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RESUMEN

En atenciéon a la disposicion constitucional consagrada en el numeral 2 del
articulo 184 que, establece como una de las funciones de la Corte Nacional de
Justicia el desarrollar el sistema de precedentes jurisprudenciales fundamentado en
los fallos de triple reiteracion y, considerando que la jurisprudencia es considerada
para muchos tratadistas la verdadera ciencia del derecho, nos interesamos en

estudiar “El Acto Administrativo desde la Jurisprudencia Tributaria en el Ecuador”.

En efecto, el primer capitulo contiene el acto administrativo tributario con
mencion de su antecedente, concepto, elementos, régimen legal y, sobre todo, la
relacion existente entre el Derecho Administrativo y el Derecho Tributario como

ramas especializadas provenientes de una misma ciencia: Derecho.

El segundo capitulo que se refiere a la Jurisprudencia Tributaria Administrativa
comprende la jurisprudencia existente hasta la fecha respecto de las facultades
caracteristicas de la administracién tributaria, constituida por la determinadora y
recaudadora; actos firmes y ejecutoriados, qué no constituyen actos administrativos;
citaciébn y notificacion; motivacion; nulidad y convalidacion; caducidad vy
prescripcion; resoluciones administrativas; silencio administrativo; y, finalmente el

control de legalidad.

Producto del trabajo de investigacion se encuentran las conclusiones vy
recomendaciones que contienen los aspectos considerados de mayor importancia y
sugerencias que pudieren ser tomadas en cuenta para la mejora de la administracion

publica en general.
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1. ELACTO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO

1.1. Relacion entre el Derecho Administrativo y el Derecho Tributario

Hablar de la relacion existente entre el Derecho Administrativo y el Derecho
Tributario, presupone la necesidad de establecer, en primer término, las caracteristicas
propias o los principios que gobiernan cada una de estas ramas especializadas del
Derecho para, secundariamente, definir sus términos relacionadores, lo cual
implicitamente obliga abordar su autonomia. Al efecto, intentar definir si existe 0 no
relacion o autonomia, sugiere precisar que ni la doctrina mas acabada ha logrado
ponerse de acuerdo, ya que ello, trae consigo una variedad de alternativas doctrinarias y
legislativas en cuanto a sus acepciones. Partiendo de las opiniones mas radicales, como
los doctrinarios Alfredo A. Becker y Paulo de Barros Carvalho que no aceptan la
autonomia del Derecho, pasando por Héctor Villegas que niega la autonomia del
derecho tributario; y, Juan Carlos Cassagne que defiende la concepcion administrativista
del derecho tributario®; hasta doctrinarios como Dino Jarach que defienden la autonomia

del derecho tributario material®.

En tal sentido, el concepto de autonomia, como lo sefiala Giuliani Fonrouge,
“debe entenderse siempre como la relacién inherente a la unidad del derecho™; unidad
que refleja un ordenamiento integral, un esquema unitario, con coherencia y rigor, el

todo complejo denominado: ciencia del Derecho, de la que se originan y nutren distintas

ramas igualmente juridicas, especializadas e independientes, pero interrelacionadas

! Para la doctrina administrativista el derecho tributario es parte del derecho administrativo, por

tanto, la prestacion del tributo es sélo una de las tantas que los administrados deben a la administracion.
Otros de sus defensores son Hensel, Blumenstein y Von Pistorius. Ademas, cabe mencionar que de los
autores mencionados quienes, a pesar de negar la autonomia del derecho tributario, aceptan la presencia
de institutos propios, necesarios para el entendimiento de sus disposiciones.

2 Dino Jarach, El hecho imponible. Teoria general del derecho tributario, Tercera edicion,
Abeledo- Perrot, Buenos Aires, 1996. Pag. 26 y sig.

3 Carlos Giuliani Fonrouge, Derecho financiero, vol. |, p. 70.



entre si. El desarrollo de la ciencia del derecho se vincula con la evolucion de sus
distintas ramas juridicas. En el estado actual de los estudios juridicos parece innecesario
destacar que esa concepcion (autonomista) no implica en modo alguno desconocer la
interdependencia de las distintas ramas juridicas, y, por tanto, la nocién fundamental de
la unidad del derecho®. No es objeto del presente estudio analizar el recorrido histérico
de las discusiones entre los autores de esta materia, por lo que nos limitaremos a tratar
la tendencia actual que ha superado las teorias de subordinacion del derecho tributario a

otras ramas, conforme lo han reconocido la doctrina y la jurisprudencia.

El tratadista Ramén Valdés Costa® sefiala:

. existe el acuerdo de que el derecho tributario tiene principios e
institutos propios, hecho que, por lo menos, la mayor parte de los partidarios
de la autonomia consideran como elemento esencial para que esta se
configure”

De tal manera que, la llamada “autonomia del derecho tributario”, en definitiva
no es otra cosa que la especializacion por mantener determinada particularidad del
objeto de estudio. Para Horacio Garcia Belsunce la especializacion juridica se precisa en
varios aspectos:

En lo didactico, que significa la independencia de una materia a los fines de
su estudio o0 ensefianza,

En lo estructural u organico, cuando el contenido del derecho esta formado
por institutos de estructura uniforme y propia en cuanto a su naturaleza; v,

En lo dogmatico o conceptual, cuando una rama del Derecho presenta
conceptos y métodos propios y singulares de las demas®.

4 Carlos Guiliani Fonrouge, Rubens Gomez de Sousa y Ramon Valdés Costa, Reforma Tributaria

para América Latina: Modelo de Codigo Tributario, Segunda Edicién, Washington D.C., Organizacién de
Estados Americanos, 1968, P4g. 3.

> Ramon Valdés Costa, Instituciones de Derecho Tributario, Reimpresion, Buenos Aires,
Ediciones Depalma, 1996, Pag. 38.

6 Horacio Garcia Belsunce, “La autonomia del derecho tributario”, Impuestos: doctrinas
fundamentales, Buenos Aires, 2002, Pag. 93.



El derecho administrativo goza de una autonomia que se fundamenta en su
unidad metodoldgica. Adicionalmente, los principios que la informan son unitarios,
verbigracia, la reserva de ley. El derecho tributario, por su parte, cuenta con una
autonomia cientifica porque los principios de capacidad contributiva, progresividad,
igualdad y reserva de ley son unitarios y deben ser rigurosamente atendidos en razén del
ejercicio del poder y la potestad tributaria. Pero carece de una autonomia metodolégica,
debido a que en ese aspecto, y sin perjuicio de la coincidencia de principios
mencionados, recibe, fundamentalmente, el apoyo del derecho administrativo. Lo que
equivale a afirmar que, el derecho tributario como el administrativo, mantienen sus
propias estructuras, instituciones, métodos y normas que rigen sus propositos y fines
juridicos y académicos concretos, sin que la necesidad de apoyarse en los contenidos de

otra rama juridica produzcan su absorcion.

Al efecto, el propdsito fundamental del derecho tributario es el tributo, que
origina el fendmeno denominado relacion juridico tributaria que es el conjunto de
vinculos juridicos entre el Estado y los sujetos pasivos. Este derecho se contiene en las
normas que se refieren a la obligacién tributaria, manteniendo su propia estructura, el
fin publico y la singularidad del fenémeno que origina el tributo, lo que, en definitiva, le
genera la autonomia didactica, estructural y conceptual. A su vez, el derecho
administrativo contiene las normas y principios que rigen la actividad juridica de la
administracion publica, tendientes a regular las relaciones entre administracion y
administrados, lo cual también le impregna de un objeto especifico, instituciones y fines

propios.

En sintesis, se destaca la importancia de la especializacién de cada una de estas
ramas juridicas provenientes de un mismo ordenamiento juridico que provee de

institutos comunes, asi como la necesidad de complementariedad puesto que, la una no
9



puede ser estudiada con abstraccion de la otra, por existir puntos de apoyo, principios
unificadores y analogia juridica, sin que ello signifique que la una es absorbida por la
otra o que se genere subordinacién’. Basta con precisar lo siguiente para determinar uno

de los puntos relacionadores entre éstas:

Tanto el tributo como la administracion pablica generan relaciones juridicas. El
poder de imperio del Estado traducido en la potestad tributaria que crea e impone el
tributo asi como los principios y reglas que rigen al derecho administrativo, se originan
con la emision de la ley; el objeto de la obligacion tributaria convertida en una
prestacion patrimonial consiste en una obligacién de dar; mientras que la administrativa
consiste en una obligacion de hacer. En tal sentido, al establecer la ley el nacimiento de
la obligacion tributaria, determina también su exigibilidad y por ende, la pretension del
sujeto activo de cobrar la misma; de tal manera que el tributo ya existe por si solo, no
obstante, requiere de una organizacion competente que lleve a cabo una actividad de
gestion administrativa tendiente hacer efectivo el cobro de la prestacion. Ahi, bajo el
supuesto de necesitar una manera de administrar, es que interviene la administracion
publica, por poseer precisamente facultades legales que van desde la determinacién

hasta el cobro del tributo.

De esta obligacidn bipolar se descarta la prestacion del tributo como una mas de
las prestaciones que los administrados deben al poder administrador, se concluye la
relacion juridica, de equilibro y no de poder existente entre el derecho tributario y el
derecho administrativo, que a pesar de ser autbnomos, se apoyan y complementan por
provenir de una misma ciencia y poseer puntos de contacto comunes. El derecho

administrativo, como califica Dino Jarach, se integra con el conjunto de normas

! Destacado el hecho de la no subordinacion entre las distintas ramas juridicas y, en este caso,

entre el derecho tributario y el administrativo, si consideramos que éstas como otras se subordinan al
Derecho Constitucional porque sienta las bases y principios fundamentales del sistema legal de un pais.

10



juridicas que disciplinan la relacién juridica principal y las accesorias®. Considera asi al
derecho tributario material como el derecho tributario propiamente dicho, estructural y
dogmaéticamente auténomo. El derecho administrativo le ayuda al tributario ha

desarrollarse dentro de una realidad legal particular.

1.2. Antecedentes

El acto administrativo se ha ido consolidando en el Derecho Publico, a partir de
la disminucién de la importancia que gozaba el “acto de gobierno” y otras actuaciones
no justiciables de la Administracion Pablica. Originalmente todas las actuaciones del
Poder Ejecutivo se denominan genéricamente “actos administrativos”. Mas, con el
desarrollo de la jurisprudencia administrativa y de la doctrina, la legislacion va
estableciendo necesarias distinciones, que se desarrollan de diferente manera en los
paises del sistema de derecho publico. Las principales razones de la distincion del acto
administrativo de otras actuaciones de la administracion provienen de dos
constataciones elementales: 1. Existen actuaciones de la Administracion Publica que
afectan exclusivamente situaciones juridicas individuales y subjetivas, mientras que
otras acciones publicas aplican en forma general al conglomerado de los ciudadanos
(acto administrativo- reglamento); 2. Existen actuaciones administrativas que son de
naturaleza unilateral, es decir, que no requieren del asentimiento del ciudadano afectado
(acto administrativo y reglamento), en cambio, hay otras manifestaciones que requieren

del asentimiento del particular para surtir efectos juridicos (contratos).”

La doctrina administrativista sudamericana mantiene una clara diferencia entre

8 Las relaciones accesorias son aquellas que tienen como finalidad directa e inmediata la de

garantizar el cumplimiento de la obligacién principal y presuponen légica y efectivamente la existencia
de la obligacidn principal, esto es, la obligacion tributaria. Citado por Maria José Rodriguez, El acto
administrativo tributario, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, 2004, Pag. 48.

’ Efrain Pérez Camacho, Derecho Administrativo, Tomo |, Quito, Ecuador, Corporacion de
Estudios y Publicaciones, 2006, Pag. 237
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las declaratorias del érgano publico que afectan exclusivamente situaciones juridicas
individuales de un ciudadano o ciudadanos; vy, las que afectan en forma generalizada a
los ciudadanos o un grupo de ellos. En el primer caso, se trata de actos administrativos
y, en el segundo, de reglamentos. Ello nos lleva a pensar en los efectos del acto

administrativo como punto de partida para establecer su naturaleza juridica.

Acertadamente Ferndndez de Velasco al referirse al acto administrativo
manifestd que lo juridicamente interesante no estriba en averiguar donde aparece en

primer término, sino cémo aparece y por qué.’?

El acto administrativo se justifica en la medida que configura el mejor
cumplimiento de los requisitos de los derechos de los ciudadanos, por ser un concepto
garantista cuya formacién, contenido y finalidad exigen el cumplimiento del debido
proceso, motivacion, garantia de la vigencia de derechos en correlacion con los fines
publicos y el ordenamiento juridico en general que, evalla el desempefio de los dérganos
publicos conforme las normas del derecho constitucional, internacional y éticos
inclusive. De ser consecuencia de la separacion de poderes se ha posicionado en el
ordenamiento juridico de forma tal que, supone la seguridad juridica y los derechos de

los ciudadanos; se constituye en la efectividad del Estado de derecho.

1.3. Concepto

El acto administrativo es uno de los mas importantes e imprescindibles del
Derecho Publico, considerando que los drganos publicos en el ejercicio de su
competencia manifiestan la voluntad de la funcion administrativa del Estado a traves de
éstos. Una nocidn tan fundamental como es el acto administrativo no tiene un concepto

doctrinario Unico y exacto, puesto que su conceptualizacién nos brinda una serie de

10 Recaredo Fernandez de \elasco, El Acto Administrativo, Revista de Derecho Privado, Madrid,

1929, Pag. 69.
12



alternativas doctrinarias y legislativas que, van a ser analizadas en el presente estudio,
desde los conceptos mas amplios hasta los mas concretos que nos permitan discutir sus

particularidades y naturaleza juridica.

Para Mario Santofino Gamboa*! el acto administrativo es toda manifestacion
unilateral, por regla general de voluntad, de quienes ejercen funciones administrativas,
tendientes a la produccién de efectos juridicos. Herman Jaramillo Ordéfiez*? refiere que
es un acto juridico y uno de los medios de que se vale la administraciéon publica para
expresar su voluntad y que emanado de un 6rgano del sector publico central,
institucional o seccional, con poder legal, produce efectos juridicos. Secaira™ lo define
como la declaracion unilateral de voluntad que expresa la administracion publica y que

genera efectos juridicos directos e inmediatos

Por otra parte, Marco Morales define al acto administrativo como una
declaracion unilateral de voluntad de autoridad competente, que versa sobre asuntos de
la administracién publica y que tiene efectos juridicos de orden particular o general**.
En esa misma linea de pensamiento se pronuncian Eduardo Cérdova para quien el acto
administrativo es un hecho juridico que por su procedencia emana de un funcionario
administrativo, por su naturaleza se concreta en una declaracion especial y por su
alcance afecta, positiva o negativamente, a los derechos administrativos de las personas

individuales o colectivas que se relacionan con la administracion puablica; y, Borja y

Borja que comprende tanto los contratos como los reglamentos entre los actos

1 Jaime Orlando Santofino Gamboa, Tratado de Derecho Administrativo, Departamento

de Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia, Tomo II, Colombia, 2003, Pag. 131.

