. 164; José Antonio Garcia-Trevijano Fos, Op. Cit., Pg. 411.

105 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez, Op. Cit., Pgs. 596-597.

106 Consideramos que esta existe esta posibilidad, al decirse que al tiempo de expedir sentencia, el Tribunal
examinard si existe nulidad y la declarara de haberla, paso que se entiende previo a cualquier examen de lo principal.
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3) La nulidad absoluta o de pleno derecho produce efectos erga omnes, en cuya virtud cabe
oponerla o tenerla en cuenta en contra o favor de cualquiera, habida cuenta de la indignidad o

inadecuacion del acto nulo para la proteccién juridica.'”’

4) El acto absolutamente nulo no estd cubierto por la presuncion de validez (o presuncion de
legitimidad), pues su vicio manifiesta una determinante ilegalidad que lo hace incompatible con

dicha presuncion.

5) La declaratoria de nulidad o la constatacion del vicio, produce siempre efectos ex tunc, pues se
retrotrae al momento en que se dict6 el acto viciado. Esto se explica porque el acto nunca tuvo

aptitud para producir efecto alguno.

4.3.- Los demaés vicios que no comporten el grado de invalidez apuntado pueden ser convalidados

0 subsanados. Segiin Garcia de Enterria y Fernandez:*®®

Esto, en congruencia con el articulo 288, que establece la facultad oficiosa del Tribunal de controlar la legalidad de
los antecedentes y fundamentos de la resolucién, aun supliendo las omisiones en que incurran las partes sobre puntos
de derecho o apartandose del criterio que aquellas atribuyan a los hechos. En lo que respecta a la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, laconicamente se dice que el Tribunal de la materia, al tiempo de dictar
sentencia, examinard conjuntamente los vicios de nulidad y el asunto controvertido, lo cual haria entender que a mas
de dicho asunto, procede el examen de la nulidad, aunque no se haya planteado expresamente. Por lo demas, en
materia tributaria existe la ventaja de la suspension de los actos administrativos cuando se presenta la demanda, lo
cual no ocurre en la vetusta LICA, que dispone, salvo en los procesos de ejecucion y siempre que se afiance el
interés publico, que en ningln caso la demanda suspendera la ejecuciéon de los actos administrativos, lo cual
permitiria que incluso actos radicalmente nulos puedan ejecutarse (articulo 75). El ERJAFE, que tiene mas acierto en
la apreciacion de las consecuencias de la nulidad radical, ha previsto casos de suspensiéon de los actos
administrativos, no Unicamente en caso de nulidad de pleno derecho, que se extienden al proceso (articulo 189
numeral 4). Sin embargo, no deja de ser reprochable aquel criterio exagerado y poco técnico de la LICA, que termina
favoreciendo a la Administracion aun en los casos de nulidad radical, pues aunque el ERJAFE haya previsto casos de
suspension, siempre quedard en manos de la misma Administracion (y, peor aun, siempre dentro del ambito
institucional en que se aplica el ERJAFE) hacer efectiva la suspension. Este panorama no es nada alentador para los
derechos de los ciudadanos y responde a criterios arcaicos que definitivamente deben superarse.

197 Ratl Bocanegra Sierra, Op. Cit., Pg. 164.
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«La anulabilidad o nulidad relativa tiene [...] unos efectos méas limitados. Su régimen
propio viene delimitado por dos coordenadas: el libre arbitrio del afectado y la seguridad
juridica. De acuerdo con estos presupuestos el o los afectados por un acto anulable y s6lo
ellos, pueden pedir la declaracion de nulidad dentro de un cierto plazo, transcurrido el cual,
si no se produce reaccion, el acto sana y el vicio de nulidad queda purgado. El no-ejercicio
de la accion de nulidad y el consentimiento expreso o tacito de quien puede ejercitarla
producen el efecto sanatorio. Por otra parte, el vicio es convalidable por el autor del acto
aun antes de que transcurra ese plazo o se preste ese consentimiento, sin mas que subsanar

la infraccion legal cometida».

Los efectos de la anulacion de un acto con vicios de nulidad relativa producen, por lo general,
efectos ex nunc, aunque pueden admitirse efectos ex tunc, como en el caso de que el acto se haya
agotado en una sola operacién de aplicacion, pues la anulacion implicard la revision de la misma

y la consiguiente eficacia retroactiva de esta.'®®

5.- Eficacia del acto administrativo.

5.1.- La doctrina denomina acto administrativo perfecto a aquel que estd completamente formado,
es decir, al que retne los presupuestos necesarios para tener una existencia juridica plena. Sin

embargo, esto no basta para que el acto administrativo sea eficaz, es decir, para que tenga

198 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez, Op. Cit, Pgs. 590-591.
109 Ratil Bocanegra Sierra, Op. Cit., Pg.189.
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cumplida realizacion juridica y material, pues es necesario que se efectlen una serie de actos

posteriores o subsecuentes que generalmente se inician con la notificacién.!*

La Administracion, en cuanto ostenta poder publico, tiene el privilegio de innovar por si misma
en las relaciones juridicas en que participa y el de hacer efectivos sus actos, coactivamente, sin
necesidad de intervencion judicial. A este privilegio se lo llama en la doctrina “autotutela” o
“ejecutoriedad”. Con el término “ejecutividad”, por otra parte, se suele denominar al caracter de
exigibilidad del cual estd investido el acto administrativo, es decir, se alude a su eficacia

intrinseca en torno a la produccion de sus efectos.

En el tema de la eficacia de los actos administrativos, juega también una presuncion de validez (o
“presuncion de legitimidad”) con la que el ordenamiento juridico les cubre, presuncién de
caracter iuris tantum que favorece a la Administracion para que el acto administrativo pueda
desplegar sus efectos y que traslada al administrado la carga de probar la invalidez que pudiese
existir. De esta presuncién sélo pueden estar cubiertos los actos regulares y los anulables, porque
los absolutamente nulos carecen de la misma. En efecto, y como afirma Dromi, un acto
administrativo nulo de pleno derecho, que adolece de un grosero vicio y que debe ser revocado
aun de oficio por disposicion de la ley, no puede al mismo tiempo presumirse valido por la propia
ley; asi como tampoco puede predicarse de él una ejecutividad, pues el vicio de que adolece le

hace ineficaz ab initio.**

110 cfr. Miguel Acosta Romero, Teorfa general del Derecho Administrativo, 132 ed. México, Editorial Porrta, 1997,
Pg. 840.
111 Roberto Dromi, Op. Cit., Pg. 276.
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El articulo 82 del Codigo Tributario incorpora a nuestra legislacién este marco doctrinal, aunque

con un lenguaje un tanto confuso.

«Art. 82.- Presuncion del acto administrativo.- Los actos administrativos gozaran de las
presunciones de legitimidad y ejecutoriedad y estan llamados a cumplirse; pero seran

ejecutivos, desde que se encuentren firmes o se hallen ejecutoriados.-

Sin embargo, ningun acto administrativo emanado de las Dependencias de las Direcciones y
Organos que administren tributos, tendran validez si no han sido autorizados o aprobados

por el respectivo Director o funcionario debidamente delegado».

Como puede verse, la norma citada alude, por una parte, al privilegio de autotutela que tiene la
Administracion Tributaria (ejecutoriedad), y por otra, destaca los caracteres del acto
administrativo tributario, esto es, la presuncion de validez de que gozan y la obligatoriedad y
eficacia intrinseca que tienen (“estan llamados a cumplirse™). Sin embargo, destaca también en la
norma aquella condicion expresada en la frase “seran ejecutivos, desde que se encuentren firmes

o0 se hallen ejecutoriados”.

La frase resaltada tiene presente implicitamente un nuevo caracter: la posibilidad de
impugnacion. A ello se suma el efecto suspensivo que esta produce en la ejecucion de los actos
administrativos tributarios, pues estd condicionada a la presentacion o a la resolucion de las

reclamaciones y recursos que puede interponer el contribuyente. Esta deduccion se la obtiene de
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la concordancia del articulo 82 con las disposiciones de los articulos 83 y 84 del Codigo

Tributario, que establecen cuando un acto se considera firme y cuando ejecutoriado.

Segun el articulo 83, son actos firmes «][...] aquellos respecto de los cuales no se hubiere
presentado reclamo alguno, dentro del plazo que la Ley sefiala». Un acto administrativo tiene
firmeza cuando no ha sido objeto de oportuna impugnacion, de modo que se vuelve, en principio,
irrecurrible, salvo que existan las causales que propician el recurso extraordinario de revision.
Ademas, el acto que esté dotado de firmeza tiene la virtualidad de ser “intocable”, como se dice y
deduce de la exposicién de motivos del Codigo Tributario.**? Garrido Falla califica también de
firme al acto administrativo cuando pese a haber sido objeto de impugnacion, bien en la via
administrativa de recurso, bien en la via procesal, ha habido resolucién o sentencia en sentido
desestimatorio.™™® En otros términos, habra firmeza cuando de ningin modo es posible la
impugnacion del acto administrativo, sea por prescripcién de acciones 0 recursos, sea porque
existe resolucion o sentencia que confirman la validez del acto. En estas circunstancias, el acto

administrativo tributario es plenamente exigible a los contribuyentes.

Por su parte, el articulo 84 del Codigo Tributario indica que se consideraran ejecutoriados
aquellos actos que consistan en resoluciones de la Administracion, dictados en reclamos
tributarios, respecto de los cuales no se hubiere interpuesto o no se hubiere previsto recurso

ulterior, en la misma via administrativa. Esta norma supone que ha habido impugnacion

112 En efecto, en la exposicion de motivos del Cédigo Tributario, en el contexto de la justificacién del caracter
extraordinario del recurso de revision, se explica que los motivos excepcionales del mismo autorizan que pueda
interponerse «[...] incluso a costa del fundamental postulado de la intocabilidad de los actos administrativos firmes y
precisamente teniendo como presupuesto un acto firme [...]».

1% Fernando Garrido Falla, “La materia contencioso — administrativa: actos impugnables y pretensiones de las
partes”, El contencioso administrativo y la responsabilidad del Estado, Buenos Aires, Abeledo — Perrot, 1988 Pg.
69.
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oportuna en la via administrativa, y aun mas, que esta ha sido agotada. Es decir, estamos ante el

supuesto que se denomina causar estado, con la posibilidad de impugnacion en la via procesal.

Interesa también aludir al segundo inciso del articulo 82 del Codigo Tributario, que incorpora un
requisito de validez del acto administrativo, que consistiria en la autorizacion o aprobacion del
respectivo Director General o funcionario debidamente delegado. En rigor, la exigencia deberia
considerarse en el plano de la eficacia y no dentro del régimen juridico de la validez, pues la
autorizacion o aprobacion del superior jerarquico no se relaciona con los requisitos sustanciales
de los actos administrativos ni atafie a los defectos intrinsecos que pudieran tener. En otros
términos, el acto administrativo no autorizado o no aprobado puede ser conforme a derecho, pero
la falta de estos requisitos operaria como un impedimento para que el acto pueda desplegar toda
su potencia interna.*** La consecuencia de considerar a la autorizacién y a la aprobacién como
requisitos de validez es que el acto que carezca de las mismas serd nulo. Por el contrario a dichos
requerimientos como exigencias de eficacia, implica abrir una posibilidad de convalidacion -y
por ende de conservacion- del acto mediante el otorgamiento de la autorizacion o aprobacion

correspondiente. Esta solucion la sigue el ERJAFE en el articulo 134.

La autorizacion y la aprobacion son manifestaciones de control jerarquico, de tutela dentro de
una organizacion estructurada jerarquicamente, pero de ningin modo afectan a la validez del acto

administrativo, pues en nada dicen tales exigencias de requisitos como la competencia, el

114 En el Derecho espafiol, el requisito de autorizacién y aprobacion se cifie al régimen juridico de la eficacia, y
comporta una condicién suspensiva. El articulo 57.2 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y de Procedimiento Administrativo Comun establece que «La eficacia quedara demorada cuando asi lo exija el
contenido del acto o esté supeditada a su notificacion, publicacién o aprobacién superior». De igual manera, el
articulo 94 ibidem dispone que los actos administrativos no seran ejecutivos «][...] en aquellos casos en que una
disposicion establezca lo contrario o necesiten aprobacion o autorizacions». Solucién similar sigue el ERJAFE en los
articulos 125 numeral 2 y 134. Ver Jesus Gonzalez Pérez, Manual de procedimiento administrativo, 22 ed., Madrid,
Civitas, 2002, Pg. 229.
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contenido y objeto licito, los requisitos del procedimiento de formacion, etcétera.*® Esto quiere
decir que el acto puede ser valido o nulo independientemente de que haya sido autorizado o
aprobado, y lo que razonablemente debe ser objeto de enjuiciamiento es su conformidad material

con el derecho.

5.2.- El momento en que el acto administrativo empezara a desplegar su eficacia respecto de sus
destinatarios viene dado por la notificacion, requisito este que no constituye presupuesto de

validez del acto administrativo, sino condicion del despliegue de sus efectos.

De conformidad con el articulo 103 del Codigo Tributario, la notificacion es la actuacion por
medio de la cual se hace conocer a los destinatarios el contenido del acto que les interesa, la
resolucion habida en sus reclamaciones o el requerimiento de un funcionario sobre asuntos
relacionados con los deberes formales. Ademas de ello, debe considerarse que la notificacion
juega un papel determinante para la situacion de silencio administrativo, pues aun cuando exista
una resolucién administrativa, si esta no esta notificada dentro del plazo en que debe

pronunciarse la Administracion, habra para el interesado silencio administrativo.

15 Cfr. Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramon Fernandez, Op. Cit., Pg. 564. Vale anotar que autores como
Bocanegra Sierra (Op. Cit., Pg. 35) incluso excluyen del concepto de acto administrativo a las decisiones
confirmatorias de otros actos anteriores, supuesto en que podrian estar las autorizaciones y aprobaciones.
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CAPITULO SEGUNDO: ACTOS ADMINISTRATIVOS EN MATERIA TRIBUTARIA

1.- Vinculacién del Derecho Tributario con el Derecho Administrativo.

El tema de la vinculacién del Derecho Tributario con el Derecho Administrativo no sélo plantea
el problema de determinar cuéles son las relaciones que existen entre dichas asignaturas juridicas
y en qué términos se establecen, sino que también supone abordar, de un modo necesariamente
previo, aquella cuestion que la doctrina trata con el titulo de “autonomia” del Derecho Tributario.
En efecto, decir que entre esta ultima asignatura juridica y el Derecho Administrativo existe
vinculacion, significa dar por entendida la conclusion de que existen relaciones entre los
contenidos de una y otra rama, pero no absorcion de una por la otra, de tal modo que el Derecho
Tributario no podria concebirse como un capitulo del estudio del Derecho Administrativo. Este
planteamiento significa, en otros términos, que el Derecho Tributario siempre conserva una
“autonomia” didactica, estructural y conceptual, aunque pueda apoyarse en los contenidos de otra
asignatura para los propositos juridicos y académicos que lo guian. Por el contrario, si se afirma
que el Derecho Tributario es tan sélo un capitulo del Derecho Administrativo, en nada se justifica
hablar de vinculacion o relacion, pues seran las mismas instituciones, normas, principios y
métodos de este Ultimo los que guiaran todo el fendmeno juridico tributario, sin pueda hablarse,

por consiguiente, de “autonomia”.

En primer lugar, debe entenderse correctamente aquello que se quiere manifestar con la palabra
“autonomia”. El término, si se lo entiende en su sentido literal y estricto, ninguna conclusion feliz

puede aportar al propoésito de destacar una vinculacion entre el Derecho Tributario y el Derecho
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Administrativo, pues significaria una suerte de aislamiento e independencia. Pero lo cierto es que
ambas materias son igualmente juridicas y forman parte de una misma ciencia: la Ciencia del
Derecho. En tal virtud, a menos que se quiera llegar a una desfiguracion de lo juridico,
ineludiblemente unida al proposito imprudente de fundar una nueva ciencia por cada rama que se
dice “autonoma”, es forzoso concluir que la pretendida “autonomia” no existe, ni del lado del
Derecho Tributario, ni del lado del Derecho Administrativo, y aun mas, de parte de cualquier

rama del conocimiento juridico.

La palabra “autonomia” no quiere decir otra cosa que especializacion. EI Derecho es uno y todas
sus ramas comulgan en un mismo método cientifico, en una sola forma de apreciar las realidades
en forma cientifica, en una Gnica perspectiva de conocimiento, en los mismos propositos,
configuracion dogmatica y fines, todos los cuales destacan a lo juridico como ciencia particular
distinta de las demas.™® Lo que sucede es que las ramas del Derecho, confluyendo en todo lo que
se ha destacado, proyectan un Unico concepto de lo juridico hacia un particular objeto y
realidad, en donde precisamente encuentran su especialidad. Pero, por otra parte, aquella
confluencia Unica en el concepto de lo juridico, determina también el fundamental término de

relacion entre sf.

Como puede verse, la razén de la especializacion estd en la particularidad del objeto y de la

realidad que se ofrece al Derecho, y en cuanto aquellos determinan relaciones sociales que deben

18 Ello sin dejar de observar el fenémeno de interrelacién de las ciencias, pues el Derecho (y las demas ciencias
respecto de este) no puede aislarse de las realidades, aunque constituya una ciencia particular. Lo juridico,
conservando su método y perspectiva particulares, se nutre de los aportes que brindan los estudios de la Economia,
de la Ciencia de la Administracion, de la Sociologia, de la Moral, de la Sicologia..., y en tiempos actuales, incluso,
proyecta soluciones juridicas sobre la problemética que presentan las telecomunicaciones, la informatica, la energia,
etcétera. Esta observacion vale para aquellos que quieren observar tan sélo la “naturaleza juridica” de las cosas,
prescindiendo de la vision necesaria de las demas ciencias, con un resultado nada conveniente de pugna de lo
normativo con las realidades y el rechazo social de las soluciones legales.
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regularse juridicamente. Aquella particularidad, concretada en caracteristicas singulares, justifica
un tratamiento idoneo, con un método apropiado y unos principios, institutos y normas
caracteristicos, siempre con el caracter juridico propio y unico de la Ciencia del Derecho. La

especializacion juridica, como destaca Garcia Belsunce, se precisa en varios aspectos:*’

a) En lo didactico, que significa la independencia de una materia a los fines de su estudio o

ensefianza;

b) En lo estructural u orgénico, cuando el contenido del derecho esta formado por institutos de

estructura uniforme y propia en cuanto a su naturaleza; y,

c¢) En lo dogmatico o conceptual, cuando una rama del Derecho presenta conceptos y métodos

propios y singulares de las demas.

Con estas aclaraciones y precisiones, y habiendo determinado el criterio de la especializacion en
torno a un particular objeto y realidad, en cuanto configuran relaciones sociales que deben
regularse juridicamente, debemos observar cual es el objeto y realidad que hace al Derecho

Tributario una rama especializada frente al Derecho Administrativo.

En su planteamiento mas fundamental, el Derecho Tributario se ocupa del fendmeno juridico que
se origina en el tributo, en cuanto obligacion ex lege que da lugar a una relacion juridica entre un

ente publico y el contribuyente. El tributo se presenta como el objeto y realidad particular sobre

17 Cfr. Horacio Garcia Belsunce, “La autonomia del derecho tributario”, Impuestos: doctrinas fundamentales,
Buenos Aires, La Ley, 2002, Pg. 93.
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la cual se proyecta el Derecho en su funcién normativa, lo cual determina, por ende, una
construccion dogmatica que, atendiendo a dicha particularidad, define unos principios,
instituciones y normas que lo caracterizan. El tributo no comporta una obligacion asimilable a las
que interesan a las demas disciplinas juridicas, es singular en su forma y proposito, bien por su
misma configuracion ex lege y por todas las modulaciones de contenido que se regulan en las
leyes, bien por el caracter y fines de corte publico que caracterizan al vinculo obligacional. La
constatacion de ello es por demas simple para los propésitos que nos ocupan, pues a partir de las
particularidades del fendbmeno que implica el tributo, se derivan la presencia de postulados y
garantias constitucionales especificos —como el principio de reserva de ley y de capacidad
contributiva, o el de constituir instrumento de politica economica general-, y una normativa
sectorial propia —como la presente en el Codigo Tributario, Ley de Régimen Tributario Interno,
etcétera- que esta llamada a regular un sector de la realidad preciso en su configuracion e

implicaciones.

Por su parte, el Derecho Administrativo tiene por objeto y realidad particular aquel fenémeno
que viene dado por la Administracion Publica, en el doble sentido que indicamos en el Capitulo
Primero, como organizacion y como actividad. Sobre esto se proyecta el Derecho para definir
unos principios, instituciones y normas acordes con dicho objeto y realidad, en aras de establecer
orden y justicia en las relaciones que se establecen entre la Administracion y los administrados.
Tenemos asi unos principios constitucionales —como el principio fundamental de juridicidad-, y
unas pautas de actuacién, dados por la exigencia de eficacia y eficiencia, a los cuales se suman

maltiples instituciones, como el servicio publico, el dominio publico, los procedimientos,
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etcétera, y diversos contenidos propios, como lo que se refiere a la organizacién, a los actos,

contratos, reglamentos, a los recursos, a los derechos de los administrados, etcétera.

Esta brevisima sintesis de los contenidos, a la cual podrian afiadirse muchos detalles adicionales,
Unicamente tiene como propdsito destacar cual es la razén de la especializacién y de la no
absorcion de una rama por otra. Como puede verse, hay un objeto y realidad singular y especifica
que determina la especializacion tributaria y la administrativa: las relaciones juridicas que origina
el tributo, por un lado, y las relaciones juridicas a que da lugar la Administracion Publica, por
otro. Ahora bien, como el término comun esta dado por la idea de Derecho, entre ambas ramas no
puede haber independencia, y menos aun pugna, sino una acabada relacion que, incluso, es méas
préxima entre si por el caracter publico de cada disciplina y por las implicaciones tipicas que

presenta el tributo a la Administracion.

Efectivamente, habrd una disciplina —el Derecho Tributario- que prevé los aspectos
fundamentales del ligamento juridico sustancial que nace cuando el Estado u otro ente pablico se
considera acreedor de un tributo y lo pretende integrante de su patrimonio, es decir, que se ocupa
de la vital cuestion de decidir juridicamente cémo se origina la pretension fiscal de cobrar un
importe tributario a una persona.**® Pero la realizacién inmediata y practica de todo lo que el
legislador ha previsto sobre la materia, y de lo que comporta y significa el tributo para la
consecucion del bien comuin, requiere de una organizacion especifica y competente

(Administracién en sentido subjetivo), que debe desplegar una actividad de gestion subordinada

118 Héctor Villegas, Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario, 52 ed., Buenos Aires, Depalma, 1992, Pg.
525.
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al ordenamiento, ademas de eficaz y eficiente, sobre esa materia en concreto (Administracion en

sentido objetivo), con un caracter especial dado por la realidad de la cual se ocupa.

El contraste apuntado muestra que lo caracteristico del tributo impone una manera de administrar,
que conlleva a ciertas facultades privativas, como las de determinar, liquidar y recaudar, con unos
procedimientos y unos deberes que el contribuyente debe cumplir para dichos efectos, ademas de
lo que constituye propiamente su obligacion tributaria. Pero aun cuando esa manera de
administrar sea singular, tanto en lo organico como en lo funcional, sigue siendo tarea de
Administracién Pablica que se somete a los principios, instituciones y normas que les son
propias, como las reglas de la competencia, de los requisitos sustanciales de los actos
administrativos, del régimen de los reglamentos, de los procedimientos, etcétera. Tenemos, por
tanto, una distincién basada en la naturaleza de las cosas, pero de ningin modo puede sostenerse
que una mutua implicacion pueda invadir la esfera propia que estd dada por dicha naturaleza. De
este modo, ni independencia ni absorcion, sino especialidad y conexion. Tampoco una suerte de
sublimacion del Derecho Tributario frente al Administrativo, como si hablar de relacion juridica
tributaria pueda ser algo “simplista, limitado, estrecho y deformante”,*** que se acepte a despecho
por la necesidad de la promocién inmediata y practica que brinda la Administracion. Lo cierto es
gue impensable una Administracion Tributaria que no haya sido definida como tal por el método,
principios y reglas que se derivan de lo auténticamente tributario; como de igual modo es
inconcebible que el tributo y sus normas no tengan realizacion efectiva. Por lo demas, el ser del

tributo, en cuanto obligacion ex lege, no depende de los procedimientos administrativos que se

adoptan para hacerlo efectivo, ni de los actos administrativos a los que se llegue culminado dicho

119 Es expresion de Andrea Fedele, citado por Héctor Villegas, Op. Cit., Pg. 328.
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procedimiento. Dichos procedimientos y actos pueden ser validos o invalidos, contener errores de
apreciacion, defectos de realizacion, pero la obligacion tributaria puede continuar existiendo o
nunca haber aparecido al mundo juridico porque depende de sus propias normas. El
procedimiento y los actos administrativos, por su parte, dependen de las reglas del Derecho
correspondiente y a ellos se aplican sus principios y disposiciones, sin que ello esté en capacidad

de invadir y sobreponerse a la realidad misma del tributo y a todas sus implicaciones.'?

2.- Las facultades de la Administracion Tributaria.

El tributo, como advertimos en el paragrafo anterior, se rige por sus propias instituciones y
normas, pero requiere ineludiblemente de una organizacion y actividad administrativa que tiene
como cometido publico hacerlo efectivo. Como indica Valdés Costa, el punto de partida es que
los derechos y obligaciones de las partes de la obligacion tributaria material estan determinados
por la ley. En la etapa administrativa corresponda hacer efectiva dicha ley, para comprobar la
existencia de los presupuestos del tributo y establecer su cuantia, y controlar y asegurar el
cumplimiento de la prestacién tributaria. Sin embargo, es la obligacion tributaria la que explica y

justifica todo este despliegue de actividad administrativa.**

120 En nuestra opinion, si las teorias dinamicas o funcionales pretenden estudiar el fenémeno tributario acudiendo a
una nocién central de funcién y procedimiento, deben llegar a todas las consecuencias que esto implica,
especialmente, se debe considerar la teoria de las nulidades que afectan a los procedimientos y a los actos
administrativos, que no son del Derecho Tributario sino del Derecho Administrativo. La pregunta seria, ¢de la
validez o invalidez de los procedimientos y actos administrativos —segln el Derecho Administrativo- se sigue,
consecuentemente, la existencia o inexistencia del tributo —segln el Derecho Tributario-? Basta con ello, para
denotar la necesidad de estudiar al tributo por si mismo, como un objeto y realidad particular. Como bien destaca
Ferreiro Lapatza, confundir el discurso sobre lo que el tributo es con la explicacion de como se aplica entrafia una
perversion l6gica que sélo puede originar confusion. Ver, José Juan Ferreiro Lapatza, Curso de Derecho Financiero
Espafiol, 11, 222 ed., Madrid, Marcial Pons, 2000, Pg. 17.

121 Cfr. Ramon Valdés Costa, Instituciones de Derecho Tributario, Buenos Aires, Depalma, 1996, Pg. 14.
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De conformidad con el articulo 66 del Cédigo Tributario, «La Administracion Tributaria implica
el ejercicio de las siguientes facultades: la reglamentaria y de aplicacion de la Ley; la
determinadora de la obligacion tributaria; la de resolucién de los reclamos y recursos de los
sujetos pasivos; la potestad sancionadora por infracciones de la Ley Tributaria o sus Reglamentos

y la de recaudacion de los tributos» (lo resaltado es del autor).

Lo primero que se aprecia de la norma citada es que se refiere a la Administracion Tributaria en
un sentido objetivo y funcional, esto es, mira a aquello que comporta la actividad administrativa
en materia tributaria, independientemente de cual sea la naturaleza del 6rgano o entidad de que se
trate. La importancia de este tratamiento radica en que los preceptos y garantias fundamentales
del Codigo se aplicaran a toda actividad administrativa tributaria, uniformemente, en razon de la
materia misma y del caracter tributario de la relacién juridica, sin que el caracter del érgano o
entidad ni su régimen juridico particular, puedan constituir excepcion a la aplicacion de dichos

preceptos fundamentales.

Cabe destacar, sin embargo, que algunas de las facultades sefialadas en el Cddigo, en su concepto
y régimen juridico, son comunes toda Administracion Publica, pero otras pueden calificarse
como prototipicas de la materia tributaria. La facultad reglamentaria, sancionatoria y de
resolucion, en efecto, no definen algo especifico de la Administracion Tributaria, sino que se
ejercen también en otros ambitos y por parte de 6rganos diversos, justamente, porque es algo
natural a toda actividad administrativa. La facultad reglamentaria la tienen el Presidente de la
Republica, los organismos del régimen seccional auténomo, los entes de control, etcétera. De

igual manera, la facultad de sancionar por infracciones a las leyes puede aplicarse en diversas
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materias, como medio ambiente o régimen urbano. Por Gltimo, muchas leyes de variadas materias
contemplan la posibilidad de reclamar o recurrir por los actos que se originen en los 6rganos
administrativos, incluso con la prevision de recursos de revision, a igual que en el régimen
tributario, como sucede, por ejemplo, en el ERJAFE, la Ley de Propiedad Intelectual o la Ley

Organica de la Contraloria General del Estado.

Lo caracteristico que proviene de la Administracion Tributaria, estaria dado por las facultades
determinadora y recaudadora, que definen lo singular del &mbito de la gestion tributaria como tal,
aun cuando el articulo 72 del Cédigo incluya también en este concepto a lo resolutivo.? No
obstante esta constatacion, el estudio sistematico de todas las facultades de aquella particular
Administracién, y de los actos administrativos que puede producir con su ejercicio, resulta
necesario para tener una vision acabada de la misma. Al respecto, también es preciso incluir en
este examen a la funcion consultiva que se realiza a través de consultas tributarias vinculantes, lo
cual determina un papel importante para la seguridad juridica y los derechos de los

contribuyentes.

122 | articulo 72 del Cédigo Tributario incluye en el concepto de gestion tributaria al aspecto de resolucion de las
reclamaciones de los contribuyentes. Insistimos que esto es comdn en su concepto a todo dmbito de actividad
administrativa, como se puede observar en el ERJAFE y en diversas leyes que contemplan la posibilidad de reclamar
y recurrir, instituyendo al efecto, incluso, recursos como el de revisién. Consideramos que la incorporacion de lo
resolutivo dentro de la gestion tributaria puede deberse a la intencion del legislador de destacar el aspecto de control
y de tutela que debe cumplir la Administracion Tributaria, incorpordndolo como un deber de recta y buena gestion.
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3.- Actos administrativos en particular.

3.1.- De determinacion y liquidacion de la obligacion tributaria.

Como expresa Giuliani Fonrouge:

«La ley establece, en forma objetiva y general, las circunstancias o presupuestos de hecho
de cuya produccion deriva la sujecion al tributo. Pero ese mandato indeterminado tiene su
secuencia en una operacion posterior, mediante la cual la norma de la ley se particulariza, se
adapta a la situacién de cada persona que pueda hallarse incluida en los presupuestos
facticos previstos; dicho de otra manera, la situacion objetiva contemplada por la ley se
concreta y exterioriza en cada caso particular. En materia tributaria, esta operacion se llama

determinacion de la obligacién».'??

La obligacion tributaria nace o se origina al producirse el hecho generador previsto por la ley,
pero su exigibilidad y efectividad requiere del procedimiento de determinacion y liquidacién del
importe a pagar que se realiza en un momento légico ulterior a dicho nacimiento. La exigibilidad
y efectividad de una concreta pretension tributaria a cobrarse supone, necesariamente, que se ha
producido el hecho generador previsto por la ley, pues estamos ante una obligacion ex lege. Esta
apreciacion se deriva de lo que ya habiamos advertido al inicio del este capitulo, en el sentido de
que el tributo comporta un objeto y realidad particular, que se gobierna juridicamente por sus

propias normas. Estas, por consiguiente, guian los procedimientos que tienden a verificar, en cada

123 Carlos Giuliani Fonrouge, Curso de Derecho Financiero, I, 72 ed., Buenos Aires, Depalma, 2001, Pg. 535.
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caso particular, el supuesto de hecho y a liquidar el tributo a cobrarse, suponiendo —de
conformidad a las normas tributarias sustanciales- que el tributo ha nacido y a efectos de hacerlo
exigible y efectivo. Por ello, como dice Giuliani Fonrouge, la determinacion tiene caracter

declarativo y cumple la funcion de reconocimiento formal de una obligacion preexistente.

«Es el medio de exteriorizar o documentar una situacion general prevista por la ley
(presupuesto material), en su proyeccion sobre una situacion particular, fijando la medida
de lo imponible y estableciendo —mediante la aplicacion de la alicuota correspondiente- el

monto o quantum de la deuda.-

«Es la Unica solucion acorde con la naturaleza ex lege de la obligacion tributaria. EI deudor
o responsable al formular la “declaracién” impositiva (o al sellar un documento) o la
administracion al efectuar una “determinacion de oficio”, no crean nada, ni perfeccionan
obligacién alguna; simplemente, reconocen o declaran en cuanto ha lugar por derecho, para
usar la terminologia forense, la existencia de una situacion individual de caracter

obligacional, nacida por imperio de la ley [...]».***

Por su parte, Héctor Villegas advierte que para apreciar el verdadero valor de la determinacion,
entendida como “amoldamiento” al caso concreto del mandato genérico, se debe tener en cuenta
que «[...] la adecuacion de cierta circunstancia factica a la hipdtesis legal condicionante tributaria,
no hace nacer un crédito concreto a favor del Estado, sino la pretension del Estado a cobrar un

tributo siempre que se den las condiciones predeterminadas en la ley».

124 Carlos Giuliani Fonrouge, Op. Cit., Pgs. 546-547.
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«Decimos esto, porque: 1) pese a encuadrarse un hecho realizado o una situacion producida
en la hipotesis legal condicionante que describid ese hecho o esa situacién, puede suceder
que la persona que materializd facticamente la hipotesis resulte exenta de tributar por
razones preestablecidas por la ley [...]; 2) porque puede haberse operado una causa

extintiva de la obligacion de tributar.-

«Esto significa que la materializacion de la hipotesis, o sea, la realizacion del hecho
imponible sélo generd una obligacion tributaria potencial y a veces iliquida que sélo
lograré realidad, y a veces también liquidez (salvo en los tributos de importe fijo), cuando
mediante la determinacién se llegue al importe tributario concreto que el fisco debe cobrar

al sujeto pasivo».'?

La determinacion, en suma, es un acto o conjunto de actos que dirigidos a precisar, en cada caso
particular, si existe una deuda tributaria; y en su caso, quién es el obligado a pagar el tributo y
cuél es el importe de la deuda.'® Este procedimiento lo pueden realizar, bien el sujeto pasivo,
bien la Administracion Tributaria, 0 de modo mixto, de conformidad con el articulo 88 del

Cédigo Tributario.**’

125 Héctor Villegas, Op. Cit., Pg. 333-334.

126 Cfr. Ibidem, Pg. 329.

127 En nuestro pais, las formas que se adoptaron para la determinacion mixta en el impuesto a la renta fueron el
convenio tributario y el sistema de estimacion objetiva global, ahora derogadas por la Ley 51 (Registro Oficial No.
349 de 31 de diciembre de 1993) y Ley 06-PCL (Registro Oficial Suplemento No. 98 de 30 de diciembre de 1996).
Sin embargo, en casos muy concretos relacionados con el impuesto sobre los activos totales, ciertos municipios
como el de Chordeleg y Patate, contemplan en sus ordenanzas el sistema de estimacidn objetiva global. Ver Registro
Oficial No. 464 de 22 de junio de 1990 y Registro Oficial No. 236 de 20 de julio de 1993. Sobre estas formas
volveremos nuevamente al tratar del acto administrativo consensual en materia tributaria.
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Al tenor del articulo 90 del Codigo Tributario, el sujeto pasivo establecera la obligacion tributaria
en todos los casos en que ejerza su potestad determinadora, que de conformidad con el articulo
68, constituye un acto o conjunto de actos reglados realizados por la Administracion Tributaria
que tienden a establecer, en cada caso particular, la existencia del hecho generador, el sujeto
obligado, la base imponible y la cuantia del tributo. El ejercicio de esta facultad comprende
aspectos de control de las declaraciones de los sujetos pasivos; su complementacion o enmienda;
la composicién del tributo correspondiente, cuando se advierta la existencia de hechos
imponibles, «[...] y la adopcién de medidas legales que se estime convenientes para esa

determinacion».