Herman Jaramillo Ordéfiez, Manual de Derecho Admlnlstratlvo Editorial de la Facultad
de Jurisprudencia de la Universidad Nacional de Loja, Loja, 1999, Pag. 190.
3 Patricio Secaira Durango, Curso Breve de Derecho Administrativo, Editorial Universitaria,
Quito- Ecuador, 2004, Pag. 178.
1 Marco Morales Tobar, ElI Acto Administrativo. En: Derecho Constitucional para fortalecer la
democracia. Konrad Adenauer Stiftung- Tribunal Constitucional. Quito, 1999, P4g. 99
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administrativos®. El extinguido Tribunal de lo Contencioso Administrativo sefialé que
en el concepto mas simple, acto administrativo es el pronunciamiento de la autoridad

competente, en el ejercicio de las atribuciones que le confiere la Ley.*®

No puede faltar la concepcidn establecida en el instrumento juridico ecuatoriano
por antonomasia como es el Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcién
Ejecutiva -ERJAFEY"-: acto administrativo es toda declaracion unilateral efectuada en
gjercicio de la funcion administrativa que produce efectos juridicos individuales en

forma directa; concepto que sigue los lineamientos de Dromi y Cassagne.

De los conceptos vertidos, algunos concordantes entre si, otros excluyentes pero
igual de importantes, podemos intentar exponer un concepto propio de acto
administrativo en los siguientes términos: Es la declaracion unilateral efectuada en el
gjercicio de un poder legal de la funcién administrativa que, manifestada en la forma
prescrita en el ordenamiento juridico, produce efectos juridicos individuales, directos e

inmediatos.®

15

1984.
16

17

Borja y Borja, Ramiro, Teoria General del Derecho Administrativo, Depalma, Buenos Aires,

Tribunal de lo Contencioso Administrativo, Segunda Sala, Juicio No. 1443

El Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva ERJAFE se
cred a partir de la expedicién de la Ley de Modernizacién del Estado. Aunque no se ha definido
expresamente su naturaleza juridica —decreto ley o reglamento auténomo-, regula la organizacion de la
Funcion Ejecutiva, a la vez que, contiene normas de Procedimientos para la Administracion Publica
Central; normas que no se aplican a los procedimientos tributarios o que de hacerlo seria en forma
supletoria, por no ser Ley y, sobre todo porque el Cédigo Tributario que es Ley especial mantiene
expresas disposiciones a aplicarse en la via administrativa.

Por otra parte, cabe hacer mencion que el ordenamiento juridico ecuatoriano cuenta en demasia
con normas dispersas en materia administrativa, verbigracia, ERJAFE, LOSCCA, LOAFYC, etc., lo que
vuelve imperiosa la necesidad de crear una legislacién comin que sistematice la abundante cantidad de
normas traducidas en un Cadigo Administrativo.

18 Entre las distintas acepciones doctrinarias podemos indicar las siguientes: 1. Considerar que
todo el obrar juridico administrativo es acto administrativo; 2. También se interpreta que el acto
administrativo comprende las declaraciones administrativas de todo tipo (de origen unilateral y bilateral,
de alcance individual y general, de efectos directos e indirectos), excluyendo del concepto a las
actuaciones materiales de la Administracion. El acto administrativo comprende a los simples actos,
reglamentos y contratos; 3. En una tercera acepcion, se considera acto administrativo sdlo a las
declaraciones administrativas (unilaterales y bilaterales, individuales y generales), con efectos juridicos
directos. Asi, el acto administrativo comprende los reglamentos y los contratos. Es decir, que las formas
juridicas administrativas con actos (declaraciones con efectos directos), hechos (actuaciones materiales),

14



Del concepto vertido se desprenden algunos elementos que vale la pena

analizarlos a continuacién:

e Declaracion: El acto administrativo es una declaracion porque se constituye en

una manifestacion intelectual, representada en forma verbal o escrita.

e Unilateral: Porque depende exclusivamente de la voluntad administrativa, es
decir, de un solo sujeto de derecho, del titular de la funcién administrativa o el
delegado para el efecto, con lo cual damos por descartado que el contrato
administrativo sea un acto administrativo. La actuacion u omision del
administrado puede ser causa del acto administrativo pero su voluntad no se

integra al mismo ni forma parte de él.

e Efectuada en el ejercicio de la funcién administrativa: Requisito sine qua non
para su conformacion. Al hablar de funcién administrativa implicitamente
indicamos que se incluyen a los distintos poderes estatales y entidades publicas
que actlen en ejercicio de una funcion administrativa y consiguientemente, se

encuentren sometidos a los mismos principios juridicos.*®

e Manifestada en la forma prescrita por el ordenamiento juridico: Conforme lo

veremos mas adelante, la Constitucion y la Ley determinan la forma de

y simples actos de la Administracion (declaraciones con efectos indirectos); 4. En cuarto lugar, se
interpreta que el concepto de acto administrativo comprende so6lo las declaraciones administrativas
unilaterales, de alcance individual y general, con efecto directo. Se excluye del concepto de acto
administrativo al contrato administrativo (declaracion administrativa bilateral). El acto comprende
también al reglamento. En este sentido las formas juridicas administrativas son acto, hecho, simple acto y
contrato. 5. Este quinto concepto, define al acto administrativo como toda declaracién unilateral efectuada
en el ejercicio de la funcién administrativa, que produce efectos juridicos individuales en forma directa.
En resumen, estas son las alternativas doctrinarias sefialadas por Dromi, Op. cit, Pag. 202, de las cuales,
conforme se demuestra del concepto expuesto, nos adherimos a la quinta alternativa.

19 Diez afirma que solamente el érgano ejecutivo puede dictar actos administrativos. En el mismo
sentido se manifiesta Bocanegra al excluir la posibilidad de considerar actos administrativos tanto a los
actos de entes publicos que no son Administracion Pablica (las Cortes o el Poder judicial), como los actos
de los particulares, salvo en aquellos supuestos excepcionales en los que éstos actlan por delegacién de
una Administracion.

15



manifestacion de los actos administrativos.

e Produce efectos juridicos individuales, directos e inmediatos: Al producir
efectos juridicos genera consecuencias, o dicho de mejor manera, derechos y
obligaciones tanto para la administracion pablica como para el administrado. Crea,

modifica o extingue una situacion juridica individual.
- Individuales porque son concretos y dirigidos a una sola persona.

- Directos, surgen por si, deciden una situacion juridica concreta excluyendo las
actuaciones y los actos preparatorios de la voluntad administrativa y, no

estan subordinadas a la emanacion de un acto posterior.

- Inmediatos, la creacion, extincion o modificacion de los derechos subjetivos

pueden ser ejecutados a partir de su expedicion.

1.4. Elementos

Una vez establecidos distintos conceptos del acto administrativo, es claro que la
mayoria son concordantes y complementarios entre si, de lo cual cabe destacar que, en
resumen, es la declaracion unilateral de voluntad de la administracion puablica, que

produce efectos juridicos subjetivos.

Frente a esta concepcion, los elementos esenciales que lo componen y deben
concurrir paralelamente para no afectar su validez, son los siguientes: competencia,

objeto, voluntad y forma.?

20 Al establecer los elementos esenciales objeto de nuestro estudio, no es menos importante

identificar a otros que también forman parte del acto administrativo, como son: los accesorios 0
eventuales (condicion, modo y término), de legitimidad y, de mérito, que se refieren, en su orden, a la
eficacia del acto, cumplimiento de normas juridicas y, oportuna aplicacién.

16



Competencia.- Es de conocimiento general que, en derecho publico no puede
hacerse sino lo que la Ley expresamente determina, lo cual implicitamente contiene
la obligacion de la administracion publica en general, de actuar dentro del &mbito de

las facultades concedidas por la Constitucion y la Ley.

El Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva —
ERJAFE, en su articulo 84, define a la competencia administrativa como “La
medida de la potestad que corresponde a cada oOrgano administrativo. La
competencia es irrenunciable y se ejercerd por los 6rganos que la tengan atribuida
como propia, salvo los casos de delegacién o avocacion, cuando se ejerzan en la
forma prevista en este estatuto”. En el caso concreto de la competencia
administrativa tributaria, el articulo 75 del Codigo Tributario, establece que es la
potestad que otorga la ley a determinada autoridad o institucién, para conocer y

resolver asuntos de caracter tributario.

En algunos fallos?, la Sala de lo Fiscal de la ex Corte Suprema de Justicia ha
concluido que la jurisdicciéon contencioso tributaria abarca, de modo general, la
potestad para conocer y resolver las controversias que se susciten en materia

tributaria entre administraciones tributarias y contribuyentes.

De lo cual, puede resumirse que, la competencia es la esfera de potestades o
facultades que confieren la Constitucion, la ley y los reglamentos, en forma expresa
a cada drgano o autoridad para el ejercicio de sus funciones; es la idoneidad del
organo administrativo para actuar dentro de la esfera de sus atribuciones, bien sea

ante autoridades de distinto orden como del mismo grado?.
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81-2001, R.O. No. 637 del 9 de agosto de 2002; 64-2004, R.O. No. 559 del 6 de abril

del 2005; y, 225-2004, R.O. No. 45 de 19 de marzo de 2007
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En este sentido, la Sala de lo Fiscal de la Ex Corte Suprema de Justicia ha pronunciado que:
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El tratadista Roberto Dromi, sefiala que el concepto de competencia, propio del
derecho publico, es anélogo al de capacidad en el derecho privado, pero no idéntico.
Se diferencian en que, mientras en el derecho privado la capacidad es la regla y la
incapacidad la excepcion, en el derecho publico la competencia es la excepcion y la
incompetencia la norma®. En esta linea de pensamiento, consideramos que el hecho
de que la competencia sea la excepcion tiene estrecha relacion con el principio -
anteriormente mencionado- que, en derecho pablico no puede hacerse sino lo que la
ley expresamente determina, es decir, ninguna competencia puede existir sin una
regla de Derecho que la cree y regule; en el derecho publico todos somos
incompetentes, salvo los funcionarios a los que la ley expresamente les otorga
competencia. Previo el analisis de cualquier punto controvertido del proceso se debe
analizar la competencia que, de no existir, no ha lugar ningun otro andlisis. Asi

tenemos, la siguiente jurisprudencia®*:

“QUINTO.- En conformidad con el numeral 1 del Art. 132 del Cdodigo
Tributario, los actos administrativos son nulos cuando provengan de

“Respecto a la invocacidn al Art. 192 de la Constitucién Politica de la Republica, en cuanto dispone que:
“No se sacrificara la justicia por la sola omisién de formalidades”, precisa advertir que son diferentes las
meras formalidades de lo que constituyen requisitos exigidos por ley para la tramitacion de los procesos
jurisdiccionales sin perjuicio de lo cual, se sefiala que el precepto no es aplicable a los tramites
administrativos”, en esa linea, se han manifestado los fallos dentro de los juicios Nos. 116-2003, R.O. No.
405 de 24 de Agosto del 2004; 195-2003, R.O. No. 122 de 9 de Julio del 2007; 65-2003, R.O. No. 394 de
10 de Noviembre del 2006. En ese mismo sentido, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Suprema de Justicia, en el expediente No. 176-2000 publicado en el Registro Oficial No. 236, del 03 de
enero de 2001, resolvié: El Art. 192 (169) de la Constitucién Politica de la Republica, establece que el
sistema procesal serd un medio para la realizacion de la justicia; que se hardn efectivas las garantias del
debido proceso y velara por el cumplimiento de los principios de inmediacion, celeridad y eficiencia en la
administracion de justicia, y que no se sacrificara la justicia por la sola omision de formalidades. Esta
disposicion constitucional, es concordante con la del Art. 196 (173) de la misma Carta Fundamental que
ordena que los actos administrativos generales por cualquier autoridad de las otras funciones e
instituciones del Estado, podran ser impugnados ante los correspondientes 6rganos de la Funcién Judicial,
en la forma que determina la ley'. Por esto es que la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
garantiza el derecho que tienen las personas naturales y juridicas para interponer el recurso contencioso
administrativo, con los reglamentos, actos y resoluciones de la administracion publica o de las personas
juridicas semipublicas, “que causen estado y vulneren un derecho o interés directo del demandante.

2 Roberto Dromi, Derecho Administrativo, Ediciones Ciudad Argentina, 5ta. Edicién, 1996, P.
209.
2% Lo transcrito corresponde al fallo 86-2003, RO 312 de 13 de abril de 2004; en ese mismo sentido,
estan los fallos 170-2003, RO 406 de 28 de noviembre de 2006; y, 177-2003, RO 427 de 23 de
septiembre de 2004
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autoridad manifiestamente incompetente, nulidad que debe ser declarada
aun de oficio. En el caso, la Gerencia Distrital no tenia competencia para
expedir las resoluciones de 28 de septiembre del 2001 y de 27 de
diciembre del 2001 en conformidad a lo que se deja analizado en el
considerando que antecede. EIl particular ha sido reconocido por la
sentencia recurrida, en la cual pese a ello, se resuelve sobre lo principal lo
que es incongruente. Las cuestiones atinentes a la caducidad y la
prescripcién no cabe que sean afrontadas, pues, su examen procede
siempre que en primer término se haya reconocido la competencia de las
autoridades administrativas”.

En efecto, los vicios de incompetencia producen la nulidad del acto administrativo
(34-93, RO 542 de 26 de marzo de 2002; 92-98, RO 545 de 1 de abril de 2002; 128-
2000, RO 401 de 21 de noviembre de 2006; 94-2001, RO 693 de 29 de octubre de

2002 (parte de su texto transcrito) y, 100-2001, RO 693 de 29 de octubre de 2002):

“CUARTO.- Esta Sala en numerosos casos ha sefialado que el convenio
tributario es un acto administrativo de determinacion de obligacion
tributaria, respecto del cual, en consecuencia, cabe analizar el tema de la
validez. En conformidad al inciso segundo del Art. 19 de la Ley 51.
publicada en el Registro Oficial 349 de 31 de diciembre de 1993, el
Director General de Rentas puede suscribir convenios tributarios.
Obviamente, se ha de entender, que también los podran suscribir las
autoridades delegadas al intento. Esa posibilidad se desprende del Art. 115
numeral 8 de la Ley de Régimen Tributario, publicada en el Registro
Oficial 341 de 22 de diciembre de 1989, asi como del Art. 35 de la Ley de
Modernizacion del Estado, publicada en el Registro Oficial mencionado de
31 de diciembre de 1993. De lo expuesto se concluye que la discrepancia
se contrae a establecer si la Subsecretaria de Finanzas y Credito Publico
del Litoral tenia o no delegacién para firmar el convenio tributario de la
referencia. QUINTO.- En el item 1 del convenio tributario consta que la
Subsecretaria Regional de Finanzas y Crédito del Litoral concurre a la
celebracion del mismo en representacion del Director General de Rentas
de conformidad con la Resolucion No. 5749 de 15 de junio de 1995,
publicada en el Registro Oficial. Efectivamente, en el Registro Oficial 724
de 26 de junio de 1995, fs. 6 y 7. se encuentra publicada la Resolucién
5749, expedida por el Subsecretario de Rentas en uso de las atribuciones
de Director General de Rentas encargado, mediante la cual delegada a la
Subsecretaria Regional de Finanzas y Crédito Pdblico del Litoral el
ejercicio de las atribuciones 2, 4, 5, 6, 7,9, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16 y 17
del Art. 115 de la Ley de Régimen Tributario. Ninguna de esas
atribuciones puede referirse a los convenios tributarios. Con lo dicho se
evidencia que la Subsecretaria de Finanzas y Crédito del Litoral, no se
encontraba autorizada en virtud de delegacion conferida por el Director
General de Rentas, para suscribir el convenio tributario objeto de analisis,
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situacion que incuestionablemente acarrea nulidad al tenor del Art. 132
numeral 1 del Codigo Tributario, nulidad que puede declararse de oficio o
a peticion de parte segln lo prevén los articulos 132 y 287 del Codigo
Tributario”

En ese mismo sentido se encuentran los siguientes fallos, en los que se declaré la
nulidad por falta de competencia: 81-98, RO 167 de 11 de septiembre de 2003; 91-
2001, RO 167 de 11 de septiembre de 2003; 94-2001, RO 693 de 29 de octubre de
2002; 95-2001, RO 54 de 3 de abril de 2003; 96-2001, RO 54 de 3 de abril de 2003;
99-2001, RO 167 de 11 de septiembre de 2003; 100-2001, RO 693 de 29 de octubre

de 2002; 101-2001, RO 54 de 3 de abril de 2003.

Se derivan tres principios esenciales de la competencia, como son, el ser
expresamente determinada, improrrogable e irrenunciable, es decir, nace de la ley en
virtud del interés publico y consecuentemente, no puede presumirse conferida a
todos los funcionarios publicos, porque de ser asi, se estaria incurriendo en la causal
de nulidad del acto administrativo; la actuacion delimitada por las facultades
concedidas corresponde al érgano- institucion vy, es indeclinable. En tal sentido,
verbigracia, un Director General de Rentas no tiene competencia para realizar actos
que segun la ley le corresponden privativamente a la autoridad aduanera, por lo que

transcribimos el fallo 106-97, RO 435 de 18 de octubre de 2001:

TERCERO.- Esta Sala considera fundamental, para los fines de control de
legalidad de la sentencia recurrida, examinar las normas legales vigentes
que la Sala juzgadora debi6 observar en su sentencia: 1.- ElI Art. 75 del
Caodigo Tributario, que indica que la competencia administrativa tributaria
es la potestad que otorga la ley a determinada autoridad o institucién para
conocer y resolver asuntos de caracter tributario. 2.- EI Art. 8 de la Ley
Organica de Aduanas de 1978, que dice que la sujecion a la potestad
aduanera comporta el cumplimiento de todas las formalidades y requisitos,
el pago de los tributos con los que se hallan gravados, asi como el de
aquellos gravamenes y demas requisitos exigibles que, aunque
correspondan a diferentes 6rganos de la administracion central o a distintas
administraciones tributarias, por mandato legal o reglamentario, debe
controlar o recaudar la Aduana. 3.- EI Art. 10 de la Ley Organica de
Aduanas de 1978, que sefiala que el hecho imponible aduanero a la
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importacion es el paso de la mercaderia por la Aduana y por la aceptacion
de la declaraciéon para consumo. 4.- EI Art. 17 de la Ley Organica de
Aduanas de 1978, sobre la obligacion de declaracion aduanera, en relacion
con los articulos 23, 24, 26, 28, 30 y 33 ibidem. 5.- El Art. 36 de la Ley
Orgénica de Aduanas de 1978, que hace especial referencia al
procedimiento denominado “rectificacion” de las declaraciones y
determinaciones aduaneras, que corresponde privativamente a la
administracion de aduanas. 6.- Los articulos 68 y 69 ibidem, relativos al
procedimiento de recursos de apelacién respecto de los actos
administrativos aduaneros a realizarse ante la propia Aduana, en relacién
con los articulos 163, 164, 165, 170, 174 y 176 del Reglamento General de
la Ley Organica de Aduanas, publicado en el Registro Oficial NO 691 de
16 de octubre de 1978, asi como el glosario de términos aduaneros, anexo
al reglamento indicado. 7.- Los articulos 77 y 78 del Cddigo Tributario,
que dicen relacion a situaciones de indeterminacion de competencia
administrativa o incompetencia en razon de la materia. 8.- Los articulos 72
y 74 de la Ley de Régimen Tributario Interno y sus reformas. CUARTO.-
De fojas 22 y 23 del cuaderno principal, corre copia certificada de la
Resolucion NO 9259 expedida por el Director General de Rentas el 22 de
agosto de 1995, que es el caso administrativo que ha sido impugnado ante
el Tribunal Distrital de lo Fiscal NO 2. Examinada esa resolucion se saca
como conclusion que: a) Se han practicado "Reliquidaciones” de la
Declaracion de Importacion NO 9400474 de 6 de enero de 1994; b) Lo ha
hecho el Director General de Rentas con oficios Nros. 5841, 5842, 5843 y
5845 de 21 de noviembre de 1994, a los que se les denomina
"Rectificaciones Tributarias™ (letra "A™" del numeral 2), las que la empresa
ha pedido se les declare nulas; c) No consta del cuaderno principal del
proceso, originales o copias certificadas de los oficios 5841, 5842, 5843 y
5845 que como rectificaciones de tributos, producto de una importacion de
mercaderias, ha practicado el Director General de Rentas; y, d) No existe
ninguna disposicion legal que faculte al Director General de Rentas
realizar actos administrativos que segun los articulos 8, 10, 17 y otros de la
Ley Orgéanica de Aduanas, citados en este fallo, corresponden
privativamente, segun el Art. 75 del Cddigo Tributario, a la administracién
de aduanas. QUINTO.- Lo expuesto lleva a la Sala a la conviccion de que
lo acontecido con el problema surgido se ha practicado totalmente al
margen de la ley, produciéndose en forma inequivoca las situaciones
descritas en los dos numerales del Art. 132 del Codigo Tributario, en
relacién con el Art. 355 del Cddigo de Procedimiento Civil; es decir, se ha
puesto en evidencia la nulidad absoluta de lo actuado, motivo por el cual,
la Sala de lo Fiscal de la Corte Suprema de Justicia, ADMINISTRANDO
JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICAY POR AUTORIDAD DE
LA LEY, declara la nulidad de todo lo actuado”.

En fallos de triple reiteracion se ha determinado que los actos administrativos y
entre ellos las resoluciones gozan de las presunciones de legitimidad y

ejecutoriedad. A menos que exista impugnacion expresa, se supone la competencia
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de la autoridad que los emite”®. Sobre esto Gltimo, consideramos que la competencia
no puede suponerse y en razon que los actos administrativos y resoluciones deben
ser motivadas con precision de los presupuestos de hecho y de derecho que motivan
la decision, se torna imprescindible dentro de la motivacion, justificar la
competencia con la que se actia. Ademas de considerar que la Constitucion en el
articulo 77 literal i) establece que las resoluciones de los poderes publicos deberan
ser motivadas. No habra tal motivacién si en la resolucion no se enuncian las
normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su
aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o
fallos que no se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las

servidoras o servidores responsables seran sancionados.

Ha menester diferenciar entre la validez, la legitimidad y la eficacia de los actos
administrativos. Son validos aquellos expedidos por autoridad competente y previa
la prosecucion del procedimiento que corresponda. La incompetencia produce
nulidad insanable. Los vicios de procedimiento y de formalidades para que causen la
nulidad han de impedir el derecho de defensa del administrado o han de ser tan
graves que incidan en la decision del asunto. La ilegitimidad ocurre cuando el acto
no es conforme a los hechos y a las normas y por ello afecta a los intereses legitimos
de los administrados. La eficacia surge cuando el acto administrativo es notificado y

con ello produce efectos respecto de los administrados®

El articulo 1 del Cddigo de Procedimiento Civil define a la jurisdiccién como 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,
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124-2000, RO 636 de 8 de agosto de 2002
José Vicente Troya Jaramillo, El Derecho Formal o Administrativo Tributario, Quito, 2009, Pag. 10
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paralelamente, define a la competencia como la medida dentro de la cual la referida
potestad esta distribuida entre los diversos tribunales y juzgados, por razén del
territorio, de las cosas, de las personas y los grados. De lo expuesto, podemos
concluir que existe una correlacion entre jurisdiccion y competencia que, de
transportarlos al plano administrativo es notorio que no podemos hablar de una
competencia administrativa desligada de la jurisdiccion. El Codigo Tributario en el
articulo 76 dispone que: “La competencia administrativa en el ambito tributario, es
irrenunciable y se ejercera precisamente por los drganos que la tengan atribuida
como propia, salvo los casos de delegacion o sustitucion previstos por las leyes”.
Precisamente, sobre ello nos pronunciaremos en adelante. Si bien, el ejercicio de la
competencia se transfiere mediante delegacion, avocacion, sustitucion, subrogacion
y suplencia, el Codigo Tributario en el articulo previamente mencionado,
unicamente hace referencia a la delegacion o sustitucion, lo que analizaremos a

continuacion.

Ambas se constituyen en medios juridicos de actuacion administrativa porque se
produce una transferencia de competencia entre los 6rganos pertenecientes a una

misma administracion.

El articulo 55 del ERJAFE, establece: Las atribuciones propias de las diversas
entidades y autoridades de la Administracion Publica Central e Institucional, seran
delegables en las autoridades u érganos de inferior jerarquia, excepto las que se
encuentren prohibidas por Ley o Decreto, verbigracia, las competencias que a su vez
se ejerzan por delegacién; en consecuencia, la delegacion se constituye en la
transmision voluntaria y legal que realiza la autoridad investida de potestades
administrativas de un érgano administrativo superior a funcionarios de un 6rgano

administrativo inferior, de una atribucidn propia expresamente determinada y que
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sea susceptible de ser delegada. Delegacién que trae consigo la responsabilidad del
delegado por su ejercicio y la prohibicion de delegarla; asi como, la posibilidad de
ser impugnada ante el delegante y, de revocarla total o parcialmente en cualquier
momento. Acertadamente, la Sala ha determinado que, el asumir por delegacién un

cargo no comporta el ejercicio de dos funciones publicas:

“CUARTO.- [...] En conformidad con el Art. 132 del Cddigo Tributario,
los actos administrativos, y obviamente las resoluciones, que son también
actos administrativos, son nulos por vicios de competencia y por vicios de
procedimiento. EI que un mismo funcionario desempefie una doble
funcion, la que le es propia, de acuerdo a su designacion, y otra por
encargo o delegacién, no produce incompetencia. No es este un caso en el
que contraviniendo la Constitucion y la ley se ejerza simultaneamente dos
cargos. Se trata del desempefio de dos tipos de funciones, unas propias y
otras delegadas. En esa virtud, el Subsecretario de Rentas encargado de la
Direccion General de Rentas, en ejercicio de las funciones que le fueron
delegadas, bien podia, como efectivamente lo hizo, expedir resolucién
administrativa, frente a reclamaciones propuestas por el contribuyente. Por
lo tanto se declara que no hay vicio de competencia y que la resolucion
indicada es valida.”

La sustitucién, a su vez, opera para casos concretos por disposicion del 6rgano
administrativo superior a dos 6rganos administrativos inferiores, cuando se permite

la transferencia de competencias por avocacion y delegacion.

Con ese antecedente, nos centramos en la delegacién y la jurisprudencia existente
sobre la misma. En materia administrativa es la norma, “la facultad de delegar
necesaria para el debido funcionamiento de la administracion se entiende concedida
a los drganos de la misma, salvo disposicién en contrario. Este particular se
encuentra reconocido en el Art. 56 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo
de la Funcién Ejecutiva®’, v, la jurisprudencia ha concluido que el hecho de que un

funcionario asuma por delegacion un cargo, no comporta el ejercicio de dos
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R.O. No. 723 de 12 de diciembre de 2002
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funciones puablicas®:

“En conformidad con el Art. 132 del Cddigo Tributario, los actos
administrativos, y obviamente las resoluciones, que son también actos
administrativos, son nulos por vicios de competencia y por vicios de
procedimiento. El que un mismo funcionario desempefie una doble funcion,
la que le es propia, de acuerdo a su designacion, y otra por encargo o
delegacion, no produce incompetencia. No es este un caso en el que
contraviniendo la Constitucion y la ley se ejerza simultdneamente dos
cargos. Se trata del desempefio de dos tipos de funciones, unas propias y
otras delegadas”.

También es importante aclarar que la delegacidn es muy distinta de la procuracion
judicial y bajo ningun concepto pueden confundirse. Al respecto, la jurisprudencia

fiscal ha sostenido que:

“La delegacidn difiere de la procuracion judicial, la primera es de caracter
administrativo y es un acto que confiere facultad a una autoridad inferior,
mientras que la procuracion otorga la representacion en litigios de derecho”.

“Tal delegacion se ha conferido en observancia de lo previsto en los
articulos 35 de la Ley de Modernizacion del Estado y 56 del Estatuto del
Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, y como lo ha
resuelto esta Sala en fallo de triple reiteracion que constituye precedente
jurisprudencial obligatorio de conformidad con lo dispuesto en el Art. 19 de
la Codificacion de la Ley de Casacion (Recursos Nos. 47-2004 y 49-2004,
sentencias publicadas en el Registro Oficial 559 de 6 de abril de 2005, y 53-
2004, sentencia publicada en el Registro Oficial 75 de 4 de agosto del
2005), no se trata de una procuracion judicial que se otorga para actuar en
juicio, sino de una verdadera delegacién administrativa”?.

Complementariamente, Enrique Sayagués Laso® refiere que existen tres
elementos fundamentales que la determinan: el territorio, la materia y los poderes
juridicos. El territorio es el &ambito espacial en el que accionan las personas publicas
y sus Organos; la materia son los cometidos estatales comprendidos como las

actividades o tareas que tienen a su cargo las entidades estatales; y, los poderes

28 R.O. No. 324 de 7 de junio de 2001.

2 R.O. No. 407 de 29 de Noviembre de 2006.

%0 Enrique Sayagués Laso, Tratado de Derecho Administrativo, Editorial Martin Blanchi,
Montevideo, 1986, Tomo Primero, P. 191.
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juridicos las potestades legislativas, de administracion o jurisdiccionales de que se

hallan investidas.

En el fallo No. 3-2003, R.O. No. 229 de 10 de diciembre de 2003, la Sala

juzgadora dispone:

“No procede exigir que necesariamente las delegaciones que se hayan
producido al interno de la administracion consten en cada caso. Si la Sala
juzgadora dudaba de tales delegaciones debia de oficio solicitarlas a la
administracion. En este sentido se ha pronunciado la Sala en repetidas
oportunidades”.

Frente a ello, creemos que es una situacién distinta a la anterior puesto que,
el hecho de que exista la delegacion no necesariamente implica que se
adjunte el documento fisico, pero si nos mantenemos en que en la

motivacion debe hacerse mencion de la misma.

Objeto.- El objeto es el fin ultimo de la resolucion administrativa. Si partimos que
la finalidad de la administracion puablica es el bien comin, con la expedicion del
acto administrativo se muestra de qué forma la administracion efectiviza ese bien
comun. Si la administracion tributaria tiene distintos objetivos relacionados
directamente con el ejercicio de sus facultades legales, entre la que destaco -su
facultad caracteristica-, la de determinacion, el objeto es la concrecién de la
resolucion de determinacion de obligaciones tributarias. En sintesis, el objeto es el
contenido sobre el cual decide, valora u opina la administracion, para crear un efecto
juridico determinado, lo que implica que debe ser licito, cierto, preciso y posible de

ejecucion.

En cumplimiento a uno de los principios generales del Derecho, el objeto debe
ser licito, es decir, acorde a la normativa existente, la moral y las buenas costumbres,
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de no ser asi, caeria en la inaplicabilidad, ilegitimidad y en el vicio insanable de
nulidad; asimismo, debe ser cierto, preciso y posible de ejecucion, es decir, debe
establecer claramente la intencién, la decisién adoptada por la autoridad, la especie
de acto de qué se trata, sobre quién o quiénes se dirige y, el tiempo y lugar en que se

haré efectivo.

El objeto comprende las materias que necesariamente forman parte del acto y
sirven para individualizarlo (contenido natural); las cuestiones mandadas a contener
por imperio de la ley (contenido implicito), y las clausulas que la voluntad estatal
pueda introducir adicionalmente en forma de condicién, término y modo (contenido
eventual)®; verbigracia, el objeto de los actos administrativos tributarios va desde
la determinacion de obligaciones tributarias, resolucion de reclamos o recursos,
absolucion de consultas, sancionar el incumplimiento de las obligaciones tributarias

y la recaudacion de tributos.