En los principales impuestos nacionales (impuesto a la renta, IVA e ICE), lo normal es que la
determinacion la haga el sujeto pasivo, sin intervencion de la Administracién Tributaria y a través
de la declaracion correspondiente. Pero la Administracion Tributaria (sujeto pasivo) tiene
siempre la posibilidad de controlar y ejercer su facultad determinadora, con los aspectos que
expresa el articulo 68 del Cddigo Tributario, sea de forma directa, sobre la base a las
declaraciones del sujeto pasivo, de su contabilidad y documentos, o por informacién que posea el
sujeto activo; sea en forma presuntiva, esto es, en base de indicios o hechos ciertos, cuando falta
la declaracién o los documentos de respaldo no prestan mérito suficiente.'”® En otros casos la
determinacion la hace la Administracion Tributaria sobre la base de los datos que consten en

catastros o registros.

128 Cfr. Sergio Francisco de la Garza, Derecho Financiero Mexicano, 242 ed., México, Editorial Porrda, 2002, Pgs.
734-736.
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En lo que se refiere al tema del presente trabajo, cabe destacar que estaremos ante actos
administrativos en todos aquellos casos en que la misma Administracion efectle la determinacion
de la obligacion tributaria. EI acto administrativo de determinacion comporta una decision de la
autoridad que, de modo directo e inmediato, esta llamada a producir un efecto o consecuencia
juridica en el ambito tributario, tanto al declarar o establecer el amoldamiento de una situacion
factica al hecho generador previsto por la ley, como al precisar el crédito tributario que debe

pagarse.

Este acto administrativo no tiene caracter o contenido jurisdiccional, como sostiene Dino Jarach,
aun cuando resulte de un proceso de aplicacion de la ley al caso particular dentro de un esquema
estrictamente reglado y no discrecional, que no depende de una “voluntad” del administrador, y

que implica un juicio légico y el conocimiento de los hechos para amoldarlos al Derecho.*®

La observacion fundamental que puede hacerse a esta tesis, deriva de aquello en que consiste la
actividad administrativa, sea en un marco reglado o discrecional, en cuanto procura la realizacion
inmediata y practica de los cometidos publicos para la consecucion del bien comudn, como ya
seflalamos en el Capitulo Primero. Los entes y 6rganos que ejercen esta actividad, en virtud de la
division de funciones, son autébnomos respecto de los jueces, pero a igual que estos y que el
legislador, estdn dotados de poder publico. Esto marca una esfera de actuacion libre de la
injerencia de la Funcion Judicial, pero al ser su organizacién dotada de un mismo poder publico
que se expresa en su actividad, dentro de la esfera de su especifica funcion y con observancia del

principio de juridicidad, la Administracion puede tutelar por si misma sus propias situaciones

129 \/er Dino Jarach, El hecho imponible, 3 ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2001, Pgs. 33 y ss. Del mismo autor,
Finanzas publicas y Derecho Tributario, 3% ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1999, Pgs. 431-433.
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juridicas, innovar las relaciones juridicas en las que es parte, y dotar de fuerza ejecutoria a sus
propias decisiones y ejecutarlas, todo sin que se precise acudir a los jueces, como si ocurre con

los particulares.**®® Estos privilegios se denominan autotutela o autodefensa administrativa.

El acto administrativo de determinacion responde a este esquema general, y aun mas, a todo
aquello que configura a la administracién pablica como actividad de promocion inmediata y
practica de los cometidos publicos, esta vez en el ambito tributario. En esta materia, es verdad
que el tributo impone sus reglas a la Administracion Publica, pues esta no puede ir mas alla de
los principios y presupuestos que sefiala la ley, ni puede crear créditos impositivos sin el debido
marco preestablecido, de modo que su accion se limita a aplicar todo un esquema normativo
previo, pero a pesar de todo ello —se insiste- conserva el concepto basico de administracion, en
cuanto gestion activa de los cometidos tributarios, que de ningiin modo se amolda a los esquemas

propios del juez.

El acto administrativo de determinacion no puede concebirse como jurisdiccional, porque le falta
lo propio que caracteriza a un acto de este contenido: la neutralidad e imparcialidad natural del
juez. Esto, definitivamente, falta en la determinacion que realiza la Administracion, pues el acto
administrativo resultante del procedimiento termina siendo, a la postre, la manifestacion de la
pretension de una sola de las partes, nada menos, de la que ostenta imperium y sobre el mismo
asunto en la que goza de calidad de acreedor. Las eventuales similitudes que pudiese tener el

procedimiento de determinacion y el acto que lo concluye con el proceso judicial, son

130 Cfr. Eduardo Garcia de Enterria y Tomés-Ramoén Fernandez, Op. Cit., Pgs. 496-497. La articulacién entre la
actividad administrativa y la tutela final jurisdiccional se da en un momento concreto, esto es, al existir un acto
administrativo previo o una conducta de la Administracion, pues en la l6gica de la division de funciones, el Juez no
puede intervenir siempre. Por ello, se dice que el contencioso-administrativo es impugnatorio.
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accidentales, circunstanciales. Verdaderamente, ambos deben regirse por reglas constitucionales
del debido proceso y pueden ser contradictorios, pero lo definitivo es la naturaleza de la funcién
que se ejerce, el propodsito mismo que se persigue, el singular método que destaca a las
actividades como tales, y el régimen juridico que se disefia como acorde a los fines a alcanzar.
Las facultades de la Administracion Publica en general, y no sélo la Tributaria, se deben ejercer a
través de procedimientos que guardan analogias con el proceso, en aras de dar las debidas
garantias al administrado. Pero de esta circunstancia, exigida por la correcta aplicacion del
Derecho que cifie por igual a la Administracion y al Juez, no puede concluirse que los
procedimientos, y no sélo el de determinacion, resulten jurisdiccionales. Por udltimo, debe
destacarse que el acto de determinacion tiene el régimen juridico de los actos administrativos, en
cuanto a sus requisitos sustanciales, nulidad, revocacion, etcétera, lo cual lo diferencia de un acto

tipicamente jurisdiccional.

3.2.- De ejecucion de créditos tributarios y multas.

Es un procedimiento administrativo que precisa, por una parte, que la obligacién sea liquida y de
plazo vencido, y por otra, un previo acto administrativo de determinacion o la situacion de mora
o incumplimiento del contribuyente. Constituye un momento de ejecucion que se sustenta en la
existencia de una prestacion exigible, un anterior acto administrativo firme o ejecutoriado a
ejecutarse, 0 una sentencia ejecutoriada, o el antecedente de una acusada conducta de
inobservancia de la obligacion tributaria por parte del contribuyente. En virtud de estas

circunstancias, la Administracién Tributaria esta en condiciones de emitir un titulo de crédito u
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orden de cobro, que serd el antecedente de la iniciacion de la coactiva, si el contribuyente,

notificado con dicho titulo u orden, no satisface el importe tributario.

El procedimiento de ejecucion coactiva, ya no sélo por respetables opiniones, sino también por
las disposiciones legales de nuestro ordenamiento juridico, vuelve a ser tema de discusion sobre
su naturaleza administrativa o jurisdiccional. En verdad, guarda evidentes semejanzas con los
juicios de ejecucion y con las facultades que el juez actda en el mismo, ademas de que se emplea
en el Codigo Tributario una terminologia de sabor procesal, como *“accion coactiva” o
“excepciones a la coactiva”. A ello se suma el contexto que presentan otras normas generales,
como la Ley Orgéanica de la Funcion Judicial, en la cual se habla de una “jurisdiccion coactiva” y
se califica de “jueces especiales” a los que sustancian dicho procedimiento. De igual manera, en
el Cddigo de Procedimiento Civil se trata de este procedimiento de ejecucién como si fuese
manifestacion de una “jurisdiccion” que tendria por «]...] objeto hacer efectivo el pago de lo que,
por cualquier concepto, se deba al Estado y a las demas instituciones del Sector Publico que por

Ley tiene esta jurisdiccion [...]».

Este tratamiento legal, que trasciende a la materia tributaria, conlleva una particular problematica
y soluciones bastante cuestionables. Desde un inicio, si el procedimiento que nos ocupa tuviese
naturaleza jurisdiccional, habria incluso una objecién constitucional determinada por el principio
de unidad de jurisdiccion, con una grave dificultad para la Administracion dada por la
Disposicion Transitoria Vigésimo Sexta de la Constitucion, que manda que todos los magistrados
y jueces que dependan de la Funcidn Ejecutiva pasen a la Funcion Judicial, y que si otros

funcionarios publicos tuvieren entre sus facultades la de administrar justicia en determinada
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materia, la perderan, y se la trasladara a los correspondientes érganos de la Funcién Judicial.
Ante ello, cabe preguntarse, ¢se justificaria que para la ejecucion de créditos tributarios y multas

la Administracion Tributaria tenga que acudir ineludiblemente a la Funcion Judicial?

Lo cierto es que la existencia de un procedimiento administrativo de ejecucidon no acusa
problemas de principio, por el contrario su problematica proviene de disposiciones legales que
confunden o demuestran una errénea concepcion de la naturaleza de las instituciones o de los
conceptos juridicos, con resultados practicos nada alentadores, como el de excluir su
impugnacion y tacha de las posibilidades que brindan las garantias constitucionales, segun los
articulos 95 inciso segundo y 276 inciso final de la Constitucion de la Republica. En el presente
paragrafo pretendemos aclarar la verdadera naturaleza de la ejecucion forzosa de los créditos
tributarios y multas a través del procedimiento coactivo, para lo cual es necesario recapitular lo
antes manifestado sobre los privilegios de autotutela que tiene la Administracion, en cuanto

funcion que detenta poder publico.

La autotutela o autodefensa administrativa, como ya tuvimos oportunidad de aclarar, delimita una
especial posicion frente la Funcién Judicial pues, a diferencia de lo que ocurre con los
particulares, no tiene la carga de acudir al Juez para dotar de fuerza ejecutoria a sus actos y
resoluciones; para hacerlos exigibles e imponerlos al subdito; para exigir su cumplimiento
incluso con el uso de la coaccion —que si se encuadra en los canones legales siempre serd
legitima-; o para revocarlos por si misma —lo cual sucedera siempre que no se haya creado una
situacion juridica particular o reconocido un derecho-. Las decisiones de la Administracion

Publica son ejecutorias por si mismas, por propia autoridad, se presumen legitimas, obligan sin
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necesidad de auxilio judicial, y se pueden hacer cumplir de oficio. Estas prerrogativas, en suma,
reflejan la capacidad que tiene la Administracion Pablica para tutelar por si misma sus propias
situaciones juridicas, incluso sus pretensiones innovativas del statu quo, eximiéndose de este
modo de la necesidad de recabar tutela judicial, lo cual es logica consecuencia de lo que ya se
advirtio: la Administracién Publica esta investida de poder ptblico.*** En materia tributaria, la
Administracion estd limitada por el principio de reserva de ley —por acto administrativo no se
pueden crear obligaciones impositivas, ni sus facultades incluyen tal objeto- pero en sus
procedimientos, a igual que en otras materias, hay manifestacion de sus prerrogativas de

autotutela.

El articulo 1 del Cddigo de Procedimiento Civil define a la Jurisdiccién como el “poder de
administrar justicia”, y agrega que “[...] consiste en la potestad publica de juzgar y hacer ejecutar
lo juzgado en una materia determinada, potestad que corresponde a los magistrados y jueces
establecidos por las leyes”. Ahora bien, la Constitucion de la Republica ha establecido como
postulado que rige nuestro sistema procesal al principio de unidad de jurisdiccion, el cual implica
el impedimento de ejercer facultades jurisdiccionales por parte de los drganos que se encuadran
en la Funcion Ejecutiva. Tal principio caracteriza a nuestra organizacion jurisdiccional como
eminentemente judicialista, a diferencia de otros paises —verbigracia Francia-, en donde es el
Consejo de Estado quien juzga a la Administracion, y por estar dicho 6rgano vinculado o
formando parte de ésta, a mas de separado de la Funcion Judicial, ha sido criticado duramente por
la doctrina con el argumento de que existe al mismo tiempo juez y parte. Serian estas razones las

que explicarian el contenido del inciso primero de la Disposicion Transitoria Vigésimo Sexta de

131 Cfr. Eduardo Garcia de Enterria y Toméas Ramén Fernéndez, Curso de Derecho Administrativo, 5ta. Ed., Madrid,

Editorial Civitas, 1989, Pgs. 479-497; JesUs Gonzélez Pérez, Derecho Procesal Administrativo Hispanoamericano,
Bogot4, Temis, 1985, Pgs. 43-44.
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la Constitucion de la Republica, porque en nuestro sistema no caben los esquemas conocidos

como jurisdiccion retenida o jurisdiccion delegada.

La coactiva es un procedimiento administrativo y quienes lo llevan a efecto son funcionarios de
la Administracion. El articulo 158 del Codigo Tributario habla de una “accion coactiva” y el
articulo 993 del Cddigo de Procedimiento Civil dice que la “Jurisdiccion Coactiva” tiene por
objeto hacer efectivo el pago de lo que se deba al Estado y a las demas instituciones del sector
publico que en dicha norma se sefialan. Dicha “jurisdiccion”, en términos del articulo 994 ibidem,
“[...] se ejerce privativamente por los respectivos empleados recaudadores de las instituciones
indicadas en el articulo anterior”; es decir, por funcionarios administrativos. No obstante, el
articulo 3 de la Ley Organica de la Funcion Judicial caracteriza como jueces especiales a los que
“ejercen jurisdiccidn coactiva”, de manera que podria observarse, al menos a primera vista, una
doble condicion de funcionarios administrativos y jueces, a lo cual se suma que los pretendidos
“funcionarios administrativos — jueces” estaria resolviendo sobre un asunto que interesa a la
misma organizacion a la que pertenecen. Sin embargo, si se atiende a todas las reflexiones
expuestas sobre la autotutela y a las disposiciones del Codigo de Procedimiento Civil, en especial
la que determina la naturaleza de la coactiva y de quienes la ejercen, puede deducirse que a pesar
de lo dicho en el articulo 3 de la Ley Organica de la Funcién Judicial, sea cual fuere la
terminologia —errénea por cierto- no existe razon suficiente para que se opere un cambio en la
naturaleza del procedimiento de ejecucion que comporta la coactiva, ni en el carécter del
funcionario administrativo que la ejerce, pues aun cuando a éstos se les califique de “jueces
especiales”, su labor no implica, de manera alguna, el ejercicio auténtico de la jurisdiccion, sino

de una competencia otorgada para a la recaudacion de haberes publicos. Lo que caracteriza a la
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jurisdiccion verdadera y propia es la imparcialidad y la neutralidad del juez. Nemo iudex in causa

sua, a hadie puede considerarse verdadero juez cuando resuelve sobre sus propios asuntos.*

Lo cierto es que quienes ejercen la denominada “jurisdiccion coactiva” son funcionarios de la
Administracién Publica, mas no jueces; y que la coactiva no es sino un procedimiento
administrativo por el cual se cobran créditos publicos con fundamento en el privilegio de
autotutela de la administracion en una fase ejecutiva, sin que esto implique aplicar la jurisdiccion
en su verdadero y genuino significado de potestad publica que consiste en administrar justicia,
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Por estas razones, y por las explicaciones antes hechas,
podemos afirmar que la Disposicion Transitoria Vigesimo Sexta de la Constitucion de la

Republica no es aplicable a la coactiva, por no tratarse de materia judicial.

132 Como dice Couture:
«La idoneidad de los 6rganos (jurisdiccionales) supone la idoneidad de los agentes que desempefian los
cometidos del 6rgano. Esa idoneidad exige, ante todo, la imparcialidad. El juez designado ex post facto, el
judex inhabilis y el judex suspectus no son jueces idéneos.-
«Una garantia minima de la jurisdiccion consiste en poder alejar, mediante recusacion, al juez inidoneo. Los
ciudadanos no tienen un derecho adquirido a la sabiduria del juez; pero tienen un derecho adquirido a la
independencia, a la autoridad y a la responsabilidad del juez». Eduardo Couture, Fundamentos del Derecho
Procesal Civil. 4% ed., Buenos Aires, Editorial B de F, 2002, Pg. 35.

De igual manera, Devis Echandia manifiesta:
«Al juez le esta vedado conocer y resolver asuntos en que sus intereses personales se hallen en conflicto con
su obligacion de aplicar rigurosamente el derecho. No se puede ser juez y parte a un mismo tiempo [...].-
«De ahi las causales de impedimento y de recusacion que en todos los codigos de procedimiento se han
establecido». Hernando Devis Echandia, Teoria general del proceso, 3% ed., Buenos Aires, Editorial
Universidad, 1997, Pg. 56.

En nuestra Constitucién, se reconoce el derecho a la imparcialidad como principio del debido proceso y de la tutela

judicial efectiva del siguiente modo:
«Art. 24.- Para asegurar el debido proceso deberan observarse las siguientes garantias basicas, sin menoscabo
de otras que establezcan la Constitucion, los instrumentos internacionales, las leyes o la jurisprudencia: [...]
17. Toda persona tendra derecho a acceder a los drganos judiciales y a obtener de ellos la tutela efectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses, sin que en caso alguno quede en indefension. El
incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley» (lo resaltado es del autor).
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Por ultimo, cabe considerar que privar a la Administracion Tributaria de sus facultades de
ejecucién coactiva para entregarselas al juez, supondria romper un esquema de independencia y
de prerrogativas legitimas, que se explican, no como una odiosa ventaja 0 un antipatico
privilegio, sino como un medio que debe otorgarse para el eficaz y eficiente cumplimiento de los
cometidos publicos que se encomiendan a la Administracion. Ademas, las facultades de
ejecucion coactiva respetan el derecho de impugnar que tienen los contribuyentes, no sélo por
haberse previsto la posibilidad de “excepciones”, sino, y mucho mas aun, por los requisitos que
deben cumplirse para iniciarse el procedimiento de ejecucion. En efecto, el articulo 158 del
Codigo Tributario precisa la existencia de previa sentencia o de actos ejecutivos, que sélo lo
seran cuando se encuentren firmes o ejecutoriados, al haberse resuelto las posibles
impugnaciones de los contribuyentes.™ El sistema del Cédigo Tributario respeta integramente la

posibilidad de impugnar, que es decisiva para iniciarse el procedimiento ejecutivo.

3.3.- De sancion.

La facultad sancionadora de la Administracion Tributaria se circunscribe al especifico ambito de
las infracciones de caracter administrativo (contravenciones y faltas reglamentarias). Las
sanciones correspondientes, en algunos casos, no requieren de previa resolucion administrativa,
como en los casos de multa por falta de declaracion del tributo, segun el articulo 97 de la Ley de
Régimen Interno, que se deben pagar con el impuesto. En otros casos, la imposicion de la sancion

se la hace a través de un acto administrativo, como la clausura de establecimiento.