Llegado este punto, consideramos importante mencionar al procedimiento
administrativo como instrumento de la administracion tributaria para la aplicacion
de los tributos cuya naturaleza es similar a la de los actos administrativos. En efecto,

Troya Jaramillo® sefiala que:

“La expresion procedimiento administrativo, para el orden tributario, regido
principalmente por el Cddigo Tributario, es aplicable a los casos en los cuales la
administracion ejercita sus facultades determinadora y recaudadora, y, dentro de esta
ultima, al procedimiento coactivo 0 de ejecucion. A su vez, la expresion proceso
administrativo, es mas propia para los casos en que la administracion ejercita su
facultad resolutiva frente a reclamaciones y recursos propuestos por los sujetos
pasivos y terceros. (...)

3 Roberto Dromi, Ob. cit, Pag. 214
%2 |bidem, Pag. 12
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Desde otro angulo, al contemplar los procedimientos administrativos, huelga
parangonarlos con los actos administrativos complejos, preparatorios y
complementarios. No se debe, en ningun caso, confundirlos con los actos de simple
administracion. Los procedimientos referidos, cumplen una funcion especifica que
los caracteriza.

Los procesos administrativos atafien a lo procedimental; los judiciales, a lo
procesal. En los primeros, la administracion tributaria, previo el rito que se haya
previsto, resuelve las pretensiones avanzadas por los administrados bajo la amenaza
de incurrir en silencio administrativo positivo a favor de los reclamantes o
recurrentes”.

Voluntad.- Para el ejercicio de la voluntad concurren necesariamente dos

elementos:

a) Subjetivos.- Constituidos por el animo, parecer o caracteres intelectivos que el

organo individuo competente tiene respecto del asunto materia de resolucion.

b) Obijetivos.- Constituidos por los antecedentes de hecho y de derecho que deben

ser considerados para la toma de decision.

Asi, la voluntad impregnada en el acto administrativo estd constituida por la
voluntad del titular del 6rgano publico con base en los antecedentes facticos y

juridicos que forman parte del proceso.

No obstante, aqui cabe la inquietud si en realidad existe voluntad en la
expedicion del acto administrativo. Se afirma que la referencia a una supuesta
voluntad administrativa es una transposicion inadecuada de este elemento del acto
juridico del Derecho Privado, caracterizado por la premisa de la “autonomia de la
voluntad”, lo cual no se puede producir en el Derecho Publico, ya que la actuacion
administrativa se encuadra necesariamente en la competencia: “Hablar de voluntad

en el acto administrativo es, estrictamente, una incorreccion (pues ya vimos entre
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otras cosas que el acto administrativo no siempre presenta la voluntad en su sentido
teleoldgico), pero a falta de un término que sefiale con mas precision lo que aqui se
trata, forzoso es emplear a éste; recalcando entonces, con Forsthoff, que su
utilizacion constituye nada mas que una facén de parler (“una manera de hablar”).
La voluntad administrativa es pues un concurso de elementos subjetivos (la voluntad
de los individuos que acttan) y objetivos (el proceso en que actlan y las partes
intelectuales que aportan a la declaracion)™

Opinion con la que concordamos, si consideramos que la voluntad es
esencialmente reglada y que la administracion publica necesariamente se manifiesta
a través de las personas naturales para hacer efectivos sus fines, por lo cual, la
voluntad se convierte en el animo administrativo capaz de llevar a ejecucién alguna
cosa por medio de su capacidad de orden o mando. En el caso concreto de la
administracion tributaria, la voluntad de la autoridad se manifiesta por ejemplo, al
dictar un acto de determinacion o una resolucién. La voluntad expresada a nombre
de la administracion no es mas que la voluntad del individuo que ostenta la calidad
de autoridad competente para el efecto, aunque juridicamente sea factible hablar de

voluntad de la administracion tributaria.

La voluntad puede ser expresa o tacita. La regla es que sea expresa, la
excepcion, tacita. La primera opera cuando se presenta de forma escrita, verbal, por
simbolos o signos. La segunda cuando opera el silencio administrativo en aplicacion

a la normativa vigente.

Forma.- La forma es el medio de produccion y exteriorizacion de la voluntad de la

administracion manifestada en el acto. La logica juridica precisa la existencia de una

Mencionado por Efrain Pérez Camacho, Op. cit, Pag. 279
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parte expositiva, considerativa y resolutiva que en conjunto debe cumplir con ciertos
requisitos, como los establecidos por el articulo 81 del Codigo Tributario: “Todos
los actos administrativos se expediran por escrito. Ademas seran debidamente
motivados enunciandose las normas o principios juridicos que se haya fundado y
explicando la pertinencia de su aplicacion a los fundamentos de hecho cuando
resuelvan peticiones, reclamos o recursos de los sujetos pasivos de la relacion

tributaria, o cuando absuelvan consultas sobre inteligencia o aplicacion de la ley”.

De igual manera, el ERJAFE en su articulo 123 establece los requisitos de forma de los
actos administrativos que, complementariamente con la disposicion legal citada

pueden resumirse en los siguientes:

- Deben emitirse por escrito con expresion de la fecha de su expedicién, la

autoridad de quien emana asi como, su firmay ribrica.

- La omision en el cumplimiento de estos requisitos puede provocar, dependiendo
el caso, -si la ley no ha previsto mecanismos de convalidacién-, la nulidad

o ilegalidad del acto o su inexistencia juridica.

1.5. Régimen Legal

El régimen de la actividad administrativista se integra con las prerrogativas de
poder publico fundamentado en el fin de bien comdn que persigue el Estado y la
necesidad de satisfacerlos. La prerrogativa es considerada como la potestad publica
caracterizada por el poder de imperio del Estado; entre las que podemos destacar las

siguientes:

o La creacién unilateral de derechos y vinculos obligacionales.- Como
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vimos paginas atras, uno de los elementos que constituyen el concepto de acto
administrativo es precisamente la unilateralidad, que crea a los administrados

vinculos obligacionales y deberes que se traducen en obligados de las prestaciones.

o La presuncién de validez y legitimidad de los actos administrativos,
que supone su expedicion conforme a derecho que, contiene la obligacion del

administrado de cumplir el acto.

o La ejecutoriedad, que permite al oOrgano administrativo el

cumplimiento inmediato del acto sin que medie actuacion judicial alguna.

o La autotutela administrativa, convertida en la regla, define su ambito

necesario de actuacion.

Ahora bien, al establecer el régimen legal es imprescindible partir de las
disposiciones constantes en la Constitucion del Ecuador respecto del acto
administrativo. En efecto, el articulo 77 literal 1) establece que: Las resoluciones de los
poderes publicos deberan ser motivadas. No habrd motivacion si en la resolucién no se
enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia
de su aplicacién a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o
fallos que no se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las
servidoras o servidores responsables seran sancionados. Y el articulo 173 dispone que:
Los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado podran ser impugnados,
tanto en la via administrativa como ante los correspondientes 6rganos de la Funcion

Judicial.

El Codigo Organico de la Funcion Judicial en el articulo 31 sefiala que: Las

resoluciones dictadas dentro de un procedimiento por otras autoridades e instituciones
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del Estado, distintas de las expedidas por quienes ejercen jurisdiccion, en que se
reconozcan, declaren, establezcan, restrinjan o supriman derechos, no son decisiones
jurisdiccionales; constituyen actos de la Administracion Puablica o Tributaria,
impugnables en sede jurisdiccional. Asi como, el articulo 217 contiene las atribuciones
y deberes de las juezas y jueces que integren las salas de lo contencioso administrativo:
1. Conocer y resolver las controversias que se suscitaren entre la administracion publica
y los particulares por violacion de las normas legales o de derechos individuales, ya en
actos normativos inferiores a la ley, ya en actos o hechos administrativos, siempre que

tales actos o hechos no tuvieren caracter tributario.

A su vez, la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa en el articulo 1
dispone que: El recurso contencioso-administrativo puede interponerse por las personas
naturales o juridicas contra los reglamentos, actos y resoluciones de la Administracion
Publica o de las personas juridicas semipublicas, que causen estado, y vulneren un
derecho o interés directo del demandante; y, el articulo 3 establece que: El recurso
contencioso-administrativo es de dos clases: de plena jurisdiccion o subjetivo, y de

anulacion u objetivo.

El recurso de plena jurisdiccion o subjetivo ampara un derecho subjetivo del
recurrente, presuntamente negado, desconocido o no reconocido total o parcialmente

por el acto administrativo de que se trata.

El recurso de anulacion, objetivo o por exceso de poder, tutela el cumplimiento
de la norma juridica objetiva, de caracter administrativo, y puede proponerse por quien
tenga intereés directo para deducir la accion, solicitando al Tribunal la nulidad del acto

impugnado por adolecer de un vicio legal.

En el mismo sentido, la Ley de Modernizacion en el articulo 38 menciona que:
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Los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo y de lo Fiscal, dentro de la
esfera de su competencia, conoceran y resolveran de todas las demandas y recursos
derivados de actos, contratos, hechos administrativos, y reglamentos expedidos,
suscritos o producidos por las entidades del sector publico. Disposicion que fue
reformada con la expedicion del Cédigo Organico de la Funcién Judicial®* que, en el
inciso segundo del articulo 185 sefiala: “Por su parte, la Sala Especializada de lo

Contencioso Tributario conocera:

1. Los recursos de casacion en las causas en materia tributaria incluso la aduanera;

2. Las acciones de impugnacion que se propongan en contra de reglamentos, ordenanzas,
resoluciones, y otras normas de carécter general de rango inferior a la ley, de caracter tributario,
cuando se alegue que tales disposiciones rifien con preceptos legales y se persiga, con efectos
generales, su anulacion total o parcial. Dichas acciones de impugnacion podran proponerse por
quien tenga interés directo, o por entidades publicas y privadas. La resolucion se publicara en el
Registro Oficial; y,

3. Los demaés asuntos que establezca la ley”

Si bien, no se exige como requisito previo para iniciar cualquier accion
judicial contra las entidades del sector pablico la proposicion del reclamo y agotamiento
en la via administrativa, de iniciarse cualquier accioén judicial contra alguna institucién
del sector publico, quedara insubsistente todo reclamo que sobre el mismo asunto se

haya propuesto por la via administrativa.

Y, la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa, también se refiere
al derecho a demandar que tiene todo servidor publico, sea 0 no de carrera, para exigir
el reconocimiento y reparacion de los derechos que consagra esta Ley, en el término de
noventa dias contados desde la notificacion del acto administrativo, ante el Tribunal

Distrital de lo Contencioso Administrativo, del lugar donde se origind el acto

%A partir de su expedicion, se sustituyen los Tribunales Distritales de lo Fiscal por las Salas de lo
Contencioso Tributario de las Cortes Provinciales y, la Sala de lo Fiscal de la Corte Suprema de
Justicia por Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia.
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administrativo impugnado o del lugar en donde ha generado efecto dicho acto. Este
derecho podra ejercitarlo el servidor sin perjuicio de requerir a la autoridad competente

de la entidad publica que revea el acto administrativo que le perjudica.
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2. JURISPRUDENCIATRIBUTARIAADMINISTRATIVA

2.1. Facultades caracteristicas de la administracion tributaria

La realizacion préctica e inmediata de lo que comporta la obligacién tributaria
requiere de una actividad administrativa para hacerse efectiva, actividad que se
manifiesta a través de actos administrativos en ejercicio de las facultades establecidas
por la Ley a la Administracion Tributaria consagradas en el articulo 67 del Cddigo

Tributario:

“Facultades de la administracion tributaria.- Implica el ejercicio de las
siguientes facultades: de aplicacion de la ley; la determinadora de la
obligacion tributaria; la de resolucion de los reclamos y recursos de los
sujetos pasivos; la potestad sancionadora por infracciones de la ley tributaria
0 sus reglamentos y la de recaudacion de los tributos”.

La norma citada se refiere a la Administracion Tributaria desde un punto de vista
objetivo y funcional, es decir, de la realizacion inmediata y practica de lo que se ha
previsto en la Ley, por parte de la actividad administrativa tributaria en razon de la
materia y del cardcter tributario de la relacion juridica, independientemente de la

naturaleza del 6rgano que la lleve a efecto.

Maés adelante, el articulo 72 ibidem, al hablar de la gestion tributaria establece
que: “Las funciones de la administracion tributaria comprenden dos gestiones distintas y
separadas: La determinacion y recaudacion de los tributos; y, la resolucion de las

reclamaciones que contra aquellas se presenten”.

Para Troya Jaramillo, segun el art. 72 del Cddigo Tributario la administracion
efectla dos gestiones distintas y separadas: la determinacion y recaudacion de los
tributos y la resolucién de las reclamaciones que ante ella se presenten. Estima que el

enfoque no es exacto, pues, la administracion en el orden tributario, cumple dos
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cometidos, de un lado determina tributos, y, de otro, los recauda, los que realiza de
modo consecutivo, en el orden indicado. La administracion al intento produce actos y
procedimientos administrativos dentro de sus facultades regladas. Cuando la
administracion conoce las reclamaciones y recursos y expide sus resoluciones, produce
nuevos actos administrativos, ya de determinacion, ya de recaudacion de tributos. Lo
que ocurre es que los primeros son actos administrativos de iniciaciéon y los segundos,
las resoluciones, actos administrativos ulteriores, expedidos con ocasion de
reclamaciones y recursos. En conclusion lo relevante es diferenciar entre actos de
determinacién y actos de recaudacion, y no entre estos dos, como si fuese una sola
gestion y los actos de resolucién, los que o son determinacién, o lo son de

recaudacion.®®

Para el tratadista Palao Taboada la expresion gestién puede hacer referencia
desde cualquier actuacién administrativa en materia tributaria hasta solamente la
actividad que tiene por objeto la cuantificacion de los tributos. En ese esquema, se
pueden incluir tanto a las actividades que buscan determinar que el tributo se haya
calculado, la cuantia a ingresar y, que el pago se haya hecho efectivo; como la
resolucion de conflictos planteados dentro de la administracion tributaria y, la sancion

de infracciones.®

José Tejerizo® define a la gestién tributaria como la funcién piblica que tiene
por objeto preferente la liquidacion de los tributos, esto es, determinar la cuantia a
satisfacer en concepto de tributo. Ademas que aclara que otro término referido

evidentemente a la gestién tributaria y que necesita de algunas precisiones, es el de

35
36

José Vicente Troya Jaramillo, EI Contencioso Tributario en el Ecuador, Agosto del 2008, Pag. 7
Mencionado por José Manuel Tejerizo Ldpez, El Procedimiento de Gestion Tributaria, Estudios
en Homenaje al Profesor Pérez de Ayala, CEU Universidad San Pablo, Pag. 423
3 Ibidem, Pag. 424.
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procedimiento, sefialando que consiste en una pluralidad de operaciones que se articulan
con la finalidad de producir un acto final. De aqui se pueden deducir dos caracteristicas
esenciales de los procedimientos administrativos: la exigencia de la intervencion de un
6rgano publico, y la necesidad de que este exteriorice su voluntad. Pues, al poner en

relacion el concepto de procedimiento con la gestion tributaria hace algunas precisiones:

a) En muchas ocasiones no existe un procedimiento administrativo en sentido
estricto porque no hay intervencion de los drganos de gestion, sino solo de los

interesados.

b) No existe un solo procedimiento de gestion tributaria, esto es un iter que sea
igual para todas las funciones que se encomiendan a los érganos competentes,
sino que tal varia en cada una de ellas, lo que por otra parte puede ser criticable

por la complejidad normativa que comporta.

De lo expuesto, conviene sefialar que la gestion tributaria engloba a las
facultades de la administracion tributaria por antonomasia, es decir, la determinacion y
recaudacion de los tributos; en las que, si bien el ente publico actua investido de una
potestad de imposicién o autoridad se garantiza la vigencia de los derechos del

administrado.

El Estado Constitucional de Derecho exige que toda la actividad de la
administracion publica esté determinada por reglas y principios declarativos de derecho
y, en materia tributaria por tratarse precisamente de politica fiscal adquiere particular

gravitacion.

2.1.1 Facultad determinadora

En el camino que se inicia desde la creacion del hecho generador en atencion al
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principio de reserva de ley hasta el impuesto pagado por los particulares administrados e
ingresado a las arcas fiscales, se hace presente la facultad determinadora, definida por el

articulo 68 del Cadigo Tributario en los siguientes términos:

“La determinacion de la obligacion tributaria, es el acto o conjunto de
actos reglados realizados por la administracion activa, tendientes 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: la verificacion, complementacion
0 enmienda de las declaraciones de los contribuyentes o responsables; la
composicion del tributo correspondiente, cuando se advierta la existencia de
hechos imponibles, y la adopcion de las medidas legales que se estime
convenientes para esa determinacion”.

Complementando esta disposicion, el primer inciso del articulo 87 del mismo

Cadigo conceptua a la determinacion como:

“El acto o conjunto de actos provenientes de los sujetos pasivos 0
emanados de la administracion tributaria, encaminados a declarar o
establecer la existencia del hecho generador, de la base imponible y la
cuantia de un tributo”.

Si bien el tributo comporta un objeto y realidad particulares regulado por sus
propias normas, es cierto que la obligacion tributaria nace al producirse el hecho
generador, por tratarse de una obligacion ex lege, cuya exigibilidad se efectiviza
mediante el procedimiento de determinacion y liquidacion del quantum del tributo, en
un momento logico ulterior a su nacimiento. En otras palabras, la facultad de
determinacion se convierte en un acto de autoridad administrativa tributaria que
comprende la valoracion de todos los elementos que integran la relacion juridico

tributaria, dirigido a precisar, en cada caso particular, la existencia de una deuda
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tributaria, el obligado al pago y, su importe.®®

El Cddigo Tributario en el articulo 88 sefiala los siguientes sistemas de

determinacion:

a) Por declaracion del sujeto pasivo;
b) Por actuacion de la administracion; o,
¢) De modo mixto.

Seguidamente, el articulo 89 al disponer sobre la determinacion por el sujeto
pasivo, sefiala que se efectuara mediante la correspondiente declaracion que se
presentara en el tiempo, en la forma y con los requisitos que la ley o los reglamentos

exijan, una vez que se configure el hecho generador del tributo respectivo.

A su vez, los articulos 90, 91 y 92 mencionan que la determinacion por el sujeto
activo se llevara en todos los casos en que ejerza su potestad determinadora, en forma
directa sobre la base de la declaracion del propio sujeto pasivo, de su contabilidad o
registros y méas documentos que posea, asi como de la informacion y otros datos que
posea la administracion en sus bases de datos o por cruce de informacién, asi como de
otros documentos en poder de terceros gque tengan relacion con la actividad gravada; o,
presuntiva fundada en los hechos, indicios, circunstancias y demés elementos ciertos
que permitan establecer la configuracion del hecho generador y la cuantia del tributo

causado, o mediante la aplicacion de coeficientes que determine la ley respectiva.

Esta determinacion de oficio concluye con la emision de una resolucion

i Aunque el analisis de esta tematica no permite llegar a ningln resultado, ain se discute si el acto

administrativo es constitutivo o declarativo, frente a lo cual creemos que se trata de un acto declarativo
por considerar que la obligacidn tributaria se origina a puridad por la realizacién del hecho generador de
lo cual, la determinacion de la prestacion patrimonial es una de sus consecuencias que cumple la funcion
de reconocimiento formal de una obligacidn preexistente. Para Giuliani Fonrouge, la determinacion es la
Unica solucion acorde con la naturaleza ex lege de la obligacion tributaria. EI deudor o responsable al
formular la “declaracion” impositiva 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 (...).
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motivada en la que se plasman los elementos del acto administrativo sobre el acto
administrativo tributario que tiene como su caracteristico al acto de determinacion. La
liquidacion administrativa se convierte en una modalidad de la determinacién de oficio,
sin que por ello se la confunda con la facultad de revision; en tal sentido, la Sala aclara

con el siguiente fallo:

“CUARTO.- En conformidad al Art. 2 de la Ley de Casacién procede el
recurso contra las sentencias y los autos que pongan fin a los procesos de
conocimiento. En este caso la empresa impugna la Resolucion No. 1682 que
ordena se practique la refiscalizacion del impuesto a la renta de los
ejercicios 1994, 1995. Si bien por si misma, la materia de la controversia, no
concierne directamente a las obligaciones tributarias, no es menos cierto que
la posibilidad de que se establezcan o no cargos a una empresa depende de
la legitimidad y procedencia de la resolucion mencionada. En esa razén cabe
afrontar y dilucidar el recurso interpuesto. QUINTO.- En conformidad al
Art. 94 numeral tercero del Codigo Tributario, la administracion puede
verificar un acto de determinacion que ella mismo haya producido hasta
dentro de un afo. Dice la norma: “Art. 94 Caducidad.- Caduca la facultad de
la administracion para determinar la obligaciéon tributaria, sin que se
requiera pronunciamiento previo: ... 3. En un afio cuando se trata de
verificar un acto de determinacidn practicado por el sujeto activo o en forma
mixta, contado desde la fecha de notificacion de tales actos”. Esta facultad
verificadora de las determinaciones ya realizadas, no atenta a la firmeza y
ejecutoriedad de los actos administrativos, y es independiente de la potestad
revisora de la administracion aludida entre los articulos 139 y 144 del
Caodigo Tributario. La nueva verificacion no estd sujeta a causales, cual si
ocurre con la revision. No se ha demostrado que en el presente caso hubiese
transcurrido el afio al que se refiere la disposicion transcrita y que por lo
tanto haya caducado la correspondiente facultad de la administracion.
SEXTO.- En conformidad al Art. 287 del Codigo Tributario, al expedir la
sentencia, aun de oficio, se debe declarar la nulidad de la resolucion
impugnada, cuando sea procedente, es decir, cuando se hayan suscitado
vicios de competencia o de procedimiento siempre que se haya obstado en
derecho de defensa o que la omisién, hubiere influido en la decision del
reclamo, en los términos del Art. 132 del propio cédigo. Ello no ha ocurrido
en el presente caso ni se ha producido indefension que perjudique a la parte
actora, pues, se trata simplemente de una verificacion de una determinacion
tributaria ya realizada. Cuando ésta se realice, el contribuyente tendra la
posibilidad de acuerdo a los resultados de la misma de proponer los

reclamos y demandas que a bien tenga™*.

La facultad verificadora, como acertadamente se aclara en esta sentencia, es

% 8-2000. R.O. No. 723 de 12 de diciembre de 2002
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completamente independiente del recurso de revision, el cual, por cierto, procede en los
casos y con el trdmite que la ley expresamente determina, por lo cual, no existe motivo
para tal confusion sobre todo cuando el actual articulo 146 del Cddigo Tributario
permite a la administracion rectificar en cualquier tiempo, dentro de los plazos de
prescripcion, los errores aritméticos o de célculo en que hubiere incurrido en actos de
determinacion o en sus resoluciones. El acto administrativo de determinacién 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”.*

Y, finalmente, la determinacién mixta prevista en el articulo 93 que es la que
efectlia la administracion a base de los datos requeridos por ella a los contribuyentes o
responsables, quienes se encuentran obligados a proporcionarla, lo que se traduce en el
cumplimiento de “deberes formales” que, segun Jarach, son aquellas obligaciones que la
ley o las disposiciones reglamentarias imponen a contribuyentes, responsables o
terceros para colaborar con la administracién en el desempefio de sus cometidos™.
Deberes estos que, en algin momento pueden entrar en conflicto con los derechos
constitucionales como el de intimidad ya que, se estaria vulnerando el derecho a
mantener en secreto sus decisiones comerciales y/o econdmicas. En ese contexto, la
informacién debe remitirse exclusivamente aquella que incida directamente en la
determinacion de la obligacion tributaria. En esa linea de pensamiento se encuentran las
sentencias Nos. 138-2007, 147-2007 y 15-2008 emitidas por la Sala de lo Contencioso

Tributario de la Corte Nacional de Justicia que, en resumen disponen que, en aplicacién

40 Juan Carlos Benalcazar Guerron, El acto administrativo en materia tributaria, Ediciones Legales,

Corporacién MYL, Quito, 2006.
“ Dino Jarach, Finanzas Publicas y derecho tributario, segunda edicion, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, Pag. 430.
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de los principios del sistema tributario, entre otros, el de generalidad y el de equidad o
igualdad es inadmisible y resulta ilegal, irracional e inconstitucional el proceder de la
Administracion Tributaria al calcular el impuesto a la renta sobre el ingreso bruto sin
considerar ninguna deduccidn. No se puede determinar para unos contribuyentes el
impuesto a la renta sobre el ingreso bruto y para otros sobre el ingreso neto. Ademas
que, la Administracion Tributaria disponia de elementos de juicio suficientes (ingresos

determinados y gastos declarados) para realizar una determinacion.

La verificacion puede definirse como la serie de actos de la administracion
tributaria tendientes a comprobar el cumplimiento de las obligaciones tributarias, las
omisiones incurridas o, la veracidad de lo declarado a cargo de los contribuyentes; es
inherente a la potestad publica que le pertenece a la administracion tributaria de
determinar la obligacion fiscal; y, ademas que encuentra sustento en el deber de
colaboracién del particular administrado. La actividad fiscalizadora comprende no sélo
la labor realizada en los locales de los contribuyentes sino también el analisis que se
realiza en las oficinas de la administracion; la verificacion, determinacion
complementaria o enmienda de las declaraciones de los sujetos pasivos debe hacerse a
través de los actos administrativos respectivos, que deberan ser notificados; comprende
el control, y por ende, la posibilidad de realizar auditorias, que bien pueden ser llevadas

a cabo por el Director Regional:

“TERCERO.- El Art. 68 del Cddigo Tributario se refiere a la facultad
determinadora de la Administracion Tributaria mediante la cual, en cada
caso particular, se establece la cuantia del tributo. Esta facultad, ademas,
comprende otras atinentes al control, cual se desprende del inciso segundo
del propio articulo que dice a la letra: “El ejercicio de esta facultad
comprende: la verificacion complementacion o enmienda de las
declaraciones de los contribuyentes o responsables; la composicién del
tributo correspondiente cuando se advierta la existencia de hechos
imponibles, y la adopcién de medidas legales que estimen convenientes para
esa determinacion”. De las actas de determinacion aludidas se desprende
que el Director Regional del Servicio de Rentas Internas del Austro luego de
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expedir la orden de determinacion correspondiente, por intermedio de la
Division de Auditoria Tributaria procedié a la determinacién tributaria de
los afios 1996 al 2001 por el impuesto al valor agregado y por impuesto a la
renta. Esta auditoria constituye una forma de ejercitar el control previsto en
el inciso segundo del Art. 68 que queda transcrito. La auditoria no comporta
el ejercicio de una facultad distinta y diferente de la de control. EI hecho de
que se haya previsto la posibilidad de que se encargue el proceso de
auditoria a firmas privadas de ninguna manera significa que tal actividad no
la pueda y deba realizar la propia administracion. Igual ocurre respecto del
control gubernamental que ejercita la Contraloria General del Estado, la cual
“podra efectuar la auditoria gubernamental mediante la contratacion de
compariias privadas...” (Art. 28 de la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado). Las atribuciones consignadas en los numerales 12 y 13
del Art. 7 de la Ley de Creacion del Servicio de Rentas Internas por las
cuales cabe contratar los servicios privados de auditoria y celebrar
convenios con entidades publicas para el control y mas actos atinentes a la
aplicacion de los tributos se ha de entender sin perjuicio de las atribuciones
de control que antes eran propias de la Direccion General de Rentas y
actualmente corresponden al Servicio de Rentas Internas al tenor de la
disposicion transitoria primera de la Ley de Creacion del Servicio de Rentas
Internas. En consecuencia la administracién tiene plena facultad para, por si
misma, realizar las auditorias que estime pertinentes. CUARTO.- El inciso
tercero del Art. 9 de la Ley de Creacién del Servicio de Rentas Internas
faculta a los directores regionales y provinciales ejercer dentro de su
jurisdiccion las funciones que el Cddigo Tributario asigna al Director
General del Servicio de Rentas Internas, salvo absolver consultas y conocer
de los recursos de reposicion y revision. Entre esas facultades se encuentra
la de control sefialada en el Art. 68 antes referido. Se infiere,
consecuentemente, que la autoridad demandada tenia competencia propia

para expedir las actas de determinacién objeto de la discrepancia™.

En el mismo sentido se pronuncia la siguiente sentencia:

“TERCERO.- En la sentencia recurrida se declara la invalidez de las actas
de determinacién No. 2002-AT-DRA-044, 045 y 046 de 12 de noviembre
del 2002, por considerar la Sala juzgadora, que los procesos de auditoria
tributaria deben ser llevados a cabo mediante contratos celebrados con
profesionales privados o entidades publicas, y no por la propia
administracion, la que a su juicio, puede llevarlos a cabo s6lo
excepcionalmente. El Art. 68 del Cddigo Tributario se refiere a la facultad
determinadora de la administracion tributaria mediante la cual, en cada caso
particular, se establece la cuantia del tributo. Esta facultad, ademas,
comprende otras atinentes al control, cual se desprende del inciso segundo
del propio articulo que dice a la letra: “El ejercicio de esta facultad
comprende: la verificacion complementacibn o enmienda de las
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de 2006; 84- 2004, R.O. No. 156 de 30 de noviembre de 2005

43



declaraciones de los contribuyentes o responsables; la composicion del
tributo correspondiente cuando se advierta la existencia de hechos
imponibles, y la adopcion de medidas legales que estimen convenientes para
esa determinacion”. De las actas de determinacion aludidas se desprende
que el Director Regional del Servicio de Rentas Internas del Austro luego de
expedir la orden de determinacion correspondiente, por intermedio de la
Division de Auditoria Tributaria procedié a la determinacion tributaria de
los afios 1998 al 2000 por el impuesto a la renta. Esta auditoria constituye
una forma de ejercitar el control previsto en el inciso 2° del Art. 68 que
queda transcrito. La auditoria no comporta el ejercicio de una facultad
distinta y diferente de la de control. El hecho de que se haya previsto la
posibilidad de que se encargue el proceso de auditoria a firmas privadas de
ninguna manera significa que tal actividad no la pueda y deba realizar la
propia administracion. Igual ocurre respecto del control gubernamental que
ejercita la Contraloria General del Estado, la cual “podra efectuar la
auditoria gubernamental mediante la contratacion de compaiiias privadas...”
(Art. 28 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado). Las
atribuciones consignadas en los numerales 12 y 13 del Art. 7 de la Ley de
Creacion del Servicio de Rentas Internas por las cuales cabe contratar los
servicios privados de auditoria y celebrar convenios con entidades publicas
para el control y mas actos atinentes a la aplicacion de los tributos se ha de
entender sin perjuicio de las atribuciones de control que antes eran propias
de la Direccidén General de Rentas y actualmente corresponden al Servicio
de Rentas Internas al tenor de la disposicion transitoria primera de la Ley de
Creacion del Servicio de Rentas Internas. En consecuencia la administracion
tiene plena facultad para, por si misma, realizar las auditorias que estime
pertinentes™**,

De igual forma, cabe recordar que no se debe confundir la determinacion
complementaria con la compensacion de intereses y multas con valores sujetos a

devolucion:

“QUINTO.- El Art. 124 del Cddigo Tributario, 131 de la codificacion
prevé que se practicara una determinacion complementaria cuando al
sustanciar el reclamo se advierta la existencia de nuevos hechos que no
fueron antes considerados. Ello ha de entenderse respecto de la
determinacion de la obligacion tributaria y no respecto del causamiento de
intereses y de la imposicion de multas. En el caso la administracion ha
compensado intereses y multas con los valores sujetos a devolucidn, sin que
se haya advertido la existencia de nuevos hechos que modifiquen la
obligacion tributaria. Por ello, no era el caso de aplicar las disposiciones

sobre determinacién complementaria™**.