133 Como ya dijimos en el Capitulo Primero al hablar de la eficacia de los actos administrativos, la ejecutividad de los
actos administrativos depende de su firmeza o ejecutoriedad, que en el sistema del Cédigo Tributario, se vinculan o
relacionan con la impugnabilidad.
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Lo caracteristico de estas sanciones es su finalidad correctiva antes que represiva, a diferencia del
sistema penal que procura la rehabilitacion y reinsercion social del sentenciado, conforme al
articulo 208 de la Constitucién de la Republica. Se trata, en suma, de medidas de policia,
destinadas a alentar el cumplimiento de las obligaciones de los contribuyentes y facilitar los
cometidos de la Administracion Tributaria. Las sanciones que se imponen, por ende, atienden a
aspectos administrativos, aunque signifiquen una afliccion. Al respecto, y como sefiala Sarmiento

Garcia:

«La decision que impone una sancidén correctiva es, entonces, un tipo de acto
administrativo, entre las muchas categorias de éstos que ya —y por obra de la doctrina y la
jurisprudencia, que a la vez que elaboran soluciones, indican el camino de la
sistematizacion y de la regulacion normativa- se perfilan con nitidez, como las

autorizaciones, las aprobaciones, las certificaciones, las 6rdenes de policia, etc.».**

El autor citado, destaca que al acto administrativo sancionador se le aplican las normas y
principios reguladores generales de los actos administrativos, aun cuando es preciso sefialar,
basicamente, que la aplicacion de sanciones correctivas requiere inexcusablemente de base legal,
como consecuencia del principio nullum crimen nulla poena sine legem, que recoge la
Constitucion; que la imposicién de la sancién requiere el respeto a las garantias del debido

proceso, aungue no solo por su naturaleza punitiva, sino por aplicacién de las normas reguladoras

34 Jorge Sarmiento Garcia, “Los actos de gravamen en el Derecho Publico”, Estudios de Derecho Administrativo,
Buenos Aires, Depalma, 1995, Pg. 52.
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del procedimiento administrativo; y que la analogia en la imposicion de sanciones no es

admisible.*®

3.4.- De resolucion.

3.4.1.- El Cddigo Tributario instituye un sistema de reclamaciones y recursos de indole
administrativo, a través de los cuales se impugnan los actos administrativos que puedan afectar al
contribuyente. En esta especifica materia, nuevamente se presenta la discusién sobre el supuesto
caricter y contenido jurisdiccional de las resoluciones que la Administracion dicta en los
procedimientos impugnatorios, pues puede decirse, de modo muy general, que a través de
aquellas revisa la juridicidad de sus decisiones y aplica el derecho, a lo cual se suma que los

procedimientos correspondientes cada vez mas se “procesalizan”.

En esta concreta facultad de resolucion, vale reiterar lo que antes se sefial6: la jurisdiccidn supone
imparcialidad y neutralidad de quien juzga. El procedimiento administrativo —en general- y el
impugnatorio —en particular- tienen por funcion evitar la arbitrariedad de la Administracion,
estableciendo un cauce normal de su obrar en el cual se aplica el Derecho, lo cual representa una
garantia de correccion. En el caso del procedimiento impugnatorio esta garantia se refuerza por la

posibilidad de reaccionar e instar la revocacion de los actos lesivos.

Sin embargo el procedimiento administrativo y el sistema de reclamaciones y recursos

administrativos se topan con una particular problematica que puede condicionar la idea de garantia:

135 Cfr. Ibidem, Pgs. 53-54.
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es la misma Administracion la que desarrolla el procedimiento para formular su propia voluntad, al
tiempo que es ella misma quien resuelve sobre el recurso planteado contra su propio acto o decision.
Se llega asi a plantear la exigencia de la tutela jurisdiccional a traves del proceso contencioso
administrativo, cuyo fundamento resulta de la necesidad someter las actuaciones de la
Administracion publica a juicio de un tercero imparcial, de manera que se haga efectiva la presencia
de la justicia en las relaciones que aquélla establece con los administrados, y se asegure la vigencia

del ordenamiento juridico en las situaciones concretas.'*®

Conforme lo manifiesta Jests Gonzélez Pérez, «EIl proceso administrativo es una manifestacion del
fenémeno procesal, como lo son el proceso civil y el penal».*" De ésta afirmacion y del fundamento
arriba planteado, surge la distincion basica de éste instituto frente al procedimiento impugnatorio, y

que puede deducirse de éstas palabras de Garcia de Enterria y Fernandez:

«Nemo iudex in causa sua. Nadie puede ser juez en sus propios asuntos, o dicho de otro modo,
a nadie puede reconocerse la condicién de verdadero juez cuando decide sobre su propia
causa. Es cierto que la resolucion de los recursos administrativos se realiza a través de unos
tramites y de unas formas con figura de juicio; es cierto, también que, en ocasiones, la
semejanza externa entre el procedimiento de ciertos recursos administrativos y el proceso es
muy notable [...]; es cierto, en fin, que cada vez es mas acusada la “procesalizacion” de la
normativa aplicable a los recursos administrativos; pero por mucha que sea la semejanza

externa de los procedimientos, siempre faltara un elemento decisivo a la hora de definir y

138 Cfr. Francisco Tinajero Villamar, “El Contencioso-Administrativo en el Ecuador”, conferencia dictada el 20 de
noviembre de 1986 en el 111 Congreso Internacional de Derecho Administrativo “Los cien afios de la Constitucion”,
Revista Ruptura, No. 35, Afio. XLI, Asociacion Escuela de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del
Ecuador, Quito, 1990, Pg. 63.

37 Jestis Gonzalez Pérez, Derecho procesal administrativo hispanoamericano, Bogota, Temis, 1985, .
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configurar una jurisdiccion verdadera y propia: la neutralidad e independencia del érgano

llamado a decidir la controversia».**

En nuestro criterio, el procedimiento de impugnacion, de reclamaciones y recursos administrativos,
se explica por la idea de control que es propio de una recta y buena administracion, y en funcion del
principio fundamental de juridicidad que guia a la actividad administrativa, que incluye como
criterio primordial el respeto a los derechos de los contribuyentes y administrados. Estos
fundamentos sustentan el sistema de impugnaciones que, por una parte, protegen los derechos de las
personas, Yy por otra, permiten que la Administracion se someta al Derecho. Las resoluciones que se

dictan en estos procedimientos constituyen actos administrativos.

3.4.2.- La Administracion Tributaria, de conformidad con los numerales 3y 5 del articulo 101 del
Cddigo Tributario, tiene el deber de recibir toda peticion o reclamo, inclusive el de pago indebido
y de resolver sobre los mismos. Extrafiamente, el Codigo contempla al pago indebido en el Libro
I11, que se refiere al “Procedimiento Contencioso”, dentro del Titulo Il de dicho Libro, que trata
“De la sustanciacion ante el Tribunal Distrital de lo Fiscal”. Las reclamaciones de pago indebido,
salvo los casos de acciones directas contempladas en el articulo 326, se tramitan dentro de un
procedimiento administrativo, que concluye con un cabal acto administrativo. En tal virtud, no
podria concebirse a dicho procedimiento como “contencioso”, en un sentido procesal, ni al acto
de resolucion como una suerte de sentencia, como sugeriria el contexto en que se encuentra

reconocida la institucion.

38 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo 11, 3¢ ed., Madrid,
Civitas, 1991, Pg. 485.
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El articulo 323 del Cddigo Tributario contempla los casos de pago indebido en los siguientes

términos:

«Art. 323.- Concepto.- Se considerard pago indebido, el que se realice por un tributo no
establecido legalmente o del que haya exencién por mandato legal; el efectuado sin que
haya nacido la respectiva obligacién tributaria, conforme a los supuestos que configuran el
respectivo hecho generador. En iguales condiciones, se considerara pago indebido aquel

que se hubiere satisfecho o exigido ilegalmente o fuera de la medida legal».

Segln Valdés Costa, la devolucién de lo indebido tiene su fundamento en el principio de
legalidad, segun el cual el fisco no tiene derecho a ingresar y retener un importe, ni el sujeto
pasivo esta obligado a pagarlo, sin ley que lo establezca.**® Justamente, la situacién del pago
indebido, como observa Arrioja Vizcaino, significa que el sujeto pasivo esta solucionando

obligaciones que legalmente no han existido a su cargo.*

En el articulo 327 del Codigo Tributario se establece la situacion del pago en exceso, que es el
que resulta en demasia en relacion con el valor que debio6 pagarse al aplicar la tarifa prevista en la
ley sobre la respectiva base imponible. En este caso si existe juridicamente una obligacion
tributaria a cargo del contribuyente, pero sucede que se la satisfizo en demasia. En esta situacion,
previa solicitud del contribuyente, la Administracion debe devolver los saldos que aparezcan

como tales en sus registros. Sin embargo, se contempla también la posibilidad de que el

139 Ramoén Valdés Costa, Op. Cit., Pg. 366.
140 Cfr. Adolfo Arrioja Vizcaino, Derecho Fiscal, 132 ed., México, Editorial Themis, 1998, Pg. 517.



113

contribuyente proceda a compensar dichos saldos con obligaciones tributarias pendientes o
futuras. El articulo citado contempla el evento de que la Administracion no conteste la solicitud
de devolucién del pago en exceso o de que se haya restituido una cantidad incorrecta, caso en el
cual se establece el derecho de presentar en cualquier momento un reclamo formal para la

devolucidn, en los mismos términos que prevé el Codigo Tributario para el pago indebido.

La Ley de Régimen Tributario Interno contempla la situacion de pago en exceso cuando se han
operado retenciones o anticipos del impuesto a la renta sean mayores al tributo causado. En el
caso de que el contribuyente opte por la compensacion, la Ley preveé la posibilidad de verificar la

correccion de dicha operacion.

Por otra parte, el articulo innumerado siguiente al articulo 55 y en los articulos 69A, 69B y 69C
de a citada Ley se refieren también a la devolucién del IVA y se regulan los casos en que procede
por exportacion de bienes, pagos que hayan realizado las entidades del sector publico, y pagos

que se hayan realizado para adquisiciones de bienes para uso de los discapacitados.

En todos estos casos en que la Administracion procede a la devolucién del IVA o de lo pagado en
exceso, aun cuando expresamente no se indigue en las respectivas normas, existe implicado un
acto administrativo. En efecto, las operaciones de devolucion que realiza la Administracion no
podrian explicarse si previamente no se hubiese resuelto aceptar la peticion o solicitud del
contribuyente, lo cual implica también que se ha analizado su conformidad con el Derecho.
Dichas operaciones de devolucion de ningiin modo se concretan en actos puramente materiales,

sino que tienen un antecedente logico e implicito en dicha resolucién, esto es, en un acto
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administrativo que proviene de un analisis juridico y que concluye con una aceptacion. Al
procederse a la devolucion, el contribuyente entiende que su pretension fue admitida por la

Administracion.

3.5.- De absolucion de consulta.

La institucion de la consulta tributaria constituye un importante instrumento para la seguridad
juridica que debe reinar en las relaciones entre Administracion y contribuyente. Es un medio para
garantizar la certeza en la aplicacion de la ley tributaria, resolver casos dudosos y aproximar a la
Administracién a las situaciones reales de los contribuyentes. En palabras de José Vicente Troya

Jaramillo:

«[...] quien consulta procura conocer anticipadamente cuél sera el tratamiento tributario a
que debera someterse, tiene interés en ese conocimiento y pretende legitimamente que la
Administracion respete, cuando se produzca el caso concreto, el criterio de interpretacion y

aplicacion de las normas emitido por ella misma».**

Como puede verse de esta cita, y de las normas pertinentes del Codigo Tributario, la consulta es
un mecanismo a través del cual se pretende una toma de criterio por parte de la Administracion
sobre la inteligencia y aplicacion ordenamiento juridico tributario a una situacion juridica en

particular. No se trata, por tanto, de un mecanismo de defensa del contribuyente.

141 José Vicente Troya Jaramillo, “La consulta tributaria en el Ecuador”, Compendio de Consultas Tributarias,
Direccion General de Rentas, 1990, Pg. XI1I-XIV.
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El fundamento del derecho de consultar, segun el autor citado, esta en el derecho de peticidn,
reconocido en el articulo 23 numeral 15 de la Constitucion de la Republica: «El derecho a dirigir
quejas y peticiones a las autoridades, pero en ningin caso en nombre del pueblo; y a recibir la

atencion o las respuestas pertinentes, en el plazo adecuado».

El articulo 128 del Cddigo Tributario establece dos casos diferentes de consulta, con efectos
distintos. En un primer caso, pueden consultar los sujetos pasivos que tuvieren un interés directo
sobre el régimen juridico tributario aplicable a determinadas situaciones concretas o el que
corresponda a actividades econémicas por iniciarse, en cuyo caso, la absolucién es vinculante.
Este caracter de la absolucion de la consulta tiene fundamento en el derecho de seguridad juridica
(articulo 23 numeral 26 de la Constitucion) y en el principio general de la buena fe. En virtud del
primero, en su aplicacion a la Administracion Pablica, significa que la autoridad debe ser
coherente con el contenido de sus propios actos, de tal modo que exista certeza en los
contribuyentes (o administrados) sobre las consecuencias juridicas que estdn implicadas. Se
trataria de un acto administrativo estable, es decir, irrevocable y obligatorio para la propia
Administracion, siempre que sea regular.*? Por el segundo principio, aplicable por lo demés a
todo ambito juridico, se postula la lealtad en las relaciones juridicas, sin que sea justo ni licito ir
en contra de los propios actos. «La buena fe implica un deber de comportamiento que consiste en

la necesidad de observar en el futuro la conducta que los actos anteriores hacian preveer» (sic), lo

142 Cfr. Roberto Dromi, Op. Cit., Pg. 286. La doctrina, por lo general, asocia el acto administrativo estable a la
concesién de derechos subjetivos, y de ser regular, lo considera irrevocable, en atencién a los principios de buena fe
y seguridad juridica. Sin embargo, el mismo fundamento es aplicable a la absolucién vinculante de la consulta
tributaria, pues de ningin modo se podria admitir que la Administracién actle en contra de sus propios actos, con el
resultado de incertidumbre y arbitrariedad que ello ocasiona. Ver al respecto, Jesis Gonzélez Pérez, El principio
general de la buena fe en el Derecho Administrativo, 22 ed., Madrid, Civitas, 1989, Pg. 141.
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cual presupone la eficacia juridica de la conducta vinculante, mucho mas si de ella resulta la

definicion de una situacion juridica.'®

Como ya se ha anticipado, la absolucion de la consulta —cuando es vinculante- comporta un acto
administrativo, por cuanto produce, de modo directo e inmediato, un efecto o consecuencia
juridica en las relaciones y situaciones juridicas.*** Como ya advertimos, se trata de un acto
administrativo estable, no obstante lo cual, el Cddigo Tributario ha condicionado su efecto
vinculante a la exactitud de los datos proporcionados por el interesado, y precisamente, el articulo
129 numeral 2 exige la relacion clara y completa de los antecedentes y circunstancias que
permitan a la Administracion formarse un criterio exacto del caso consultado. En tal virtud, la
falsedad, el error o el fraude comportan excepcion a la estabilidad e irrevocabilidad, pues no seria
juridicamente admisible forzar a la Administracién, sometida al principio de juridicidad, a que

tolere la violacion del ordenamiento juridico.

En las consultas tributarias, como mas adelante tendremos la oportunidad de demostrar, no opera

el efecto legal del silencio administrativo, incluso el de sentido negativo, que seria propio de los

5

petitorios, reclamaciones y recursos.!*> El problema de la falta de contestacién, que

%3 Ibidem, Pg. 137.
144 Cfr. Radl Bocanegra Sierra, Op. Cit., Pgs. 35.
145 Ningun tipo de efecto legal del silencio administrativo es procedente en las consultas, ni el de sentido negativo.
Esto resulta evidente, porque si el silencio negativo permite entender negado lo que solicita el contribuyente para
acudir al juez, se estaria convirtiendo a este en un érgano consultivo, de modo completamente inadmisible a lo que
comporta la jurisdiccion. En efecto, el articulo 218 del Cédigo Tributario determina el concepto y limites de dicha
jurisdiccion:
«La Jurisdiccion contencioso-tributaria consiste en la potestad publica de conocer y resolver las controversias
que se susciten entre las Administraciones Tributarias y los contribuyentes, responsables y terceros, por actos
qgue determinen obligaciones tributarias o establezcan responsabilidades en las mismas o por las
consecuencias que se deriven de relaciones juridicas provenientes de la aplicacion de leyes, reglamentos o
resoluciones de caracter tributario» (la cursiva nos pertenece).
Noétese que se habla de controversias, pero la proposicién de una consulta y la no-absolucién oportuna de la misma
de ninguna manera da lugar a dicha situacion, pues lo que se pretende simplemente es una toma de criterio y no la
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evidentemente comporta la violacion del derecho de peticion, no ha sido resuelto
satisfactoriamente por el Codigo Tributario. Sin embargo, habiendo fundamento en un derecho
constitucional, podria interponerse un amparo por omisién ilegitima, no obstante lo cual, la
resolucion habida en esta via constitucional solo podria dirigirse a constrefiir a la respuesta, pero

no a determinar su contenido.

Por otra parte, tampoco es admisible interponer demanda en contra del acto administrativo de
absolucion, pero en virtud del principio de seguridad juridica y de buena fe, si se pueden
impugnar los actos de determinacion o liquidacion dictados en contravencion del criterio

expuesto en la absolucidn, al tenor del inciso final del articulo 131:

«Los sujetos pasivos o0 entidades consultantes, no podran interponer reclamo, recurso o
accion judicial alguna contra el acto que absuelva su consulta, ni la Administracion
Tributaria podré alterar posteriormente su criterio vinculante, salvo el caso de que las
informaciones o documentos que sustentaren la consulta resulten erréneos, de notoria
falsedad o si la absolucién contraviniere a disposicion legal expresa. Sin perjuicio de ello
los contribuyentes podran ejercer sus derechos contra el o los actos de determinacion o de
liquidacion de obligaciones tributarias dictados de acuerdo con los criterios expuestos en la

absolucion de la consulta».

resolucion de un conflicto. Ademas, la consulta no es medio de impugnacion ni de defensa y las Gnicas controversias
posibles podrian derivarse, no de falta de pronunciamiento oportuno, sino sélo en relacion con el acto expreso de
absolucion, sea en caso de que la Administracién no respete sus criterios -ya que la absolucion es vinculante-; sea en
los actos de determinacion subsiguientes, practicados conforme a opiniones vertidas en la respuesta y que sean
erréneas.
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En el tema de la consulta tiene especial interés la legitimacion. Anteriormente, se expresaba que
podia consultar quien tuviera interés propio y directo, lo cual ampliaba su &mbito, no sélo a los
sujetos pasivos, sino también a terceros. En la normativa vigente del Codigo Tributario,
reformada por la Ley de Reforma Tributaria (Registro Oficial Suplemento No. 325 de 14 de
mayo de 2001), s6lo pueden consultar los sujetos pasivos que tuviesen un interés propio y
directo. En nuestra opinion, es mas correcto acudir, sin mas, a una nocion objetiva de interés
calificado, antes que a lo subjetivo, porque esto ultimo limita arbitrariamente las posibilidades de
consulta para otras personas. La solucién original es mas respetuosa del derecho de peticion sobre

el cual se sustenta la consulta.