43 88-2004. R.O. No. 43. 16 de marzo de 2007; 92-2004. R.O. No. 396, 14 de noviembre de 2006;
82-2004, R.O. No. 156 de 30 de noviembre de 2005; 80- 2004, R.O. No. 156 de 30 de noviembre de 2005
4 138-2000. R.O. No. 401, 21 de noviembre de 2006
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Si partimos de concebir al tributo como el precio de vivir en sociedad, estaremos
conscientes que el contribuir es un deber u obligacion que alberga un fundamento soélido
a través del cual, el contribuyente o responsable manifiesta su voluntad de participar en
la gestion de los ingresos publicos, colaborando directamente como ciudadano
mediante la presentacion de su declaracion o contribucion, aportando al sostenimiento

del gasto y el consiguiente cumplimiento de los fines sociales.

Adicionalmente, valdria la pena mencionar que el ejercicio de estas facultades es
reglada, amparada en la disposicién del articulo 10 del Codigo Tributario que determina
que el ejercicio de los actos de gestion en materia tributaria, constituyen actividad
reglada y son impugnables por las vias administrativa y jurisdiccional de acuerdo con la
Ley. Para Troya Jaramillo® actos reglados son aquellos expedidos en aplicacion de las
normas. La administracion no tiene la posibilidad de producirse en un sentido u otro.
Actos discrecionales son aquellos en los cuales la administracion goza de mayor libertad

para expedirlos en un sentido u otro, de acuerdo a la conveniencia general.

Como corolario podemos indicar que, el ejercicio de este poder publico de
determinacion se ejerce en virtud de la division de funciones que, si bien, no tiene
caracter jurisdiccional por no ser parte del Poder Judicial y, por no existir la neutralidad

e imparcialidad*® que caracterizan a ese tipo de actos, es el resultado de un proceso de

45 Ibidem, Pag. 11.

% para Devis Echandia: “Al juez le estd vedado conocer y resolver asuntos en que sus intereses
personales en conflicto con su obligacién de aplicar rigurosamente el derecho. No se puede ser juez
parte a un mismo tiempo (...). En esa misma linea se pronuncia Couture, para quien: “La idoneidad de
los 6rganos jurisdiccionales supone la idoneidad de los agentes que desempefian los cometidos del
organo. Esa idoneidad exige ante todo, la imparcialidad”. No podia faltar, la disposicion constitucional
consagrada en el articulo 76, numeral 7, literal i): “En todo proceso en el que se determinen derechos
y obligaciones de cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluira las
siguientes garantias basicas: i) Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y
competente. Nadie sera juzgado por tribunales de excepcién o por comisiones especiales creadas para
el efecto”. Nemo iudex in causa sua, a nadie puede considerarse verdadero juez cuando resuelve sobre
SUS propios asuntos
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aplicacion de la ley a un caso particular, es autbnomo y reglado que marca su campo de
accion mediante la realizacién de un juicio légico de los hechos sometidos a su
conocimiento en procura de la realizacion inmediata de los fines tributarios para los
cuales fue creada sin el requisito previo o la necesidad manifiesta de que se instaure

previamente una fase administrativa.

El acto administrativo de determinacion es el resultado de la actividad de la
administracion publica, cuyo régimen juridico es precisamente el de los actos
administrativos en cuanto a su naturaleza y requisitos fundamentales se refiere, a lo que
se suma que se trata de la manifestacion de “voluntad” del sujeto activo acreedor del
tributo que ostenta el poder de imperio, que persigue un proposito concreto que es la
ejecucion préactica e inmediata de los cometidos publicos para la realizacion del bien
comln y enmarca sus actuaciones dentro del régimen legal creado para el efecto*’. Un
ejemplo del acto administrativo de determinacion tributaria es el documento

denominado alcance a la notificacién de diferencias:

“TERCERO.- La discrepancia se contrae exclusivamente a la
incompetencia del Director Regional del Austro del Servicio de Rentas
Internas para haber emitido y notificado los requerimientos de diferencias de
pago que obran de fs. 19 a 21 de los autos. No atiende al silencio
administrativo alegado por la empresa ni a la naturaleza de esos
requerimientos, tanto mas que la actora no interpuso casacion. En
conformidad con el inciso tercero del Art. 9 de la Ley 41 de la Ley de
Creacion del Servicio de Rentas Internas, publicada en el Registro Oficial
206 de 2 de diciembre de 1997 los directores regionales y provinciales
dentro de su jurisdiccion tienen las facultades que el Codigo Tributario
asigna al Director General del Servicio de Rentas Internas, salvo absolver
consultas y resolver los recursos de reposicion y revision, asi como expedir
resoluciones de aplicacion general. El Art. 63 del Codigo Tributario en su
version inicial decia que la Administracion Tributaria Central se ejercera a
través de la Direccién General de Rentas. Posteriormente se reformo la
disposicion y se hizo constar que se la ejerceria a través de los organismos
que la ley establezca. Con la Ley 41 se cred el Servicio de Rentas Internas
cuya gestion debe sujetarse al Codigo Tributario y demas leyes de la materia

o Se da por descartado que se trate de un acto jurisdiccional, al margen de que ambos se rijan por

las normas del debido proceso y puedan ser contradictorios
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y que sustituye a la Direccion General de Rentas (Art. 1). Corroboran a este
aserto las disposiciones contenidas en los articulos 21, 1 a) y d), y en la
disposicion transitoria primera de la propia Ley 41. De lo dicho se infiere
que a la Direccion General del Servicio de Rentas Internas y por ella a su
Directora y a los delegados regionales y provinciales corresponde la gestion

tributaria y de suyo la determinacion y recaudacion de los tributos

internos™ .

2.1.2. Facultad recaudadora

La segunda facultad caracteristica de la administracion tributaria es la
recaudadora. El tributo es en puridad el instituto por excelencia del derecho tributario
creado para cumplir los fines del Estado. El articulo 6 del Cddigo Tributario, que trata
los fines del tributo establece que, éstos, ademas de ser medios para recaudar ingresos
publicos, serviran como instrumento de politica econdmica general, estimulando la
inversion, la reinversion, el ahorro y su destino hacia los fines productivos y de
desarrollo nacional; atenderan a las exigencias de estabilidad y progreso sociales y

procuraran una mejor distribucion de la renta nacional

De esta forma, se configura la recaudacion de ingresos tributarios como la
actividad desarrollada por la administracion en virtud de la facultad otorgada por la ley,
presidida por el interés pablico. Esta funcion puablica consiste en el poder-deber de
garantizar la ejecucion efectiva de los creditos a favor del ente acreedor del tributo, por
medio del ejercicio de una serie de prerrogativas acordes a los procedimientos

legalmente establecidos

Para el cuerpo legal antes invocado, al disponer sobre la facultad recaudadora en
el articulo 71, menciona que la recaudacion de los tributos se efectuara por las
autoridades y en la forma o por los sistemas que la ley o el reglamento establezcan para

cada tributo.

48 10-2003. R.O. No. 405 de 27 de noviembre de 2006
47



Con este breve predmbulo, nos permitimos indicar que la facultad recaudadora
se constituye en la potestad administrativa conducente al cobro de las deudas tributarias
determinadas y liquidadas previamente por la misma administracion en ejercicio de su
facultad determinadora o, por el sujeto pasivo, bien sea por los respectivos funcionarios
recaudadores de las administraciones tributarias o, por los recaudadores especiales

designados legalmente.

Como diria Rodrigo Patifio, en nuestro sistema administrativo, el procedimiento
coactivo es el medio que utilizan Estado, los Organismos Seccionales o cualquier otro
ente publico que goce de la facultad coactiva, para la recaudacion de todo tipo de
obligaciones, que por cualquier concepto, mantengan los ciudadanos, que no han sido
cubiertas a tiempo, y lo hacen a través de los funcionarios competentes, mediante un
procedimiento especial que, se sustenta en el caracter ineludible de las obligaciones de
los particulares frente a los érganos del sector publico, de cuyo cumplimiento depende
la dotacion de los recursos que financian la administracion y las actividades del servicio

a la comunidad.*

Dicha recaudacién podra ejecutarse a través de dos mecanismos: uno
voluntario, siendo el pago o cumplimiento su modo natural de realizacion dentro de los
plazos previstos por la Ley, y otro coactivo, a través del procedimiento administrativo

de apremio o ejecucidn de la accion coactiva.

Al hablar del pago como el modo natural de extincién de la obligacion tributaria,
también se deberia incluir a las otras formas mencionadas en el articulo 37:
compensacion, confusion, remision y, prescripcion de la accion de cobro. Mientras que,

al tratar de la ejecucion coactiva cabe indicar dos puntos importantes, en primer término

49 Rodrigo Patifio Ledesma, Principios del Derecho Tributario y Régimen Tributario

Administrativo, Sistema Tributario Ecuatoriano, Tomo Primero, 2003, Pag. 225.
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que, este régimen de excepcion corresponde Unicamente a la administracion tributaria y
demas entes determinados expresamente en la Ley. Y, seguidamente que, el concepto
como tal mantiene una serie de conflictos por la vigencia de dos cuerpos normativos que
la regulan: Cdodigo Tributario y Cédigo de Procedimiento Civil, lo que ha acarreado la
practica de distintos procedimientos. Si bien, el primero hace referencia a la “accién
coactiva” o “excepciones a la coactiva” y, el segundo a la “jurisdiccion” hay que tener
en cuenta que este término se refiere precisamente a 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. Independientemente de que los cuerpos
normativos mencionados hagan referencia a los términos “recurso coactivo” o “accion
coactiva” no existe razon suficiente para que se produzca un cambio en la naturaleza del
procedimiento de ejecucion que comporta la coactiva, ni la labor del funcionario
administrativo que, en ejercicio de su competencia pretende cumplir con el objetivo
asignado o lo que es igual, con la recaudacion de los haberes publicos; ademas hay que
tener en claro que, las reglas constantes en el Cddigo Tributario por su naturaleza
misma, deben aplicarse para recaudar créditos de naturaleza tributaria; mientras que las
del Cddigo de Procedimiento Civil, se aplican cuando se trate de créditos de naturaleza
no tributaria. Ello en consideracion al principio de unidad de jurisdiccion, de
especializacion juridica, con el fin de garantizar la legitimidad de los actos ejecutados
por parte de la administracion, asi como la garantia del debido proceso de los

administrados.

Conforme analizamos paginas atras, la determinacion de la obligacion tributaria
puede llevarse a efecto de tres maneras. Independientemente de su forma de realizacion,
una vez determinada y liquidada la deuda tributaria, la autoridad del érgano del que

emand el acto de determinacion, la materializa a través de los titulos de crédito u
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ordenes de cobro que, seguidamente seran notificados al deudor concediéndole el plazo
de ocho dias para el pago, plazo dentro del cual el deudor podra presentar reclamacion
formulando observaciones Unicamente respecto del titulo o del derecho para su emision,
el cual suspenderd hasta su resolucion, la iniciacion de la coactiva. No obstante, la ley
expresamente prevé casos en que no se llevard a efecto la notificacion, como es la de
titulos de crédito del impuesto predial urbano a lo que la jurisprudencia existente ha
dado la razon en los fallos 122-99, RO 414 de 18 de septiembre de 2001, 36-2004, RO
122 de 9 de julio de 2007 y, 1-2000, RO 506 de 31 de enero de 2002, este ultimo

transcrito a continuacion:

“TERCERO: Siendo este recurso especial y extraordinario, es menester
analizar a la luz del derecho si los puntos alegados frente al texto del
pronunciamiento impugnado, tiene o no razéon de ser. CUARTO:
Efectivamente, el articulo 334 de la Ley de Régimen Municipal es aplicable
en la especie, en tanto en cuanto exonera de la aplicacion de la obligacion
tributaria, con el siguiente texto “el impuesto debe pagarse en el curso del
respectivo afio, sin necesidad que la Tesoreria notifique esta obligacion”, lo
cual constituye un tratamiento peculiar establecido por el Legislador para el
impuesto predial urbano”.

Vencido este plazo, si el deudor no hubiere satisfecho la obligacion requerida o
solicitado facilidades para el pago, el ejecutor dictard auto de pago ordenando que el
deudor o sus garantes paguen o dimitan bienes dentro del término de tres dias, contados
desde el dia siguiente al de la citacion, bajo la prevencién que, de no hacerlo, se

embargaran bienes equivalentes al total de la deuda por el capital, intereses y costas.

Los titulos que contienen la orden de cobro para el ejercicio de la accion
coactiva pueden provenir tanto de los actos mencionados, como de resoluciones
administrativas y de sentencias que absuelvan reclamos o impugnaciones de los
contribuyentes. Patifio®, remitiéndose al Cédigo Tributario, establece que tienen esa

categoria los siguientes instrumentos publicos de naturaleza tributaria:

50 Rodrigo Patifio Ledesma, Op. cit. Pag. 229- 230.
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elLas liquidaciones o determinaciones ejecutoriadas de la obligacion
tributaria, siempre que la ley no exija la emision del titulo de crédito

elLas Ordenes de cobro que se emitan, en base de catastros, registros,
declaraciones de los contribuyentes, o avisos de funcionarios publicos
autorizados para el efecto.

e Los titulos emitidos como resultados de actos o resoluciones emanados de
la Administracion, que se encuentren firmes o ejecutoriados.

eLos que se emiten en cumplimiento de sentencias dictadas por los
Tribunales Distritales de lo Fiscal.

¢ Los que correspondan a multas y otras sanciones econémicas de caracter

tributario. En este caso los titulos se emitiran cuando ellas se encuentren
ejecutoriadas.