El segundo caso de consulta es aquella que la pueden proponer las federaciones y las
asociaciones gremiales, profesionales, camaras de la produccion y las entidades del Sector
Publico, «]...] sobre el sentido de la ley tributaria en asuntos que interesen directamente a dichas
entidades. Las absoluciones emitidas sobre la base de este tipo de consultas solo tendran caracter
informativo». La diferencia con el anterior caso estd determinada por la calidad de quien
comparece, que no es de sujeto pasivo, y por el alcance del asunto consultado, que no deberia ser
de los referidos a situaciones concretas, pues si asi fuese, se estara en las previsiones de la
consulta vinculante.**® La legitimacion en este segundo caso se delimita, tanto por una idea de
agrupacion organizada, como por la nocién de “asunto que interese directamente” a dichas
entidades. Asi, por ejemplo, la Cdmara de Agricultura respecto de materias agricolas, pero de
ningun modo en relacion con asuntos turisticos. El alcance de la absolucion, necesariamente, sera

de caracter general, y a la postre, incidird a una colectividad de individuos que se dediquen a la

146 Cfr. José Vicente Troya Jaramillo, Op. Cit., Pg. XV.
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actividad sobre la que se relaciond la consulta. En rigor, lo que se esta haciendo en este caso no
es consultar, sino informar, con el aditamento de que en este caso puede trascender hacia la
expedicion de normas reglamentarias, conforme al articulo 130 inciso segundo del Cddigo

Tributario.

En este segundo caso, para efectos de nuestro estudio, interesa destacar que la absolucion se
queda en el &mbito de lo ilustrativo, como categdricamente determina el Codigo Tributario. Este
carécter presenta una singular problemética al momento de determinar la naturaleza juridica de la
absolucion correspondiente. En el Capitulo Primero de este trabajo, tuvimos la oportunidad de
especificar que el acto administrativo se dirige derechamente a la produccion o al establecimiento
de una consecuencia juridica, de un modo directo e inmediato. Los actos administrativos se
encaminan a la creacion, modificacién, o extincién de una determinada relacion juridica, a la
declaracion (o a la negacion de la declaracion) de un derecho o de otra circunstancia
juridicamente relevante, respecto de una persona, cosa o0 situacion. En dicha oportunidad,
también aclaramos que estos caracteres distinguen al acto administrativo de otras manifestaciones
que, si bien tienen trascendencia juridica, no tienen la virtualidad de producir los efectos

descritos.

Las absoluciones puramente informativas y no vinculantes, como destaca Adame Martinez,
implican que la Administracion puede en cualquier momento cambiar el sentido de su
contestacion, sin que para ello sea preciso que exista ningln tipo de motivacion. Los 6rganos

administrativos podrian practicar sus actuaciones siguiendo un criterio distinto al recogido en la
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contestacion a una consulta tributaria.**’

A esta apreciacion se suma la circunstancia de que la
absolucion puramente informativa no tiene virtualidad de incidir decisivamente en las relaciones
juridicas que se establecen entre la Administracién y el consultante, muy a diferencia de lo que

sucede con la consulta vinculante. Estas notas particulares nos permiten concluir que dicha

absolucion no tiene el caracter de acto administrativo.'*®

Sin embargo, cabe también sefialar que a la absolucion puramente informativa no le escapan
ciertos principios de derecho publico, a igual que sucede con la consulta vinculante. La
Administracién debe ser coherente con sus propios actos, en aras de la seguridad juridica y de la
buena fe, y por ende, la absolucion de la consulta puramente informativa podria servir de
mecanismo de defensa al consultante si la Administracién adopta conductas arbitrarias. No
obstante, siempre queda el tratamiento juridico que el Codigo Tributario depara para dicha
absolucion, que niega su virtualidad de produccion de consecuencias juridicas. En nuestra
opinion, la absolucion puramente informativa es un acto de simple administracion, que tiene

trascendencia juridica, pero no alcanza a los efectos determinantes del acto administrativo.

Y7 Francisco Adame Martinez, La consulta tributaria, Granada, Editorial Dodeca, 2002, Pg. 105.

148 En este punto cumple advertir que la determinacion del caracter de acto administrativo responde a la apreciacion
de su virtualidad de produccion o establecimiento de consecuencias juridicas, de modo directo e inmediato, como se
ha explicado. En lo relacionado con la naturaleza de la consulta tributaria, somos de la opinion de que no es relevante
atender a la caracterizaciéon de la absolucién como un acto de voluntad o de juicio. Autores como Maria Begofia
Villaverde Gémez y Francisco Adame Martinez, acudiendo a las definiciones de Zanobini, que incluyen dentro de
los actos administrativos a las declaraciones de juicio, concluyen que la absolucién puramente informativa es un acto
administrativo. En nuestro criterio, también las absoluciones vinculantes son declaraciones de juicio, pero tienen la
trascendental diferencia de incidir directa e inmediatamente en las relaciones juridicas, lo cual no sucede con la
absolucion puramente informativa. Ver, Francisco Adame, Op. Cit., Pgs. 40 y ss. Maria Begofia Villaverde Gomez,
Las consultas a la Administracion Tributaria, Madrid, Marcial Pons, 2002, 69 y ss.
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4.- Fundamentos de la aplicacion del acto administrativo consensual en materia tributaria.

En el Capitulo Primero, al exponer sobre la técnica de los actos administrativos consensuales,
dijimos que su ambito propio es el de la discrecionalidad y que su aplicacion depende de la
potestad de la que se trate. El caracter ex lege de la obligacion tributaria seria una limitante, pues
el contribuyente no puede eximirse de cumplir con dicha obligacion, ni la Administracion
Tributaria puede dejar de percibirla o aceptar convenciones que impliquen renuncia. De entrada,
habria objeto ilicito en una formula de transaccion que implique dispensa del tributo, pues se
estaria violando directamente la ley que lo prevé y regula. De igual modo, una convencién no
podria gravar al contribuyente con una carga impositiva adicional a la fijada por la ley o inducirlo
a renunciar sobre una exencion o deduccion. La discrecionalidad, al parecer, estaria vedada en el

ambito tributario. Como advierte Rosembuj:

«El fundamento de la critica al poder discrecional se basa, por lo general, o en la vigencia
del principio de legalidad, el cual imposibilitaria la disposicion de intereses, previstos en el
presupuesto legal, por obra de una valoracion de oportunidad del ente publico, o por la
naturaleza instrumental de la norma tributaria que al tender a la regular disponibilidad
monetaria del Fisco para hacer frente a los gastos obstaculizaria, en este aspecto, la
valoracion discrecional de la Administracion (en cuanto, por ejemplo, pretendiera renunciar

a la percepcion de un impuesto o a la concesion de exenciones».**?

% Tulio Rosembuj, “Apuntes sobre la discrecionalidad en materia tributaria”, Impuestos: doctrinas fundamentales
1942-2002, Buenos Aires, La Ley, 2002, Pgs. 329-330.
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Sin embargo, el mismo autor observa que la pretendida vinculacién absoluta (caracter reglado) de
la Administracién Tributaria contrasta con maltiples disposiciones. En nuestro pais, por ejemplo,
al tenor de los articulos 153 y 154 del Codigo Tributario, al momento en que se debe decidir
sobre la concesion de facilidades de pago, previa peticion del contribuyente en la que se indique
las razones fundadas que impidan realizar el pago de contado, frente a lo cual la Administracion
debe, motivadamente, resolver sobre si se concede o no lo solicitado, que evidentemente implica
juzgar sobre las razones expuestas, y en caso afirmativo, definir los plazos. Asi mismo, hay un
juicio sobre conveniencia u oportunidad, en lo relacionado con el domicilio tributario especial,
pues la Administracion puede aceptar el lugar fijado por el contribuyente o exigir otro que mas
convenga para facilitar la determinacion y recaudacion de tributos, de conformidad con el
articulo 61 ibidem. De igual manera, al establecerse los criterios para la determinacion presuntiva
en el impuesto a la renta, el articulo 25 numeral 8 de la Ley de Régimen Tributario Interno, a mas
de las pautas expresamente sefialadas, permite aplicar «Cualesquiera otros elementos de juicio
relacionados con los ingresos del sujeto pasivo que pueda obtener el Servicio de Rentas Internas

por medios permitidos por la Ley».

La verdad es que el principio fundamental de reserva de ley significa la proscripcion de una
arbitraria creacion de obligaciones impositivas, al tiempo que cifie a la ley la composicion del
tributo. Pero de ninguna manera ello postula que la ley tributaria sea una suerte de formula fisica
a la cual se introducen datos para obtener resultados, de tal forma que la Administracion
Tributaria, que debe aplicar dicha ley, se convierta en un autdmata en la toma de decisiones que
permitan cumplir eficaz y eficientemente sus cometidos y los fines del régimen tributario. Esta

circunstancia, de ningin modo atenta contra el principio de reserva de ley, sino que se relaciona
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con una idea de recta y buena administracion, a través de decisiones oportunas e idoneas.

Rosembuj, al respecto, manifiesta:

«La produccidn del acto discrecional se manifiesta luego de que habiendo la administracion
entrado en conocimiento y ponderado los diversos intereses decide su comportamiento y lo

adopta aplicando reglas de experiencia (juicio de oportunidad).-

«A fin de individualizar la naturaleza discrecional o no del poder, se debe indagar sobre la
naturaleza del juicio. Toda vez que hay oportunidad o conveniencia existe discrecionalidad,;

en caso contrario no la hay.-

«La oportunidad del juicio estd dada por su idoneidad para satisfacer el fin de interés
publico de competencia, por su congruencia con dicho propdsito y la racionalidad que
guarda con el mismo. Pero, por otra parte, el juicio de oportunidad requiere informacion de
todos los elementos y datos necesarios y pertinentes plausibilidad de su maotivacion y

coherencia logica en su presentacion.-

«Una reciente doctrina sostiene que la realizacion del acto discrecional requiere el concurso
de un momento intelectivo y de un momento volitivo. En el primer caso, la Administracion
conoce y valora los diversos intereses; en el segundo, dispone en aplicacion de principios y
reglas no juridicas, sino de oportunidad. Para determinar la naturaleza discrecional o no del
poder, se debe indagar sobre la naturaleza de la valoracion: si ésta es meramente intelectiva,

ejecutiva de una completa voluntad legislativa, el poder no es discrecional; si en cambio es



124

también volitiva, en el sentido que la apreciacion subjetiva de la autoridad constituye un
perfeccionamiento volitivo del presupuesto legal, determinando con dicha apreciacién la

escala de los intereses de la funcién en ese momento, el poder es discrecional».*®

Por otra parte, debe tenerse presente que las realidades sociales y econdmicas no se pueden
expresar en modelos matematicos, por lo que en materia tributaria existen conceptos juridicos
indeterminados, tales como “pérdidas comprobadas por caso fortuito o fuerza mayor”, “gastos
que se efectien para obtener, mantener y mejorar los ingresos”, etcétera. Junto al principio de
legalidad, en materia tributaria existe a la par, y en igual dimensién, el de capacidad contributiva,
que juntos definen la justicia que debe existir en la relacion juridica tributaria. Para hacer
efectivos estos principios, no es posible que la ley, que es abstracta e impersonal, pueda definir a
priori, las circunstancias de los sujetos pasivos. Por ello, justamente emplea conceptos
indeterminados que son adaptables a las circunstancias particulares, para con ello definir la
justicia de un concreto importe a pagar, por parte de un individuo singularizado, en expresion de

su capacidad contributiva.'**

Justamente para hacer realidad, una prestacion tributaria cefiida a la ley, pero al mismo tiempo
conforme a la capacidad contributiva, el derecho de participacion del ciudadano juega un papel
fundamental, pues el contribuyente es quien esta en condicién de expresar sus circunstancias
particulares. El acto administrativo consensual, por ende, se requiere aqui por un principio de

justicia.

150150 Tylio Rosembuj, Op. Cit., Pg. 331.

131 Cfr. Angeles de Palma del Teso, Op. Cit, Pgs. 181-188; Maria Dolors Torregrosa Carné, “Técnicas
procedimentales alternativas en los supuestos de aplicacién de conceptos juridicos indeterminados”, Alternativas
convencionales en el Derecho Tributario, Madrid, Marcial Pons, 2003, Pg. 249-254.
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En nuestro pais existieron dos figuras aplicables a la determinacion de la obligacion tributaria con
participacion, a saber, el convenio tributario y la estimacién objetiva global, ahora derogadas por
la Ley 51 (Registro Oficial No. 349 de 31 de diciembre de 1993) y Ley 06-PCL (Registro Oficial
Suplemento No. 98 de 30 de diciembre de 1996). Por el primer sistema, como indica De la Garza,
existe un concierto con la Administracion Tributaria a efectos de fijar la base imponible, lo cual
sintonizarfa la norma tributaria con la realidad de la situacién econémica del contribuyente.’* Al
sistema de estimacion objetiva global, por su parte, se podian acoger las personas naturales o
juridicas no obligadas a llevar contabilidad que ejerzan actividades empresariales o profesionales,
para determinar la base imponible atribuible a dichas actividades, para fijar los impuestos a la
renta y al valor agregado. Para el efecto, se configuraban juntas mixtas que se integraban por
autoridades y contribuyentes. En esta figura habia una forma de participacion y de composicién

de intereses.

En nuestro criterio, el Ecuador requiere en materia tributaria —y en materia administrativa
general- de técnicas participativas que eliminen el gran indice de conflictividad y rechazo que la
ciudadania tiene frente a las decisiones unilaterales, justamente, porque estas pugnan muchas
veces con las realidades sociales. En lo tributario, la participacion permite hacer efectivo el
principio constitucional de capacidad contributiva (expresado como de igualdad en la
Constitucion) y lo que se requiere es de normas que la hagan efectiva y, sobre todo, de
transparencia. Sin embargo, lo que ha sucedido en la practica es el facil expediente de la

derogatoria.

152 Sergio Francisco de la Garza, Op. Cit., Pgs. 783.
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5.- El silencio administrativo en materia tributaria.

La comprension del fendmeno del silencio administrativo exige una previa calificacion de su
aspecto de valor juridico.’®® Al respecto, es categérico determinar que la abstencién de
pronunciamiento en que puede incurrir la Administracion Pablica cuando le ha sido formulada
una peticion o pretension, implica la violacion de un deber de accion, y como tal, una infraccién a
la ley. La circunstancia de que el ordenamiento juridico haya previsto unos efectos para el
silencio administrativo, no debe llevarnos a pensar que el mutismo es una alternativa a la decision
expresa, ni que se trata de un modo regular o admitido de concluir los procedimientos
administrativos. Nos encontramos ante una patologia, ante una situacion incompatible con el

derecho y con la eficacia y la eficiencia.

La Administracion Puablica tiene el deber juridico de resolver expresamente y conforme a
derecho, lo cual no se exime, ni por la calidad juridica de lo que se pretende, ni por la oscuridad o
falta de ley. La autoridad puede aceptar o rechazar las peticiones o pretensiones que se le
formulen, pero siempre debe dictar una resolucién para impedir que las instancias administrativas
queden indefinidamente pendientes, ya que ello produciria un grave perjuicio para la regularidad

de la actividad administrativa y para el derecho legitimo de los administrados.**

152 Sin embargo, el aspecto de valor juridico no es el Gnico parametro de evaluacion del fenémeno. A él se suma la
apreciacion correspondiente a la técnica administrativa, pues la situacion pugna con el criterio de la eficacia y la
eficiencia, naturales, por lo demés, a lo que debe calificarse como una buena y recta administracién. Sobre los
principios de eficacia y eficiencia, ver Vinceng Aguado i Cudola, Silencio administrativo e inactividad, Madrid,
Marcial Pons, 2001, Pg. 35y ss.

1% Gustavo Penagos, El acto administrativo, |, 5ta. Ed., Bogota, Ediciones Libreria del Profesional, 1992, Pg. 175.
Horacio Creo Bay, Amparo por mora de la Administracion Pulblica, 2da. Ed., Buenos Aires, Editorial Astrea, 1995,
Pgs. 1y 2.
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La obligacién de resolver se considera como un principio general aplicable a todas las ramas del
derecho, y extensible, no sélo a los jueces, sino también a los funcionarios administrativos frente
a las peticiones, reclamaciones o recursos.® La oscuridad o falta de ley no excusa a la
Administracion de dictar un pronunciamiento debidamente motivado y fundamentado, ni de velar
por la presencia de la justicia en sus relaciones juridicas. El procedimiento administrativo y el
sistema de recursos y reclamaciones constituyen una garantia para los administrados y un
mecanismo de control juridico, que no debe convertirse en quimera por la falta de claridad

legislativa o por la no- previsién de una determinada situacion.