Doctrinariamente se ha discutido sobre el procedimiento administrativo
relacionado con la coactiva y la correspondiente supremacia del Estado frente a los
particulares. Ante ello, valdria la pena preguntarse si se justificaria que para este tipo de
acciones se tenga que acudir a la Funcion Judicial. Nuestra respuesta evidentemente es

negativa por las siguientes razones:

e La autotutela administrativa —que es la regla que define su d&mbito de actuacion-
derivada de la prerrogativa de poder publico que se concede a la Administracion
tributaria como sujeto de derecho. Se confiere a la Administracion el poder de
tutelar por si misma sus propias actuaciones juridicas, para efectivizar sus actos y

resoluciones y, exigir su cumplimiento, eximiéndose de recabar una tutela judicial.

e Su actuacion se encuentra enmarcada en el principio de reserva de ley, por lo que no
se pueden crear obligaciones impositivas que no se encuentren previamente

reguladas. Recordemos asimismo, el principio de derecho publico.

e El principio de unidad de jurisdiccion contiene la prohibicion de ejercer facultades
jurisdiccionales por parte de los 6rganos que forman parte de la Funcion Ejecutiva.
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De no ser asi, se afectaria el esquema de independencia y prerrogativas legitimas
que se constituyen en el medio para el eficaz cumplimiento de los fines concedidos a

la Administracion Tributaria.

e EI Cddigo Tributario establece requisitos a cumplirse para iniciarse el procedimiento
de ejecucion, y otorga al sujeto pasivo el derecho de impugnar u oponer excepciones
a la coactiva y, por tanto, acudir a la via judicial, en vela de la vigencia del principio

de defensa y, de seguridad juridica.

e Existe de por medio el interés publico de recaudar ingresos para las arcas fiscales y
eliminar la negativa del cumplimiento de la obligacion por parte de los particulares

administrados.

e Finalmente, se trata de la ejecucién de una obligacién determinada, firme y liquida,
es decir, un acto declarativo y no constitutivo, puesto que, la obligacion existia

desde el momento que se llevé a cabo el hecho generador.

En definitiva, conforme lo expuesto, las facultades determinadora y recaudadora
se constituyen en las facultades por excelencia o caracterizadoras de la administracion
tributaria, las cuales van dirigidas directamente a cumplir el objetivo primordial de la

existencia del tributo.

2.2. Actos firmes y ejecutoriados

“Son actos administrativos firmes, aquellos respecto de los cuales no se
hubiere presentado reclamo alguno, dentro del plazo que la ley sefala”.

“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
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ulterior, en la misma via administrativa”™*

El acto firme opera cuando transcurren los plazos para utilizar contra la misma
administracion cualquier tipo de reclamos y no se presentaron. Con esta precision, se
resume el concepto de firmeza, es decir, el acto es firme, aun cuando siendo susceptible
de reclamo, éste no ha sido utilizado en el tiempo y la forma que le previo la ley. Por
principio, los actos firmes no son impugnables ¢la razén?: el principio de seguridad
juridica consagrado en la Constitucion pues, al surgir mutuas relaciones entre la
administracion y los administrados enmarcadas en las facultades regladas que ella
ostenta, se han de sujetar al imperio de la ley, lo que garantiza que los actos
administrativos no pueden estar por siempre sujetos a impugnacion mas ain cuando ya

ha desplegado sus efectos a favor de terceros.

No obstante, dentro de los casos y plazos previstos en el Codigo Tributario, es
posible interponer el recurso de revision y, a su vez, la decision que se dé a este recurso
puede ser objeto de la accidn contencioso tributario; siempre dejando a salvo el derecho
del administrado de acudir directamente a la instancia judicial sin el requisito previo de
agotar la via administrativa, amparado en lo dispuesto en el articulo 38 de la Ley de
Modernizacién del Estado®. Empero, de iniciarse cualquier accién judicial contra
alguna institucion del sector publico, quedara insubsistente todo reclamo que sobre el
mismo asunto se haya propuesto por la via administrativa. En concordancia con el
articulo 1 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso- Administrativa, el recurso
contencioso-administrativo puede interponerse por las personas naturales o juridicas

contra los reglamentos, actos y resoluciones de la Administracion Pablica o de las

> Articulos 83 y 84 del Cédigo Tributario.

52 Norma que indica que no se exigird como requisito previo para iniciar cualquier accion
judicial contra las entidades del sector publico la proposicion del reclamo y agotamiento en la via
administrativa.
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personas juridicas semipublicas, que causen estado, y vulneren un derecho o interés
directo del demandante. Al efecto, precisamos sefialar que es posible proceder a la
revision de un acto administrativo, ya ejecutado en razén que ésta cabe sélo respecto de
actos firmes y ejecutoriados, por ser una actividad oficiosa y facultativa de la maxima
autoridad administrativa. Las resoluciones que se expidan en revisién también gozan de
las presunciones de legitimidad y ejecutoriedad ademas que prevalecen sobre los actos
administrativos iniciales, de las que solo cabe proponer demanda de impugnacion. Al

efecto, existe el fallo No. 261-2006 que no podemos pasar por alto:

“Conforme lo ha sostenido reiteradamente esta Sala de lo Fiscal de la Corte
Suprema de Justicia, el recurso de revision es una facultad extraordinaria de
la Administracion, que opera Unicamente respecto de actos administrativos
firmes y ejecutoriados, cuando ha ocurrido uno de los supuestos
contemplados en los ordinales de ese mismo articulo. No debe descuidarse el
“caracter restrictivo con que dicho ejercicio debe contemplarse, un
temperamento, en definitiva, de los rigores propios de la revocacion”
(Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez, Curso de Derecho
Administrativo I, Thomson-Civitas, 2005, p. 669). No cabia, por tanto, que el
propio funcionario que emitio y ejecutd el acto insinuara la revision, menos
aun que lo hiciera sin aludir a la causa para ello. Al haber ejercido una
facultad no comprendida en la Ley, el Director Regional del Servicio de
Rentas Internas del Norte vulneré el art. 119 de la Constitucion, que
claramente dispone que “los funcionarios publicos no podran ejercer otras
atribuciones que las consignadas en la Constitucion y en la ley”.
Efectivamente, como lo expresa Pablo Tinajero (La Accion de Lesividad,
PUCE, 1998, p. 26), “en virtud del principio de Derecho Publico segun el
cual solo es posible hacer aquello que estad permitido por la ley, la potestad
revocatoria solo sera posible cuando exista una norma juridica que expresa o
implicitamente lo permita”, norma que como ha quedado sefialado, no existe
en materia tributaria. Esta conducta irregular de la Administracion Tributaria
ademas vulnera el principio de seguridad juridica, y la garantia del debido
proceso, pues coloca al contribuyente en una situacion de incertidumbre y de
total desigualdad frente a la Administracion Tributaria. De aceptarse que la
Administracion Tributaria puede proceder a revocar sus actos ya ejecutados
mediante un procedimiento semejante al utilizado en este caso, se estaria
poniendo en tela de duda la firmeza y ejecutoriedad de los actos
administrativos, y se admitiria que ningan contribuyente puede tener
seguridad acerca de su situacién juridica, hasta que fenezcan los términos de
tres afios 0 mas que establece el Codigo Tributario para iniciar la revision. En
efecto, “todo el tema de la revocacion de actos administrativos por motivos de
legalidad es un extremo delicado, en cuanto que atenta contra las situaciones
juridicas establecidas. El enfrentamiento entre los dos principios juridicos
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béasicos, de legalidad y de seguridad juridica, exige una gran ponderacion y
cautela a la hora de fijar el concreto punto de equilibrio” por ello “las
facultades de revision no podrén ser ejercidas cuando por prescripcion de
acciones, por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio
resultase contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o
a las Leyes” (Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramoén Fernandez, Op.
Cit., p. 668). Para salvaguardar este equilibrio, lo propio en este caso hubiese
sido, como bien lo sugiere el Voto Salvado, iniciar una accion de lesividad,
accion que conforme establecen las normas, la doctrina y la jurisprudencia, es
aquella posibilidad atribuida a la Administracion para alcanzar, mediante la
jurisdiccién contencioso administrativa, la revocatoria del acto administrativo
cuando aquélla no pudiese anularlo o revocarlo por si misma. Garcia de
Enterria y Toméas-Ramon Fernandez sefialan que la revision de oficio esta
constrefiida a las causales determinadas en la ley, pues “la ley niega a la
Administracion que quiere apartarse de un acto suyo la puesta en juego a
estos efectos de sus facultades de autotutela y la obliga a adoptar el papel,
para ella excepcional, de postulante de la tutela judicial interponiendo ante el
Tribunal contencioso-administrativo competente el Ilamado recurso de
lesividad” (Op. Cit., p. 664). En nuestro pais, esta accion se concreta en el
derecho positivo especificamente en el art. 97 del Estatuto del Régimen
Administrativo de la Funcién Ejecutiva que prescribe: "LESIVIDAD. La
anulacioén por parte de la propia Administracion de los actos declarativos de
derecho y no anulables, requerira la declaratoria previa de lesividad para el
interés publico y su impugnacion ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo competente.” Si el Director Regional del Norte del Servicio
de Rentas Internas consideraba que su acto estaba apartado de la ley, no cabia
que insinuara la revisidn, sino que debia proceder a la declaratoria de
lesividad, y posteriormente, demandar para que sea “el érgano jurisdiccional
el que resuelva si existe 0 no lesion al interés publico” (Tinajero, Op. Cit, p.
49). En mérito de estas consideraciones, y por cuanto la Resoluciéon en
Revision No. 00848 carece de validez de conformidad con lo sefialado en el
Considerando Cuarto de este fallo, esta Sala de lo Fiscal de la Corte Suprema,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA'Y
POR AUTORIDAD DE LA LEY, desecha el recurso de casacion
interpuesto”.

Lo que debe quedar en claro es que a pesar que la revisién es facultad oficiosa y
facultativa de la administracién y se trata de un recurso de caracter extraordinario, ésta
tiene el deber de atender y darle trdmite, de no hacerlo, vulneraria el derecho
constitucional de peticién. Esto se encuentra precisamente establecido en fallos de triple
reiteracion, entre los que cabe citar el 53-2001 publicado en el Registro Oficial 53 de 2

de abril de 2003:
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“QUINTO.- Esta Sala ha establecido en reiterada jurisprudencia que la
actividad revisora la puede ejercitar la administracién de oficio o por
insinuacion de parte interesada, mas, ello no significa que propuesta por el
particular no se le deba dar trdmite. Actuar en contrario comportaria
inobservancia de la Constitucion que Consagra el derecho de peticion. (Art.
23. numeral 15)”.>

Para la tramitacion del recurso, se requiere la expedicién de un informe juridico
previo elaborado por el Departamento Juridico de la entidad correspondiente o de un
abogado designado para el efecto, quien dispondra la instauracion de un expediente
sumario con notificacién a los interesados, siempre que se trate de cuestiones que
requieran de la presentacion o actuacion de pruebas. El sumario concluira en el término
fijado por la Administracién -no menos de cinco dias ni mayor a veinte dias-, dentro del
cual se actuaran todas las pruebas solicitadas por la parte reclamante y las que disponga

la Administracion.

Concluido el sumario, la méaxima autoridad de la Administracion tributaria
correspondiente, dictard resolucion motivada en el plazo de noventa dias, en la que

confirmara, invalidara, modificara o sustituira el acto revisado.

De no dictar la resolucion en el plazo antes indicado, y aun cuando hubieren
transcurrido ciento veinte dias habiles, no opera la aceptacion tacita por silencio
administrativo. En este contexto, debo sefialar que existen fallos de triple reiteracion de
la Sala Especializada de lo Fiscal de la ex Corte Suprema de Justicia, que establecen que
el efecto de la aceptacion tacita que tiene en nuestro medio el silencio administrativo, no
es aplicable al recurso de revision, en razon de que no se trata propiamente de un

recurso Yy, que el aceptarlo o no es potestad facultativa o discrecional de la autoridad

53 53-99, R.O. No. 689 de 10 de octubre de 2002; 8-98, 19-98, 103-98, R.O. No. 542 de 26 de
marzo de 2002; y, os fallos 139-2003, 148-2007, 53-2007 y 21-2008 que aun no ha sido publicados en el
Registro Oficial.
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tributaria méaxima. En este sentido, los siguientes casos:

“TERCERO.- La revision, conforme lo ha sostenido reiteradamente esta
Sala, en el fallo de triple reiteracion que constituye precedente
jurisprudencial obligatorio de conformidad con lo dispuesto por el Art. 19
de la Codificacion de la Ley de Casacion, aunque impropiamente ha sido
denominada como recurso, es una actividad o facultad oficiosa de la
administracion, de caracter extraordinario. Resulta privativo de la
Administracion Tributaria, a su sola opcién y discrecion, el rever sus
propios actos que han causado ejecutoria, todo esto, bajo un sentido de
control y fiscalizacion de legalidad de sus actuaciones. Es cierto que esta
opcidn revisora de la administracion puede ser tomada de oficio, o sugerida
por otras instituciones y aun por cualquier persona directamente afectada,
pero esto ultimo, en forma alguna, cambia la naturaleza intrinseca del
recurso de revision de acto privativo discrecional y optativo de la
administracion. Ademas, es de anotar que aun en el supuesto de que sea
insinuada por los particulares, no es obligatorio de la méxima autoridad
tributaria el concederla, lo cual corrobora su calidad de actividad oficiosa.
Finalmente cabe agregar que el plazo para resolver el recurso de revision, es
muy superior al previsto en el Art. 21 de la Ley 05. En consecuencia, el
efecto de aceptacion tacita que el Art. 21 de la Ley 05 concede al silencio
administrativo, no es aplicable ni a la revision promovida de oficio ni a la
revision instaurada a instancia del particular directamente afectado,
conforme lo ha resuelto esta Sala, entre otros, en los recursos 7-2000,
sentencia publicada en el Registro Oficial 327 de 16 de mayo del 2001; 79-
99, sentencia publicada en el Registro Oficial 52 de 1 de abril del 2003, v,
70-2000, sentencia publicada en el Registro Oficial 53 de 2 de abril del

2003, por cuanto la revisién no es un recurso administrativo.”*.

“TERCERO.- Esta Sala, a través de varios pronunciamientos ha dejado en
claro que la revision es una actividad potestativa de la administracion que la
puede ejercitar ya por insinuacion de parte, ya oficiosamente, y que respecto
de ella no opera el silencio administrativo. En el caso presente se debe
aplicar el mismo criterio, en mérito del cual se rechaza la pretension de la
empresa para que se declare ha operado a su favor el silencio administrativo
en que habria incurrido la administracion.”>.

Si bien es cierto, queda a salvo la posibilidad de acudir a la via judicial,
consideramos que aun cuando se trate de un recurso extraordinario, como es el de
revision, debe operar la aceptacién tacita por silencio administrativo, como una forma

de proteger los intereses y derechos de la parte que se considera agraviada por la

> Caso 107-2000, Registro Oficial 389 de 1 de noviembre de 2006.-
% Caso 127-2001, Registro Oficial 403 de 23 de noviembre de 2003.-
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resolucion de la administracion y de presionar a la misma, en miras de la modernizacion
y de lograr el anhelado propdésito de que la Administracién emita sus resoluciones
fundamentadamente dentro del plazo establecido en la ley. No es conveniente, a nuestro
parecer, desde ningin punto de vista, que los reclamantes tengan que esperar varios
meses para conocer de una resolucion; ello crea incertidumbre, desconfianza e
inseguridad juridica. Mas aun, cuando -en el caso concreto- ya existe informe juridico
previo y un sumario, por lo cual, la autoridad tributaria deja de tener discrecionalidad y
pierde la facultad de emitir o no la resolucion, por ende, debe resolver en el término
improrrogable de noventa dias, caso contrario, operar la aceptacion tacita del reclamo

por silencio administrativo.