La obligacion referida, con los caracteres destacados, tiene rango constitucional por ser
correlativa al derecho fundamental de peticion. Asi resulta de la lectura del articulo 23 numeral
15 de la Constitucion de la RepUblica que garantiza «El derecho a dirigir quejas y peticiones a las
autoridades, pero en ningun caso en nombre del pueblo; y a recibir la atencion o respuestas
pertinentes, en el plazo adecuado». Por consiguiente, al administrado debe contestarsele, no sélo
oportuna y expresamente, sino también de forma pertinente, y lo pertinente, en el &mbito de lo
juridico, es especificamente lo conforme a derecho. Estas reflexiones, ademas, atienden a la
esencia misma del derecho de peticion, que es cimiento de los mecanismos de garantia juridica y
de realizacion de la justicia, pues permite al administrado instar a la actividad administrativa,
reclamar por sus derechos y por los actos que le perjudican, cuestionar el comportamiento de la
autoridad y corregir los errores en los que esta pueda incurrir. En virtud de ello, y conforme

observa Helio Juan Zarini, «EI silencio o la mora prolongada constituyen un acto arbitrario que

%5 Juan Carlos Cassagne, Los principios generales del Derecho en el Derecho Administrativo, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1988, Pgs. 56-57.
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lesiona el derecho de peticionar, que no puede ni debe tornarse ilusorio por falta de

efectividad».*®

Por otra parte, la mora en el pronunciamiento expreso o el silencio constituyen una desviacion de
lo que exige una recta y buena administracion. El ejercicio de las atribuciones, competencias y
funciones publicas, al tenor del articulo 120 de la Constitucion de la Republica, es un servicio a la
colectividad, de manera que su desempefio no es una facultad, sino una obligacién. Como indica

Vincen¢ Aguado i Cudola:

«La Administracion al permanecer inactiva cuando tiene la obligacion de resolver no esta
ejercitando ningun poder o funcion, sino que se esta situando fuera de la legalidad. Esta
ilegalidad cometida comporta que se produzcan unos determinados efectos, que en el caso
del silencio administrativo comportan precisamente una limitacion del poder que tenia que

ejercitarse».’

La trasgresion al deber de resolver, por el trasfondo ilegitimo que le es propio, acarrea
responsabilidad, tanto para el funcionario como para el Estado o entidad pulblica a la que se

pertenece, segun los articulos 20 y 120 de la Constitucion de la Republica.

El fendmeno del silencio administrativo se ha estudiado en el marco de la teoria del acto
administrativo, perspectiva esta que implica, por una parte, el analisis de las disponibilidades de

control jurisdiccional, y por otra parte, la confrontacion de dicho fendmeno con la naturaleza del

158 Helio Juan Zarini, Derecho Constitucional, Buenos Aires, Editorial Astrea, 1992, Pg. 401.
57 \/incen¢ Aguado i Cudola, Op. Cit., Pg. 73.
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acto juridico. En efecto, el acto administrativo ha sido considerado, bien como presupuesto
procesal, bien como objeto de un proceso que se particulariza por su caracter revisor e
impugnatorio, y del cual la Administracion podia escapar con el facil expediente de no
pronunciarse. Esta posibilidad determiné que, inicialmente, al silencio administrativo se le dé un
significado denegatorio, previsto por la ley con el fin de que el administrado pudiera acudir a la
jurisdiccion. Por otra parte, desde una vision sustancial, el acto administrativo se estudia como un
acto juridico, en el cual es elemento esencial una declaracion dirigida a producir determinados
efectos juridicos. Asi, habra silencio administrativo cuando la Administracion se abstiene de
expresarse, de tal modo que demuestre ante el administrado un comportamiento ambiguo, vago y
equivoco del cual no puede inferirse ni interpretarse expresion alguna.*®® Como tal, el silencio
administrativo no constituye un acto administrativo, sino que se trata de «[...] un hecho juridico,

un hecho al cual el derecho puede otorgar consecuencias juridicas».**®

Los efectos del silencio administrativo provienen directamente de la ley. No se trata de deducir
una decision a partir de la conducta silenciosa, ni de interpretar el comportamiento silente de la
Administracion, sino de sustituir la declaracion que ésta no produjo por el criterio de resolucién
que para tal hipotesis expresamente preestablece la ley.*®® Con estas premisas, la doctrina
distingue al silencio administrativo de las sutiles figuras del acto tacito e implicito, las cuales
responden a formas de manifestacion volitiva que, pese a no ser expresas, si permiten conocer el

querer de la Administracion por medios indirectos.

158 Cfr. Vinceng Aguado i Cudola, Op. Cit., Pgs. 53 y ss. Advertimos de antemano que no hablamos categéricamente
de ausencia absoluta de voluntad, sino de una abstencion de expresarla y de un comportamiento vago, equivoco y
confuso frente al administrado. Como tendremos la oportunidad de expresar mas adelante, bien es posible tal
carencia absoluta, pero también puede haber silencio cuando la voluntad existe y no se expresa, de modo que, frente
al administrado, se considera que no existe.

159 Manuel Marfa Diez, Derecho Administrativo, 11, Buenos Aires, Editorial Bibliografica Argentina, 1965, Pg. 245.
160 pedro Guillermo Altamira, Curso de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1971, Pgs. 922 y
923. Cita de Gustavo Penagos, Op. Cit., Pg. 176.
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El acto tacito es aquel que deriva de hechos, comportamientos o circunstancias (facta
concludentia), cuya interpretacion y analisis permite deducir de manera univoca la existencia de
una voluntad. Por ejemplo, si en un contrato administrativo se ha pactado la entrega de una obra
en una determinada fecha, pero la recepcion se realiza en otra distinta y nada dice la
Administracién sobre la mora, se podria entender una prérroga tacita.®* Por su parte, el acto
implicito es aquel que se infiere de otros actos expresos. Cuando éstos ultimos presuponen
necesariamente la existencia de otra decision, es decir, son incompatibles con la inexistencia de
ella, cabe considerar que ha quedado configurado un acto implicito que incorpora tal decision.*®
Por ejemplo, la convocatoria para ocupar un cargo de libre remocion, lleva implicita la remocion

del funcionario.

El fendmeno juridico del silencio administrativo, contrariamente a lo que ocurre con el acto tacito
y el implicito, se explica, no en virtud de una interpretacion o deduccion, sino como la sustitucién
legal de una voluntad no expresada, de modo que su significado tiene origen ex lege y no ex
voluntate. De ahi que no sea correcto equiparar el silencio administrativo a los actos
administrativos y afirmar que existe una “denegacion tacita” o una “denegacién presunta”. A lo
sumo, y en referencia al silencio positivo, podria hablarse, de modo analdgico, de un efecto legal
con valor de acto o equivalente a un acto, en atencion a que el que el administrado tendra
garantias de estabilidad respecto de lo que adquirié en virtud de la ley, como si se hubiese

expedido un acto expreso favorable. La afirmacion de que el silencio administrativo no puede

161 José Antonio Garcia-Trevijano Garnica, El silencio administrativo en el Derecho espafiol, Madrid, Civitas, 1990,
Pg. 75, Nt. 54.

162 Héctor A. Mairal, Control judicial de la Administracién Publica, I, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1984, Pg.
272.
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equipararse al acto administrativo, tiene mas asidero en la constatacion de que este ultimo,
propiamente, se produce por el ejercicio de la funcidn, lo cual no sucede en caso del silencio

administrativo.'®®

Por otra parte, tampoco es absolutamente exacto, como observa Vinceng Aguado i Cudola, que el
silencio administrativo signifique inexistencia de voluntad. Puede suceder que el acto
administrativo se haya dictado dentro del plazo legal previsto, pero la falta de notificacion

oportuna implica, frente al administrado, un hecho objetivo de silencio.***

La notificacion, como puede verse, juega un papel decisivo a efectos del silencio administrativo,
pues al momento de equilibrar la garantia del administrado frente a la produccion efectiva de la
voluntad administrativa, seran elementales principios de seguridad juridica que inclinaran la
balanza a favor del primero, a lo cual se suma la posibilidad de fraudes cometidos por quien
tiene, propiamente en sus manos y no en las del administrado, la facilidad de hacer conocer sus
decisiones. La notificacion es requisito de eficacia del acto, independientemente de su validez,
por cuanto permite que despliegue toda su potencia interna.’® Evidentemente, de no practicarse
la notificacion oportunamente, no se podra conocer el acto administrativo correspondiente, por lo

cual habra silencio respecto del contribuyente. Por lo demas, el articulo 29 de la Ley de

183 Vinceng Aguado i Cudola, Op. Cit., Pg. 73.

1%4 |bidem, Pgs. 73-74. El autor citado, sin duda refiriéndose a la legislacion espafiola, indica, ademas, que “[...] la
legislaciéon toma especialmente en cuenta la existencia de una voluntad reflejada en el procedimiento en relacién a
los efectos que genera el silencio administrativo. Asi, la normativa puede llegar a prever que los efectos estimatorios
o0 desestimatorios dependan de la existencia de un informe favorable». Verdaderamente, en el caso planteado existe
una voluntad, pero la ley puede darle el tratamiento de silencio.

165 E| Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva (ERJAFE) asi lo prevé en el articulo
125 numeral 2, y determina, en el articulo 115 numeral 2, que el plazo maximo en el que debe notificarse la
resolucion sera el correspondiente al silencio administrativo. Por su parte, el inciso segundo del articulo 85 del
Codigo Tributario establece que la notificacién es requisito de eficacia, y en el articulo 103 se la define, en la parte
que nos interesa, como el “[...] acto por el cual se hace saber a una persona natural o juridica el contenido de un acto
0 Resolucion Administrativa [...]”.



132

Modernizacion del Estado (LME) también impone el deber de notificar, y aunque esta ley no lo
diga expresamente, hay que entender que la notificacion debe efectuarse dentro de los quince dias

de que habla el articulo 28.%°

La notificacion, como queda dicho, permite conocer el acto administrativo que dicta la
administracion respecto de las peticiones, reclamaciones o recursos que formule o interponga el
contribuyente. En lo que concierne al silencio administrativo, como criterio general, puede
afirmarse que la Administracién descargard su responsabilidad cuando, razonablemente y de
buena fe, la decision pueda ser sabida por el interesado, en virtud de una notificacién oportuna.
Este acto pudo haber fallado por diversas circunstancias, no siempre imputables a la
Administracién, o incluso, la notificacion puede ser defectuosa en algun aspecto formal, pero en
estos casos no siempre podra decirse que hubo silencio administrativo. En efecto, si se tiene
presente la naturaleza de las cosas, y el silencio administrativo es por naturaleza una abstencion
de pronunciamiento y de oportuna expresion frente al administrado, no cabe hablar juridicamente
de tal fendmeno cuando la Administracion procurd pronunciarse y hacer conocer su decision,
pero tal propdsito fracaso por las circunstancias o la deficiencia del mecanismo de notificacion.
En este caso hay verdadera declaracion, y aun mas, el intento efectivo de expresarla, pero el

medio o las vicisitudes lo impidieron.

Es por deméas obvio que el administrado tendrd que determinar su domicilio y lugar de
notificacion, sin que quepa alegar silencio cuando, bien por causa imputable a aquél, bien por

fraude, la notificacion y el conocimiento, no sea posible en cabal forma. En la materia que nos

166 |_a notificacion extemporanea, a efectos del silencio administrativo, comporta una resolucién expresa tardia, a
cuyo régimen nos referiremos mas adelante.
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ocupa, el criterio gira entorno a que el administrado pueda, razonablemente y de buena fe,
acceder al contenido del acto, y lo contrario, la ignorancia del mismo atribuible a la
Administracién como incumplimiento de un deber o elusion del mismo, es lo propio del silencio
administrativo. Hay que acotar también, que el saber del acto puede ser parcial por una deficiente
notificacién, o que la Administracion no se haya pronunciado sobre todas las peticiones o

pretensiones, casos en los cuales habra silencio respecto de lo no se comunicé o no se resolvio.

Los efectos juridicos del silencio administrativo se produciran luego de transcurrido el tiempo
legal previsto para que se produzca un acto administrativo, tema en el cual estd implicada la
notificacion como queda explicado. En materia tributaria, el plazo es de ciento veinte dias
habiles, de conformidad con el articulo 21 de la Ley 05 (Registro Oficial No. 396 de 10 de marzo
de 1994). Sin embargo, interés particular representa el contenido del articulo 127 del Cdédigo
Tributario, que da el tratamiento del silencio administrativo cuando la resolucion, pese a ser
expresa, no cumple con los requisitos del articulo 126, esto es, motivacion y cita de la
documentacion y actuaciones que sirvan de fundamento, con la indicacién de las disposiciones
legales aplicadas. Esta solucion es completamente asistematica, pues lo que en rigor existe es
nulidad, pero no silencio, con el agravante de que en el sistema actual de silencio positivo, el
vicio determinaria que el contribuyente considere aceptada su peticion o pretension. Lo légico es
que a la resolucion expresa que incurra en los vicios de nulidad, se le de el tratamiento propio de
dicha patologia, esto es, ineficacia ab initio por vicios sustanciales de presentes en una

declaracién, que aun cuando nula, no deja de ser tal.



134

La operacion de los efectos del silencio administrativo gira sobre un presupuesto fundamental:
que la Administracion haya tenido toda la oportunidad de pronunciarse y que cuente con los
elementos de juicio necesarios para dictar una resolucion conforme a derecho. Verdaderamente,
ese es el propdsito del procedimiento administrativo, sin que pueda acusarse a la Administracion
de incurrir en silencio cuando lo que falta es el elemento basico de un pronunciamiento. En tal
virtud, la deficiencia sustancial en el petitorio, la ausencia de documentacion esencial o de
informes indispensables, o la carencia de pruebas, no permiten cumplir el fin del procedimiento
y, por consiguiente, no serd posible dictar un acto conforme a derecho ni acusarse a la
Administracién de callar. Ademas, debe haber posibilidad de finalizar el procedimiento y cumplir
normalmente el plazo de los mismos, de modo que no cabrian situaciones fraudulentas
provenientes del contribuyente, destinadas al retardar innecesariamente los tramites o a consumir
el plazo. En la normativa del Cédigo Tributario, el articulo 115 se refiere al caso de la
reclamacién oscura o que no retne los requisitos legales, y dispone que de no aclararsela o
completarsela, se tendra por no presentado el reclamo. Ademas, se ha previsto situaciones de
interrupcion del plazo para resolver cuando el contribuyente requiere informes o datos o cuando
éstos sean necesarios para resolver (articulos 119, 120 y 125). Por ultimo, y esto es evidente, el
petitorio, reclamacion o recurso debe presentarse ante autoridad competente, y en caso contrario,
el plazo que se otorga a la Administracién para pronunciarse deberia contarse desde la fecha en

que la autoridad competente recibe en toda regla la peticion, reclamacion o recurso propuestos.

En cuanto a los efectos del silencio administrativo, se ha advertido que tienen una diferencia

sustancial, de manera que no pueden ser considerados unitariamente.'®” Es menester tratar cada

167 José Antonio Garcia-Trevijano Garnica (Op. Cit., Pg. 79) advierte el distanciamiento entre los tipos de efectos del
silencio administrativo, al cual lo define de la siguiente manera: «[...] como una presuncion o ficcion legal por virtud
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caso por separado, destacando su funcionalidad, significacién y efectos particulares, a efectos de

apreciar el notable distanciamiento que existe entre cada categoria.

1) El silencio administrativo negativo. Para estudiar este tipo de silencio administrativo, debe
tenerse presente, por una parte, que el proceso contencioso administrativo se lo ha configurado
con un caracter impugnatorio de actos previos, lo cual se ve reflejado en el articulo 234 del
Codigo Tributario; y, por otra parte, que nuestra legislacion, hasta antes de las reformas del
articulo 38 de la Ley de Modernizacion del Estado, exigia la proposicion de una reclamacion

administrativa como requisitos previos al acceso a la jurisdiccion.

En virtud de la autotutela de que goza la Administracion Publica, el juez no puede interferir en
todo momento del desenvolvimiento de la labor de aquella, o en toda oportunidad del desarrollo y
preparacion de sus manifestaciones de decisiones; en virtud de aquel &mbito de independencia
entre las funciones publicas que debe ser respetado y asegurado. La articulacion entre la
autotutela y la jurisdiccion se expresa en el cardcter impugnatorio de actos previos con el que se
configura al contencioso — administrativo, pues se respeta el ambito de produccion juridica de la

Administracion y se espera a que esta dicte un acto o resolucién para que opere la jurisdiccion.*®

Conforme a la explicacion que antecede, es facil observar que, abusando de los privilegios que le
concede la autotutela, la Administracion podria eludir facilmente el control jurisdiccional con el

coémodo expediente de no manifestar su voluntad (emitir un acto administrativo) ante una peticién

de la cual, transcurrido cierto plazo sin resolver la Administracién, y producidas ademés determinadas
circunstancias, se entendera (o podra entenderse) denegada u otorgada la peticién o recurso formulado por los
particulares u otras Administraciones».

168 Cfr. Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez, Op. Cit., Pg. 479-482 y 514-515.
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que se le formula sobre algo que es de interés del administrado. De esta manera, al no haber acto
previo, el juez no podria actuar, y los derechos del administrado quedarian seriamente afectados.
Por otra parte, aun cuando haya un acto que impugnar, en un contexto en que se impone la carga
de la reclamacion administrativa previa, la ausencia de resolucion impediria, bien acceder a las
siguientes instancias administrativas que pudieren estar previstas, bien acudir al juez para

impugnar el acto que se considera lesivo para el administrado.

Esta fisura del sistema de tutela juridica es, precisamente, la causa y origen de la técnica del
silencio administrativo de efectos negativos: pasado cierto tiempo sin resolver la Administracion,
el administrado o contribuyente podra entender denegadas sus peticiones o pretensiones, para

acceder a la instancia siguiente en la misma via administrativa, o a la via jurisdiccional,*® n

0
obstante lo cual, la Administracion no esta eximida del deber de resolver y se puede dictar una

resolucién expresa tardia.!’® Visto este panorama, se pueden hacer las siguientes reflexiones:

a) El silencio administrativo de efectos negativos constituye una ficcion legal de efectos
puramente procesales, que suple el requerimiento del acto o resolucién administrativa previa con
el concreto fin de no obstaculizar el ejercicio de la accién procesal, y de permitir la fiscalizacion

judicial. La ocurrencia del silencio administrativo negativo no traduce novedad alguna en la

189 Cfr. Ibid., Pg. 577.

170 Como afirman Garcia de Enterria y Fernandez:
«El silencio negativo no es un verdadero acto administrativo de sentido desestimatorio, sino, precisamente, lo
contrario, es decir, la ausencia de toda actividad volitiva de la Administracion, ante lo cual no son admisibles
procesos interpretativos destinados a averiguar el sentido de una voluntad que no existe. No siendo
propiamente un acto, sino la ausencia de acto, no es posible ligar a él ningin tipo de efectos juridico-
materiales, ni cabe afadirse los adjetivos que se aplican a los actos propiamente tales para decir que ha
quedado firme o consentido o que ha sido posteriormente confirmado». Ibidem., Pg. 577.



137

situacion juridico-sustancial del administrado; no agrega ni quita nada, pues solamente confirma

en derecho una situacion de hecho: el interesado no adquiere lo que solicita o pretende.*™

b) Al silencio administrativo negativo se lo ha instituido en beneficio del administrado o
contribuyente, como uno mas de los medios de garantia juridica que le otorga el derecho positivo.
Es un contrapeso necesario a los privilegios de autotutela y de reclamacion previa de que goza la
Administracién. Con €l se pretende evitar la indefension del contribuyente, que veria seriamente
limitadas sus posibilidades de defensa si la norma no instituyese la técnica de los efectos

denegatorios ante el hecho del silencio.*

c) El silencio administrativo negativo no exime a la Administracion de su deber de resolver
expresamente, como ya lo hemos advertido. Esto da lugar a la posibilidad de resoluciones
expresas tardias, es decir, a aquellas que se producen luego de cumplido el plazo dentro del cual
se debid decidir, y que tienen un cierto valor juridico, aun cuando se haya iniciado un proceso
ante los 6rganos jurisdiccionales. Segun el inciso segundo del articulo 127 del Codigo Tributario,

si la resolucion expresa tardia admite en su totalidad la peticiobn o pretension, termina la

! Ernesto Garcia-Trevijano Garnica, Op. Cit., Pg. 88. El texto del articulo 127 del Cédigo Tributario, que se deberia
entender como reformado, plasmaba muchos aspectos doctrinarios del silencio administrativo negativo. No se eximia
a la Administracion del deber de resolver, aun cuando se hubiese iniciado un proceso por el silencio administrativo,
lo cual implicaba, como consecuencia légica, la posibilidad dictar una resolucion expresa tardia que podia ser
estimatoria o denegatoria de la reclamacion. Acorde con todo ello, también puede decirse que el silencio no era un
modo de terminar el procedimiento administrativo-tributario (como si lo es la resolucién expresa que es acto
administrativo), por el mismo hecho de que subsiste el deber de resolver y la posibilidad de la resolucion expresa
tardia.

172 En materia tributaria, el contribuyente no estaba constrefiido a la Gnica solucion del silencio negativo, en cuanto
técnica que deja expedita la accion procesal. Concebido el silencio en su beneficio, se sigue también que considerar
desestimadas por silencio sus peticiones o pretensiones era una opcion a la cual el contribuyente accedia si lo
considera conveniente. Esto resulta, tanto del tenor literal del articulo 102 del Cddigo Tributario, que emplea los
potenciales “podra” y “facultara”, como de la prevision del remedio del recurso de queja ante el superior jerarquico
(articulo 318). Por consiguiente, el contribuyente podia también esperar, y aln exigir, el cumplimiento del deber
legal que recae sobre la Administracion, y que de ninguna manera le exime el silencio administrativo.
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controversia; si lo hace en parte, sirven como elemento de juicio para sentencia; y, si la

resolucion es integramente negativa, no surte efecto alguno.

2) Silencio administrativo positivo. Con la expedicion de la Ley de Modernizacion del Estado, a
la cual se sumarian otras normas de caracter tributario, se transforma radicalmente el sistema
anterior, pues, con pretensiones de generalizacion, se introducen en la legislacion ecuatoriana los

efectos positivos para el silencio de la Administracién.'”

El silencio administrativo positivo, a diferencia de la categoria que anteriormente hemos
analizado, presenta una radical diferencia sustancial y de régimen juridico. Los efectos previstos
por la ley sustituyen a la decision de la Administracién, tienen el valor de una decision
administrativa o equivalen a ella, y comportan un cambio juridico-material en la situacion del
administrado. Aquel efecto legal, con valor analogo al de un acto administrativo, en principio, no
podré4 ser atacado por una resolucién expresa tardia de signo contrario,”* y sélo podria ser

retirado validamente del mundo juridico por medio de la accion de lesividad.

El propésito del legislador al instituir el silencio administrativo positivo, claramente manifestado
en el articulo 28 de la Ley de Modernizacion, es fortalecer el derecho de peticién, y se defiende la
solucion legal con el afan de hacer, a la fuerza, eficiente a la Administracion. Sin embargo, en

dicha norma, y en otros cuerpos legales, se hace sentir la conciencia de lo ilegitimo de la figura,

1% En el sistema anterior, el silencio administrativo era excepcional y destacaba su aplicacion en el &mbito de la
fiscalizacion y control entre administraciones publicas. A titulo de ejemplo, ver los articulos 57 de la Ley de
Régimen Provincial y 8 del Decreto Supremo 1383 (R.O. 197 de 4 de diciembre de 1972) sobre la exigencia del
dictamen del CONADE en relacion con el presupuesto municipal.

1% E| caso estaria previsto en el articulo 130 numeral 3 del ERJAFE, que sanciona al acto tardio con la nulidad
absoluta.
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pues se habla de la responsabilidad de los funcionarios y se instituyen sanciones. Sin embargo, el
mismo propdsito, loable e ineludible en sus principios, invita a ser criticos con el medio; a
valorarlo en su funcién e idoneidad respecto al fin, que debe traducirse en la efectiva garantia que
pretende lograr. Al respecto, pueden hacerse las siguientes reflexiones, no solo aplicables a la

materia tributaria, sino a la generalidad de los casos:

a) En primer término, lo acorde y respetuoso, tanto con los principios de eficacia y eficiencia,
como con el derecho fundamental de peticion, es el pronunciamiento expreso, oportuno y
pertinente. Lo que atenta contra esos principios y derecho es el silencio e inactividad de la
Administracion, por lo que el medio idoneo en relacion con el fin debe disefiarse con miras a
curar el mal directamente y lograr el propdésito buscado que, en suma, traduce la garantia conjunta
del interés general y del derecho del particular.'’® La prevision de efectos legales para el silencio
administrativo, positivo 0 negativo, es un paliativo modesto que no cura la enfermedad, que no
sana en si misma la infraccion juridica en que consiste la abstencion de pronunciamiento. A ello
se suma que la técnica legislativa alienta a la consolidacion de situaciones ilegitimas, porque
prescinde del ejercicio debido de las funciones y del cimulo de garantias que encierra el
procedimiento administrativo.'”® La prevision de efectos legales para el silencio siempre sera una

exigencia de la seguridad juridica, pero no debe llegarse a la conviccion de que encierra solucion.

1% No cabe aislar el interés general del derecho del administrado, sino de modo arménico y justo. La historia
demuestra que es tan aberrante la consagracion del autoritarismo, a titulo de actitud servil hacia una nocién difusa e
inconmensurable de interés general, como la consagracion del individualismo egoista y exacerbado. Hemos llegado a
un momento en que la nocién de bien comun, que no es un mero juego de palabras que sustituye a la idea autoritaria
de “interés general”, consiste, precisamente, en que en el interés general estan involucrados todos los derechos
fundamentales, de modo que la actividad del Estado tiene un marcado caracter humanista, y se explica en funcién del
hombre y de su bienestar integral.

176 \Vinceng Aguado i Cudola, Op. Cit., Pgs. 153 y ss.
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Por otra parte, la respuesta juridica al fendmeno del silencio e inactividad debe acompafiarse de
las soluciones de la técnica administrativa. Para solucionar el problema, que se enmarca en las
deficientes y caducas estructuras de la organizacion burocrética (y aun politica). La ley no basta.
Es en este especifico tema en el que se recuerda la expresion de viejo cufio que afirma que la
realidad no se cambia por decreto, y al respecto, aunque el ordenamiento postule la celeridad y
diversos preceptos para conseguirla, serd la técnica la que tendrd el papel de la puesta en

practica.'”’

b) El sistema imperante es reprochable por la indiscriminada generalizacion de los efectos
positivos del silencio, sin previsiones legales sobre limites y requisitos. ElI Derecho
Administrativo y Tributario son ricos en instituciones y figuras juridicas que tienen caracteres y
fines muy particulares, lo cual exigen una regulacion adecuada a los mismos. Piénsese, por
ejemplo, en el recurso extraordinario de revision que, ataca, nada menos, que a actos firmes o
ejecutoriados, los cuales contienen la fuerza de la cosa decidida, que estan llamados a cumplirse,
y que solo pueden ser revocados por causas especialisimas. ¢Cabe preguntarse si cabe que el
silencio positivo, sin limitacion alguna, pueda suplir aquellas causas? ¢Basta con la interposicion
del recurso y el transcurso del plazo previsto para resolver, para que la sola abstencion de
pronunciamiento, en detrimento de la seguridad juridica, pueda traer como consecuencia la

revocacion de unos actos obligatorios que, indefectiblemente, estan [lamados a cumplirse?

Y7 Al menos tres mecanismos técnicos podrian sefialarse: a) La dotacion de medios materiales, en donde la
informatica juega un papel crucial; b) la reingenieria de procesos; y, ¢) la capacitacion de los funcionarios y la
adecuada seleccion. La solucion del problema, por lo demas y como siempre, requiere de una buena dosis de
decisién politica que no se quede en el inoperante expediente del diagndstico.
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Verdaderamente, en algunos casos, los derechos pueden salir favorecidos por un silencio
positivo. Nadie niega que la Administracion pueda cometer excesos plausibles y manifiestos, e
irrogar perjuicios al particular. Pero ello no justifica la conclusién de que la actividad
administrativa sea, a ultranza, el obstaculo insalvable que entorpece y fastidia el ejercicio de los
derechos. De igual modo, la generalizacion indiscriminada del efecto positivo del silencio denota,
a pretexto del derecho de peticion (mal entendido por cierto), un voto ingenuo de confianza a las
peticiones y pretensiones de los particulares, que pueden ser también inicuas, inmorales e
ilegales. Si el silencio administrativo es, generalizadamente, de efectos positivos, junto a las
pretensiones justas pueden admitirse las mas absurdas e contrarias a lo juridico, aquellas que
atentan contra el interés general, o las que pueden menoscabar los derechos de los demés. Al
respecto, la normativa legal, si se quiere mantener el sistema, debe ser por demas precisa y
detallada de las situaciones, pero se observa poco discrimen, regulacion y reflexion sobre las

diversas circunstancias que pueden presentarse en la vida real.

b) A lo ya dicho sobre la insuficiente regulacion respecto de los limites del silencio positivo, y la
falta de atencion sobre las particularidades de los diversos institutos y figuras, hay que sumar la
falta de prevision de unos mecanismos para traducir en la practica lo ganado por silencio. En

palabras de Diez:

«Es indudable que el silencio positivo resultaria mas comodo para el particular, pero ello no
significa que le proporcione una mayor garantia. Ademas debe presumirse que esta
institucion no tendria la eficacia practica que parece atribuirsele, ya que una vez producido

el silencio positivo, es decir, con valor estimatorio ;cémo es posible obligar a la
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administracion a que ejecute este acto administrativo tacito? Si la administracion se ha
resistido a resolver la peticion del particular, mas se resistird a ejecutar un acuerdo que no

ha adoptado».*"®

En relacion con esto Gltimo, cabe destacar que de ninguna manera se logra el objetivo de
fortalecer el derecho de peticion, como ilusoriamente se propone la legislacion actual. Ademas,
para traducir en la realidad lo conseguido por silencio, se precisaria una especie de tramite de
ejecucion que podria suponer tantos inconvenientes como la solucion misma del silencio

negativo.

La situaciéon descrita, sin duda, ha querido paliarse con el expediente del “certificado del
silencio”, con “inspiracion” en la legislacion espafiola. Sin embargo, muy poco realista es la

solucion. Como indica Garrido Falla:

«Desde el punto de vista practico, el gran obstaculo para la admision del silencio “positivo”
estaba en la inexistencia de un documento que acreditase tales efectos. Si, previa solicitud
no contestada, realizo obras de ampliacién de una industria y el modesto agente municipal
que tiene la misién de vigilar obras ilegales me requiere para que le ensefie la licencia
municipal, posiblemente no quedara satisfecho si le ensefio la copia sellada de mi peticion y
le invito a que compruebe el plazo transcurrido. Se limitara a tomar nota de las obras que ha
visitado y a cursar la correspondiente denuncia (a lo méas recogera en el “acta” mis protestas

sobre el “silencio positivo™). Otro ejemplo mas significativo: si alguien solicita de un banco

78 Op. Cit., Pg. 251.
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un crédito para realizar unas edificaciones ¢se conformara la entidad bancaria con la

peticion no contestada?».

El mismo autor, més adelante, detecta la dificultad evidente de pretender que la Administracion
otorgue el certificado, por lo que estamos nuevamente en una variante al problema descrito por
Diez: si la Administracion no ha querido resolver, mas dificil sera exigirlo que lo certifique, peor

aun cuando del silencio puede derivarse responsabilidad.”

c) El silencio administrativo positivo genera inseguridad e incertidumbre para el administrado o
contribuyente, quien, aparentemente, resulta beneficiado por la figura. Adelantdndonos un poco a
lo que mas ya se dira, cabe destacar que la doctrina considera que el silencio administrativo
positivo s6lo podria operar cuando la peticion o pretension es conforme a derecho, dentro de los
limites del ordenamiento juridico, y cuando se han cumplido los requisitos esenciales que
condicionan una resolucion expresa. De no observarse estos postulados, simplemente no se
generara ningun efecto legal, ante lo cual surgiria un problema, especialmente en aquellos casos
en que el administrado o contribuyente tiene la posibilidad de ejecutar por si mismo lo obtenido
por silencio, pues deberad apreciar y decidir unilateralmente -evidentemente sin ayuda de una
Administracion silente e incumplidora- si verdaderamente obtuvo lo solicitado y los limites de su

actuacion.™® Si no acierta en sus apreciaciones, se vera sometido al riesgo de las correcciones que

17 Fernando Garrido Falla, “La obligacién de resolver: actos presuntos y silencio administrativo”, Revista Espafiola
de Derecho Administrativo, No. 082, abril-junio, 1994, Madrid, Civitas, 1999, versién en CD-ROM.

180 En Jos casos en que se requiere que el administrado o contribuyente dirijan una pretensién de cumplimiento a la
Administracion, ésta podria negarse expresamente a ejecutar lo ganado por silencio con el argumento de que es
contrario a la legalidad, o que no se han cumplido los requisitos legales. También podria aceptar la pretension, pero
sefialar unos limites. En todo caso, las discrepancias relacionadas con todo ello serian resueltas por el 6rgano
jurisdiccional.
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en Derecho correspondan, por no tener el soporte legal lo supuestamente ganado por silencio, 0

por haberse excedido de la medida legal.

«Pues bien, desde la perspectiva del interesado, la efectividad del silencio positivo es méas
que dudosa. Cuando sea discutible u opinable si la peticion se acomoda o no a la legalidad,
el interesado -si opta por actuar- se vera sumido en un indudable riesgo; como ha sefialado
Santamaria Pastor, el interesado se encontrara en el dilema de hacer o no hacer uso del
silencio, sin que ni siquiera pueda en principio acudir a los Tribunales para que se clarifique
su situacion, ya que no puede actuar como demandante para que se confirme un acto

presunto (por silencio positivo)».'®

d) El silencio administrativo debe tener, por regla general, o por lo menos supletoria, un efecto
negativo; y consideramos un craso error en nuestra legislacion la consagracién generalizada de un
efecto positivo para el mismo. Lo prudente es establecer la solucion del silencio positivo de
forma casuista, atentas las extraordinarias consecuencias que esta figura produce. Esto podria
darse, por ejemplo, en ciertos casos en que se requieren autorizaciones o aprobaciones por parte
de la Administracion, y que versen sobre actos o actividades perfectamente licitas, que se verian
conculcadas en su ejercicio por la mora en el pronunciamiento, y siempre que ésta pueda causar

un perjuicio caracterizado por tres requisitos: a) certeza en su inminente realizacion; b) gravedad;

181 Ernesto Garcia-Trevijano Garnica, Op. Cit., Pg. 179. Hay una cita de Juan Alfonso Santamaria Pastor, “Silencio
positivo: una primera reflexion sobre las posibilidades de revitalizar una técnica casi olvidada”, Documentacion
Administrativa (Madrid), 208 (1986): 112.
En sentido similar, y advirtiendo la situacion de incertidumbre que se produce por aplicacion del principio de que no
cabe silencio positivo contra legem, Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramon Fernandez, sostienen (Op. Cit. Pg.
586):
«Producido el silencio, se entiende obtenido un acto autorizatorio o aprobatorio en los limites de la
legalidad aplicable, pero, si en curso de ejecucién se produce el conflicto, ;cdmo determinar esos
limites?, ¢qué interpretacién debera prevalecer?, pues con toda frecuencia la aplicacion de la Ley
exige optar por una interpretacion de las varias posibles, en principio».
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c) dificultad o imposibilidad manifiesta de repararlo. Ademas, es justificable el silencio positivo
cuando se trate de actividades de control y fiscalizacion que puedan entorpecer la actividad
particular o las de otras administraciones. En el caso del régimen seccional autbnomo, hay un
bien comun local que realizar, y no cabe que el servicio a la colectividad que prestan se vea

obstaculizado por las demoras en que puede incurrir el érgano fiscalizador o contralor.

Es el legislador quien debe establecer los casos en que el silencio positivo se justificaria, segun
los rectos dictamenes de la prudencia legislativa y de la justicia. Al respecto, consideramos que se
deberian tener en cuenta los siguientes criterios: a) debe buscarse equilibrio entre el dafio que
puede irrogarse al particular por la mora en el pronunciamiento, y el eventual perjuicio que puede
sufrir el interés general que representa la Administracion, o los intereses de terceros, lo cual se
podria determinar sopesando dichas situaciones, segun lo que concretamente se pretende normar;
b) es menester que se considere la posibilidad de que, en caso de producirse el silencio de efectos
positivos, haya forma de restaurar las cosas a su estado original, para que dichos efectos no
produzcan un perjuicio irreparable para los intereses de la Administracién, o para los de terceros;
c) el silencio positivo se justificaria tnicamente en caso de facultades regladas (siempre y cuando
la prudencia y la justicia asi lo dictaminen), pero jamas en relacién con las discrecionales, o en
aquellos casos en que las resoluciones administrativas tengan repercusiones en los intereses
colectivos; d) se debe, por ultimo, atender a las posibilidades practicas de ejecutar lo ganado por

silencio administrativo, y establecer unas limitaciones precisas.

Con estas observaciones, es menester tratar sobre los limites de los efectos del silencio

administrativo positivo y los casos de inaplicabilidad de la figura. Ya nos hemos referido a un
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primer limite que la doctrina plantea respecto de los efectos del silencio positivo, y que postula
gue no cabe la operatividad de esta figura contra lo que dispone el ordenamiento juridico. Como

expresan Garcia de Enterria y Fernandez:

«[...] el silencio positivo es, en definitiva, una creacion de la Ley y dificilmente puede
decirse que la Ley haya querido que, a través de un mecanismo establecido para evitar
perjuicios a los particulares a resultas de la falta de diligencia de la Administracion, puedan
éstos obtener mayores beneficios de los que la Ley les reconoce, en mengua, ademas, del
interés general. La Ley no puede querer, en definitiva, que el silencio positivo se aplique

para conculcarla».'®

Un segundo limite del silencio positivo, al cual también ya hemos hecho alusion, se relaciona con

la necesidad de que se haya aportado la documentacion esencial'®®

0 prueba suficiente de lo que
solicita. En torno a ello, cabe sentar un postulado: si la Administracion no tiene la oportunidad de
expresarse, mal podria acusarsele de callar, de incurrir en silencio.*®* En efecto, si la I6gica de los
requisitos o de las instituciones exige del administrado o contribuyente, expresa o implicitamente,

prueba o documentacién que respalde una peticion o recurso, los efectos estimatorios del silencio

no pueden operar sin ella.

«Este tipo de silencio no constituye una técnica para permitir a los administrados obviar la

obtencién y aportacion de la documentacion precisa mediante la simple presentacion de una

182 Eduardo Garcfa de Enterria y Tomés-Ramén Fernandez, Op. Cit., Pgs. 585-596. En el mismo sentido, José Antonio
Garcia-Trevijano Fos, Op. Cit., Pgs. 168-169; Ernesto Garcia-Trevijano Garnica, Op. Cit. Pgs. 173y ss.

183 Decimos “esencial” porque tampoco es justificable que se alegue la no-operatividad del silencio, si lo que falta es
una fotocopia o documentos prescindibles.

184 Ernesto Garcia-Trevijano Garnica, Op. Cit., Pgs. 170.
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instancia o peticion. Por el contrario, el silencio positivo es concebido como una técnica
para agilizar la actuacion administrativa, aunque sea a través de un acto presunto,
permitiendo una relativamente rapida respuesta al interesado, pero siempre sobre la base de
que éste haya cumplido previamente con todos los requisitos exigidos en el caso concreto
de que se trate. En otras palabras, el silencio positivo no constituye un instrumento para
liberar al administrado del cumplimiento de los requisitos exigidos por el ordenamiento

juridico si quiere llevar a cabo una determinada actividad».*®

Por ultimo, el silencio administrativo positivo no podréa suplir, atenta la naturaleza de los
tramites, los actos previos o los requisitos de procedimiento que la ley exige cumplir para adoptar
validamente una resolucion final. Si dichos actos y requisitos tienen la especial virtualidad de
permitir una resolucion expresa, o se integran a ella para determinar un cierto contenido, mientras
no sean cumplidos no podra surgir ningin efecto legal, ni siquiera de forma expresa. La
Administracién debe tener la posibilidad, no sélo de expresarse -como ya lo hemos dicho arriba-,
sino también la de emitir una resolucién valida, que esta4 condicionada al cumplimiento de los

actos de tramite previos y de los requisitos de procedimiento.*®®

185 |bid., 138-139.

186 A partir de la expedicion de las normas de procedimiento administrativo com(n (Decreto Ejecutivo No. 3389,
publicado en el Registro Oficial No. 733 de 27 de diciembre de 2002), ha habido un avance, aunque técnicamente
insuficiente, en las regulaciones del silencio. En efecto, el articulo 129 literal f) del ERJAFE castiga con la nulidad
de pleno derecho a “Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que se adquieren
facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion [...]” (la cursiva nos
pertenece). Sin embargo, la norma puede traer algunas complicaciones préacticas. El acto nulo de pleno derecho
puede ser revocado por la misma Administracién, de oficio o a peticion de parte y en cualquier tiempo, de
conformidad con el articulo 167 del ERJAFE. Esto permite pensar, que la Administracién no habra perdido la
oportunidad de revocar lo que llama “acto presunto” nulo, lo cual implica, ademéas, que producido el silencio
administrativo, podra examinar si se ha incurrido en un vicio de nulidad absoluta. Por lo demas, que para la accion de
lesividad los casos de “actos presuntos” anulables. El problema consiste en la libertad que tendra la Administracion
para decidir, de oficio, si el acto es nulo o anulable, lo cual puede generar inseguridad juridica para el administrado.
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En cuanto a la inaplicabilidad del silencio administrativo positivo, somos de la opinién de que

éste no opera en los siguientes casos:

a) Las consultas. En aplicacion del inciso segundo del articulo 102 del Cddigo Tributario,
consideramos que el silencio administrativo no seria admisible respecto de las consultas
tributarias, cuya naturaleza y finalidad, a no dudarlo, estaria en pugna con dicha figura.'®” Ante
todo, tiene que tenerse presente que la consulta no es un instrumento de defensa del contribuyente
-como si lo son las reclamaciones y recursos administrativos-, ni un medio que esté previsto para
proponer alguna peticion (por ejemplo, la reduccién o exoneracion del pago del anticipo del
impuesto a la renta, de conformidad al Art. 41 de la Ley de Régimen Tributario Interno). Lo
natural, légico y acorde con la finalidad de la institucion es que se de un acto administrativo
expreso de contestacion, el cual permita al interesado actuar conforme al criterio de la autoridad
tributaria, en la seguridad juridica de que habrd estricta observancia de las interpretaciones
legales que se hagan. La aplicacion de la tecnica del silencio administrativo, sea en su version
positiva 0 negativa, desnaturalizaria absolutamente la institucién, pues quien consulta obviamente
espera una respuesta que le ilustre y a la cual pueda atenerse, pero no una abstencion de
pronunciamiento. Por otra parte, un argumento en el sentido de que la técnica del silencio
administrativo seria aplicable a las consultas, también terminaria desnaturalizando a dicha
técnica, que esta pensada como un mecanismo de garantia juridica que evite que la mora de la
Administracién irrogue perjuicios ciertos al administrado o contribuyente, sea por impedir que

éstos puedan acudir a la jurisdiccion, sea por obstaculizar el ejercicio de legitimos derechos o por

87 Esta disposicion dice: «Cuando para determinadas consecuencias juridicas se exija Resolucién de la
Administracion, el silencio de la Autoridad no puede suplirla». No deberia entenderse derogada esta norma por el
mero hecho de ser anterior al régimen del silencio positivo. Si se la estudia detenidamente, puede observarse que es
independiente de cualquier valor legal que se de a la abstencion de pronunciamiento, porque su funcion es requerir
decisién expresa para ciertos casos.
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mantener indefinidamente pendientes las resoluciones que afecten a éstos. Consideramos que la
técnica del silencio administrativo es mas acorde con los mecanismos de defensa (reclamaciones
y recursos) o con las peticiones, pero no con el régimen y fines de la consulta que no tienen que
ver con la impugnacion de actos administrativos, o con las instancias que pretenden la realizacion

0 concesion de algo por parte de la autoridad.

La explicacion de que no cabe silencio administrativo en las consultas, requiere de un analisis

que tenga en cuenta la clasificacion de la figura en su version positiva y negativa.

a) De admitirse que el silencio positivo opera en las consultas, lo que se consideraria aceptado
seria el criterio del consultante, que debe ser expresado en el respectivo escrito. La consecuencia
juridica principal, acorde con los efectos que produce este tipo de silencio, es que la
Administracion no podria dictar posteriormente un acto administrativo de absolucion en sentido
contrario a la opinion del consultante, la cual prevaleceria sobre la que pudiere tener la
Administracién y le vincularia (siempre y cuando los datos proporcionados sean exactos, y el

criterio resulte conforme a derecho).

Pero aparte de que la solucién, como queda ya advertido, desdibuja los caracteres y finalidades de
las instituciones, también nos parece contraria a la propia regulacion del Cddigo Tributario y de
la Ley Organica de Aduanas. En efecto, el criterio del consultante no pasa de ser una opinion, y
solo la absolucion expresa termina siendo productora de consecuencias juridicas. La absolucién
puede confirmar el criterio del consultante o corregirlo, y esto es lo natural, pues la consulta no es

un instrumento de defensa ni un medio idéneo para proponer una peticion, sino un mecanismo
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gue busca una toma de criterio por parte de la autoridad. La Administracién no pierde la
posibilidad de dictar una absolucion, aun cuando sea fuera de plazo, pues dicho acto
administrativo esta ligado a efectos de derecho que el ordenamiento determina, entre ellos, el de
vincular a la autoridad. Por altimo, la regulacion del Cédigo y los efectos que establece, se
mueven alrededor de la resolucion expresa, pero nunca entorno a las posibilidades del silencio
administrativo, asi como tampoco el articulo 21 de la Ley 05 se refiere expresamente a las

consultas.

Para terminar, consideramos que la inaplicabilidad del silencio positivo tendria también
fundamentos de justicia. Piénsese en el caso de un consultante a quien se le dio una absolucién
expresa con un determinado contenido, y a otro que pregunta en sentido similar o respecto a un
caso semejante, pero que considerd operado el silencio positivo, y cuyo criterio pugna con que
dice la primera absolucion. De aceptar que el acto administrativo presunto vincula a la
Administraciéon, se llegaria también a admitir tratamientos desiguales y marcadamente injustos,
sin que la Administracién pueda corregirlos. El criterio del consultante, aun cuando sea propuesto

de buena fe, llegaria a prevalecer y a torcer los dictamenes de la autoridad.

c) El recurso de revision. La cuestion de la aplicabilidad del silencio administrativo positivo al
recurso de revision, podria presentar diversas opiniones, pues existen elementos como para

proponer tanto tesis favorables como desfavorables.

«Configurado con carécter extraordinario, en la medida en que sélo procede en los

concretos supuestos previstos por la Ley y en base a motivos igualmente tasados por ella
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[...], constituye, en principio, mas que un recurso propiamente dicho, un remedio
excepcional frente a ciertos actos que han ganado firmeza, pero de cuya legalidad se duda
en base a datos o acaecimientos sobrevenidos con posterioridad al momento en que fueron

dictados».®

El recurso de revision no esta incluido dentro de la misma via administrativa y se lo interpone
ante las maximas autoridades tributarias (Director del Servicio de Rentas Internas), sin que pueda
existir delegacion, y procede contra actos o resoluciones, en principio, inimpugnables, ejecutivos
y llamados indefectiblemente a cumplirse. Las causales de revision estan determinadas en el

articulo 139 del Cddigo Tributario, y no procede en las circunstancias tasadas en el articulo 141.

Anteriormente, el tramite del recurso tenia prevista una duracion de 128 dias, sin contar con el
tiempo que hubiese requerido el informe previo del Departamento Juridico o de un abogado
designado para el efecto, el mismo que no tiene fijado un plazo determinado para su expedicion,
pero que necesariamente tiene que dictarse para calificar el recurso y proseguir con su
tramitacion.®® Aquella situacién, determinaba, de entrada, la inaplicabilidad del silencio
administrativo al recurso de revision en materia tributaria. Actualmente, el sumario dura maximo
20 dias y la resolucion tiene que dictarse en 90 dias, pero tampoco se ha previsto un tiempo para

la presentacion del informe previo. Sin embargo, es natural que el procedimiento no pueda durar

188 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, 1, 3ra. Ed., Madrid,
Editorial Civitas, 1991, Pg. 517-518.

189 a exposicién de motivos del Cédigo Tributario advierte que la interposicion del recurso de revision:

«[...] se realiza Unicamente en cierto tiempo y ante la Maxima Autoridad de la Administracion Tributaria
correspondiente, y previo un dictamen juridico que lo califique y un sumario que lo amerite, de modo que se
garantice su correccién y procedencia absolutas» (énfasis agregado).
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mas de 120 dias, porque los tiempos maximos indicados permiten que dentro de dicho tiempo se

pueda emitir el dictamen.

Recordemos, sin embargo, que para hablar de silencio administrativo positivo la Administracion
debe estar posibilitada de pronunciarse, y que la figura no tiene la virtualidad de suplir el
cumplimiento de los actos necesario de procedimiento o de los requisitos que son necesarios para
dictar una resolucion expresa. Como se ha dicho, si la Administracion no cuenta con los
suficientes elementos para poder manifestarse, mal puede acusarsele de callar, de incurrir en
silencio. En virtud de ello, en caso de que no haya el informe que califique el recurso y la
autoridad no se pronuncie en tiempo, no operara el silencio administrativo positivo, y el
contribuyente, a quien supuestamente se pretende beneficiar con esa figura, no tendra mas opcién
que esperar a que se cumpla con aquél requisito. Pero en el caso de que el dictamen se presente
luego de considerable tiempo, hay igual una importante quiebra, pues se estaria reduciendo el

plazo que tiene la autoridad para resolver.

Un segundo aspecto a tenerse en cuenta, se refiere al régimen de la prueba y de la procedencia del
recurso de revision, tanto en materia tributaria, como en los casos en que se aplica el ERJAFE.
Las causales por las cuales éste procede, aluden a documentos claves que las respaldan (por
ejemplo, sentencias ejecutoriadas), los cuales necesariamente deben constar en el expediente para
que la autoridad pueda formarse juicio sobre la admisibilidad del recurso. De no haber estos
instrumentos, la Administracion no podré resolver, y tampoco el silencio positivo operaria, de lo
contrario, se estaria admitiendo que un acto administrativo presunto logre, nada menos, que la

revocatoria arbitraria e injustificada de actos firmes o ejecutoriados, en perjuicio, no sélo de la
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Administracidn, sino incluso de terceros beneficiarios de dichos actos. Tampoco es légico admitir
los efectos del silencio positivo cuando la Administracidén no se expresa, pero se esta en los casos

de improcedencia del articulo 141 del Cddigo Tributario.

A nuestro juicio, en consideracion a la especial tramitacion que debe seguirse para resolver el
recurso de revision, y por las causales especialisimas que lo motivan, es mas sensato propugnar la
inaplicabilidad del silencio positivo para este medio de impugnacion de actos firmes o
ejecutoriados, especialmente, porque estaria en juego la seguridad juridica que dichos actos
proporcionan. En lo que se refiere a la materia tributaria, el tiempo de tramitacién no puede ser
determinado por la inexistencia de un tiempo fijo en el que se deba presentar el informe previo
del Departamento Juridico o del abogado designado para el efecto, ya que es requisito esencial
del procedimiento. Ademas, el pensamiento del legislador, al instituir todos los pasos de
procedimiento, tal como se lee de la exposicién de motivos del Codigo Tributario, era de contar
con suficientes criterios como para asegurar la correccion y procedencia absolutas del recurso de
revision, en consideracion a los actos que se impugnan. Juega, de todos modos, la seguridad
juridica, que se veria seriamente lesionada si se admitiese de modo inconsulto la revocacion de

actos que tienen el valor de la cosa decidida.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

1) El Derecho Tributario y el Derecho Administrativo son ramas especializadas, pues se ocupan
de objetos y realidades singulares y particulares. La primera, del tributo; la segunda, de la
Administracién Pablica y de su actividad. La necesidad de una organizacion competente, con
facultades de poder publico, que se expresan a través de procedimientos y actos administrativos
de gestion tributaria, reflejan un principio de vinculacion, pero no de absorcién. El tributo se rige
por sus propios principios, instituciones y normas, pero requiere de una actividad administrativa
(que por definicion es inmediata y préctica), que lo haga efectivo. Esto, sin embargo, no esta en
condicion de alterar la singularidad del fendmeno tributario, pues tiene naturaleza propia, a tal
punto que exigen una organizacion competente y se proyectan sobre la actividad administrativa

correspondiente para delinear sus contornos.

2) La vinculacion apuntada, hace posible estudiar a los actos administrativos tributarios desde un
concepto comun y desde la perspectiva general de un régimen juridico general. Sin embargo, la
misma realidad singular del tributo incide en la consideracion de particularidades en dichos actos

administrativos, en funcion de los principios, instituciones y normas propias del tributo.

3) La Administracion Tributaria, tiene facultades comunes, en su concepto y régimen, a toda
Administracién Pablica, como es el caso de la facultad reglamentaria, resolutiva y sancionadora,
solo que delineadas en torno a lo tributario. Lo especifico en esta materia, estd dado por la
facultad determinadora y recaudadora de tributos. Sin embargo, el estudio sistematico y completo

de la Administracion Tributaria no puede prescindir del examen de todas sus facultades, pues de
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lo contrario se llegaria a una segmentacion que la desfiguraria y que haria incompleta la

apreciacion de su actividad.

4) A estas conclusiones particulares, podemos agregar una de caracter general. El régimen
juridico del acto administrativo y su misma conceptualizacion, reflejan un replanteamiento de la
nocion del interés general al cual debe servir la Administracion. EI Derecho Publico evoluciona
hacia figuras participativas y concertadas que conjugan, simultdneamente, el principio
fundamental de juridicidad con la idea de eficacia y eficiencia, todo sobre el cimiento de la vision
humanista del bien comun, definida por los derechos fundamentales. Es el bien de la persona el
principio fundamental que justifica la actuacion de la autoridad, y no aquella alusién a la
nebulosa imagen de la “razén de Estado” que mira a este ente como un fin, con una capacidad de

justificar cualquier medio que llegue, incluso, al sacrificio del ciudadano.

Sin embargo, en el sistema ecuatoriano tal reformulacion del papel del Estado, como servidor de
la colectividad y de la persona, aun estando previsto en los postulados constitucionales, tropieza,
bien con agudas deficiencias en el ordenamiento juridico, bien con soluciones parciales y poco
idéneas, o en fin, con la consagracion de normativas autoritarias que muestran su retraso frente a
las tendencias doctrinales contemporaneas. El ejemplo de esto ultimo esta en la eliminacion de

las formulas participativas que existian en la legislacion tributaria.

Las normas constitucionales deben actualizarse en leyes coherentes, que permitan traducir a lo
concreto lo que exige la Norma Suprema. Para ello es menester una legislacion comun sobre el

procedimiento administrativo, que supere la innumerable cantidad de normas, dispersas y
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asistematicas. Esta legislacion, por otra parte, debe estar aparejada de un replanteamiento del
contencioso — administrativo y el disefio de métodos alternativos de resolucién de conflictos.
Todo ello, y esto es lo mas importante, con vision nacional, sin acudir a la ingenua confianza en

las soluciones normativas extranjeras que se explican en su propio contexto social.

Como ya dijimos en su momento, la Constitucién ha impuesto un reto a la Administracion y al

Legislador que todavia no se deciden a emprender.
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