La falta del requisito previo de agotar la via administrativa puede ser
considerado un acierto o todo lo contrario, si analizamos circunstancias como tiempo,
costos, respeto de los derechos. Sobre este tema, la Sala de lo Fiscal de la ex Corte

Suprema de Justicia se ha manifestado en los siguientes términos:

“TERCERO.- La oportunidad para la proposicion de acciones contencioso
tributarias, esta regida por el Art. 243 del Codigo Tributario, cuyo inciso
primero dice: “Quienes se creyeren perjudicados por una Resolucion de
Unica o ultima instancia administrativa, podran impugnarla ante el Tribunal
Distrital Fiscal, dentro de veinte dias contados desde el siguiente al de la
notificacion, si residieren en el territorio del Estado o de cuarenta dias, si
residieren en el Exterior”. De conformidad con la doctrina y con nuestro
derecho positivo, los actos administrativos, entre ellos las resoluciones,
“gozaran de las presunciones de legitimidad y ejecutoriedad y estan
Ilamados a cumplirse, pero seran ejecutivos desde que se encuentren firmes
0 se hallen ejecutoriados”, como lo dispone el Art. 82, inciso primero del
Codigo Tributario.- La calidad de firmes o ejecutoriados de los actos
administrativos, depende de las condiciones que establecen los Arts. 83 y 84
del Cddigo Tributario, el primero de los cuales define al acto firme, asi: Art.
83, “Son actos administrativos firmes, aquellos respecto de los cuales no se
hubiere presentado reclamo alguno, dentro del plazo que la Ley sefiala”; v,
ejecutoriados “... aquellos actos que consisten en resoluciones de la
Administracion, dictados en reclamos tributarios, respecto de los cuales no
se hubiere interpuesto 0 no se hubiere previsto recurso ulterior, en la misma
via administrativa”. Un acto firme o ejecutoriado tiene la condicién no solo
de legitimidad y ejecutoriedad, sino que es ejecutivo y en consecuencia, esta
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llamado a cumplirse. Por lo tanto y dada su naturaleza tiene carécter
definitivo por lo que, salvo el recurso de revision, no es susceptible de
reclamo alguno posterior en la via administrativa ni en la jurisdiccional.
CUARTO.- En el caso materia del presente recurso, conforme aparece del
proceso y es recogido por el considerando tercero de la sentencia recurrida,
la accion contencioso tributaria se ha deducido cuando habian vencido con
exceso los veinte dias que establece el Art. 243 del Codigo Tributario, “es
decir, cuando el acto administrativo se habia vuelto ejecutoriado por el
Ministerio de la Ley”, por lo que el Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 3,
declaré que no tiene facultad para conocer aquellos actos firmes, debiendo
tenerse en cuenta, ademas, que el recurrente acepta tal hecho cuando
expresan que el término de veinte dias no es perentorio y da una
interpretacion del Art. 243 del Codigo Tributario, alejada de la ley, para
afirmar que el Tribunal ha dado erronea interpretacién de dicho precepto,
pretendiendo ampararse en la causal segunda del Art. 3 de la Ley de
Casacion. De lo examinado se advierte que la sentencia guarda fidelidad con
lo dispuesto por el Art. 243 del Cddigo Tributario, y es correcta su
aplicacion™®

Estamos totalmente de acuerdo con lo expresado por la Sala, creemos de
importancia hablar de la presunciéon de legitimidad de los actos administrativos por
tener como corolario el caracter de ejecutoriedad. La concepcion de legitimidad supone
que el acto administrativo ademas de ser dictado por autoridad competente lo fue, en
atencion a las disposiciones legales correspondientes, lo que sin duda va ligada con la
ejecutividad, eficacia y fuerza probatoria, de inmediata aplicacién, independientemente
de que se interpongan 0 Nno recursos, a menos que, posteriormente sea declarada la
nulidad. Esta presuncion mantiene tal relevancia que, la inica manera de desvirtuarla es
mediante el reconocimiento de su ilegitimidad o declaratoria de nulidad, previa
alegacion de la parte que se creyere afectada y de la presentacion de las pruebas
correspondientes. Recordemos que, los actos se presumen legitimos mientras no se
pruebe lo contrario. Lo cual creemos que es de suma importancia, en aras del principio
de autotutela administrativa ya que, de no ser asi, los administrados nos convertiriamos

en jueces y parte del interés pablico con la interposicion abusiva de recursos so pena de

5 35-99. R.O. No. 14 de 4 de febrero de 2003.
59



la paralizacion de la actividad administrativa.

Ahora bien, esta presuncion y su fuerza ejecutoria se verian afectadas si se
produjera la suspension de los efectos del acto administrativo por la interposicion de
cualquier recurso. Si se quiere que los actos administrativos sean eficaces tanto para los
administrados como para la administracion, su contenido debe ser obligatorio, ejecutivo

y, por tanto, ejecutable de oficio.

Es que la circunstancia de que todo acto administrativo defina una situacién
juridica que se presume conforme a la legalidad provoca que el destinatario resulte,
desde la notificacion, titular del derecho o de la obligacion definida por la
Administracion, por la fuerza misma de la declaracion. Y aunque tal presuncién de
legitimidad es iuris tantum y no definitiva, es al interesado a quien incumbe, en funcion
del desplazamiento de la carga impugnatoria, promover la pertinente impugnacion si es
que discrepa de la legalidad del acto. Ello, sin que quepa efectuar distingo alguno
respecto a situaciones que afecten derechos subjetivos, o que perjudiquen intereses
legitimos. De tal suerte, el incumplimiento de la carga impugnatoria suscita la firmeza

del acto y —salvo supuestos excepcionales- su legalidad definitiva. °’

La referencia a la “presuncion” de legitimidad le atribuye el efecto corriente de
las presunciones, que es de invertir la carga de la prueba, es decir que los actos se
presumen legitimos, mientras no se pruebe lo contrario. Bocanegra® explica el alcance

de la ejecutividad y de la ejecutoriedad de los actos administrativos asi:

“Los actos administrativos estan destinados a ser eficaces, es decir, su
contenido es obligatorio tanto para los ciudadanos como para la
Administracion, lo que quiere decir que son ejecutivos, como ya hemos
tenido ocasion de notar, pero hay algunos actos que, ademas de la
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Tomado de la Obra Derecho Administrativo de Efrain Pérez Camacho, Pag. 288.
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ejecutividad, disponen, sobre ella, de la caracteristica afiadida de la
ejecutoriedad, es decir, la susceptibilidad de que la Administracién pueda
imponer el contenido obligatorio de sus propios actos administrativos
utilizando medios coactivos. En condiciones determinadas, el acto
administrativo puede “producir validamente efectos con relacion a la fecha
estipulada, anterior a la fecha real”.

En definitiva, si aseguramos que los actos administrativos gozan de la presuncion
de legitimidad, su consecuencia l6gica es su caracter ejecutorio. De tal forma que,
cuando decimos que el acto es ejecutoriado es porque sobre el mismo no se ha
interpuesto ningun recurso en la misma via administrativa, ha causado estado y puede
ser ejecutado por la propia administracion tributaria sin necesidad de intervencion del
Poder Judicial, a menos que la ley disponga lo contrario, haciendo efectivos sus propios
actos o decisiones, ejecutando los actos que ha declarado previamente y, pudiendo
hacerlo sobre todo, a pesar de la resistencia a su cumplimiento voluntario por parte del
obligado. De no existir la presuncién de legitimidad y si como corolario de esta
presuncion no revistiera el caracter de ejecutorio, cualquier cuestionamiento de los
particulares administrados podria paralizar el cumplimiento de los fines de la
administracion; prerrogativa ésta que permite a la Administracion ejecutar por si los
actos, independientemente de los recursos propuestos por los contribuyentes o
responsables. En correlacion con la presuncién de legitimidad y su caracter ejecutorio se

encuentra la institucion del afianzamiento tributario prevista en nuestro ordenamiento.

En este contexto, por haber referido en mas de una ocasion los términos
ejecutividad y ejecutoriedad que bien pueden confundirse como sinénimos pero no lo
son, sino que son correlativos, cabe hacer la siguiente distincion: la ejecutividad
consiste en la obligatoriedad, exigibilidad y el deber del cumplimiento del acto a partir
de su notificacion; mientras que, la ejecutoriedad como elemento de poder posibilita la

pronta realizacion. El acto administrativo es ejecutivo y ejecutorio, lo ejecutivo se
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constituye en su cualidad sustancial, lo ejecutorio en su caracteristica instrumental. La

ejecutoriedad presupone la ejecutividad y la ejecutividad la presuncién de legitimidad.

Bocanegra®® resume el alcance de la ejecutividad y ejecutoriedad en los

siguientes términos:

“Los actos administrativos estdn destinados a ser eficaces, es decir, su
contenido es obligatorio tanto para los ciudadanos como para la
Administracion, lo que quiere decir que son ejecutivos, como ya hemos
tenido ocasion de notar, pero hay algunos actos que, ademas de la
ejecutividad, disponen sobre ella, de la caracteristica afiadida de la
ejecutoriedad, es decir, la susceptibilidad de que la Administracién pueda
imponer el contenido obligatorio de sus propios actos administrativos
utilizando medios coactivos”.

Finalmente, el acto administrativo es completo cuando es manifiesta su validez y
eficacia, cuestiones éstas que si bien se correlacionan son diferentes. La validez se
refiere a su sustancia, al principio basico de ser expedida por autoridad competente con
observancia del procedimiento y la forma establecida por la ley; es la esencia que
recubre al acto en su expedicion que le permite exteriorizar sus efectos juridicos. En
tanto que, la eficacia se remonta al mecanismo por el cual la administracion efectiviza
su decision originando el vinculo juridico entre administrados y administracion, a partir
de la notificacion. De no ser asi, el acto administrativo es ineficaz, por ende, carece de

efectos.
2.3. Actos no administrativos

Llegado este punto, teniendo en claro lo que se consideran actos administrativos,
valdria la pena preguntarse ¢qué no constituye acto administrativo? Sobre lo cual, se ha

pronunciado la Sala de lo Fiscal de la ex Corte Suprema de Justicia en algunos fallos:

5 Raul Bocanegra Sierra, Lecciones sobre el Acto Administrativo, Tercera Edicion, Thomson

Civitas, 2006
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“TERCERO.- [...] Segln el texto del mismo, no se trata de un acto
administrativo de determinacion de obligaciones tributarias, sino solamente
de un requerimiento para el pago de obligaciones que la Administracion
Tributaria de Manabi ha estimado que la empresa a la que se dirige se halla
en mora; tal requerimiento, no reune los requisitos minimos indispensables
de un acto administrativo de determinacion tributaria, en la forma en que se
indica en los articulos 68, 81, 101, numeral 2 del Cddigo Tributario y, en
especial del Art. 24, numeral 13 de la Constitucion Politica de la Republica
en vigencia desde el 11 de agosto de 1998; por no ser tal acto de
determinacion tributaria, no existe constancia de que se lo hubiera
notificado en la forma exigida por el Art. 85 del Codigo Tributario para que
pueda ser exigible. Establecido lo anterior, el Tribunal Distrital de lo Fiscal
No. 4 con sede en Portoviejo debié pronunciarse en el sentido de si el
requerimiento que ha sido impugnado retne o no los requisitos de un acto
de determinacién tributaria y puede producir efectos juridicos, antes de
pronunciarse sobre las cuestiones relacionadas a los articulos 44, 45y 47 de
la Ley para la Reforma de las Finanzas Publicas o el Art. 34 del Cddigo
Tributario que son cuestiones que deben necesariamente vincularse con el
acto de determinacion tributaria que debe practicarse con arreglo a la ley por
ser acto reglado”®

“SEXTO.- Para la emision del acto administrativo, la autoridad
competente ha de hacer acopio de informacion que le sirva para formar su
juicio. Al efecto, bien pueden producirse informes de caracter interno, los
cuales por si mismos no lesionan el interés legitimo de los administrados”®

“TERCERO.- EIl documento que contiene la notificacion por diferencias
de declaraciones que obra fs. 4 de los autos no constituye una determinacion
de obligacion tributaria. EI mismo se contrae a disponer que el actor
presente las declaraciones sustitutivas en base a las diferencias que se han
detectado. Por lo tanto no le son aplicables las normas que regimentan los
actos administrativos de determinacion tributaria. (...) QUINTO: ... Las
atribuciones contempladas en los articulos 201 y 202 del Reglamento para la
Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno en mérito de las cuales
se ha emitido el acto administrativo que se impugna, no son diversas, y
antes bien se encuadran dentro de las facultades de control que obran en el
inciso segundo del Art. 68 indicado. Por lo tanto, los directores regionales,
dentro del proceso de desconcentracion que se ha instaurado, estan
facultados, para en su jurisdiccion ejercitar tales facultades de control. En
consecuencia, no se ha producido incompetencia y mal cabe declarar la
nulidad del acto administrativo aludido. SEXTO.- En el caso 139-98,
sentencia de 11 de septiembre del 2001, publicada en el Registro Oficial 447
de 6 de noviembre del propio afio, esta Sala reconocio que las acciones de
impugnacion deben proponerse en contra de los actos determinativos de
obligacion tributaria lo cual no ocurre en este caso en el cual, solo una vez
que se efectue la liquidacion por parte de la administracion, en los términos
que prevé el mencionado Art. 201 del Reglamento, el contribuyente podré
ejercitar la referida accion de impugnacion.- Asi lo ha determinado esta Sala
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en los casos 140-2003, 144-2003 y 160-2003"%,

“TERCERO.- El documento que contiene la notificacién por diferencias
de declaraciones que obra fs. 2 de los autos no constituye una determinacion
de obligacion tributaria. EI mismo se contrae a disponer que el actor
presente las declaraciones sustitutivas en base a las diferencias que se han
detectado. Por lo tanto no le son aplicables las normas que regimentan los
actos administrativos de determinacion tributaria. CUARTO.- El Art. 68 del
Codigo Tributario se refiere a la facultad determinadora de la
Administracion Tributaria mediante la cual, en cada caso particular, se
establece la cuantia del tributo. Esta facultad, ademds, comprende otras
atinentes al control, cual se desprende del inciso segundo del propio articulo
que dice a la letra: “El ejercicio de esta facultad comprende: la verificacion,
complementacion o enmienda de las declaraciones de los contribuyentes o
responsables; la composicidn del tributo correspondiente, cuando se advierta
la existencia de hechos imponibles, y la adopcion de las medidas legales que
se estimen convenientes para esa determinacién”. Bien puede ocurrir, como
en efecto ocurre, que luego de realizado el control mencionado se encuentre
que las declaraciones se han efectuado debidamente o inclusive que se debe
devolver lo indebida o excesivamente pagado. (...) SEXTO.- En el caso
139-98, sentencia de 11 de septiembre del 2001, publicada en el Registro
Oficial 447 de 6 de noviembre del propio afio, esta Sala reconocié que las
acciones de impugnacion deben proponerse en contra de los actos
determinativos de obligacion tributaria lo cual no ocurre en este caso en el
cual, solo una vez que se efectie la liquidacion por parte de la
administracion, en los términos que prevé el mencionado Art. 201 del
reglamento, el contribuyente podrd ejercitar la referida accion de

impugnacion”®.

En resumen, segun jurisprudencia de la Sala de lo Fiscal de la Corte Suprema de

Justicia no constituyen actos administrativos los requerimientos de pago de obligaciones

en mora, los informes de caracter interno y la notificacién de diferencias.
2.4. Citacién

Constituye una solemnidad sustancial del procedimiento administrativo o
contencioso tributario que de no ejecutarse puede derivar en nulidad del mismo. Para su
eficacia requiere que se realice de la forma y medios previstos en la Ley, destacando la

identidad clara del demandado o su representante o, la autoridad demandada. Al efecto,

62 106- 200, R.O. No. 561 de 8 de abril de 2005
63 160-2003, R.O. No. 556 de 1 de abril de 2005
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la Sala ha concluido:

“SEXTO.- Al tenor del Art. 166 del Cddigo Tributario es solemnidad
sustancial del procedimiento coactivo, entre otras, la citacion legal del auto
del pago al coactivado. De los antecedentes consignados en el considerando
cuarto se desprende que tanto la notificacion del titulo, cuanto la citacion
con el auto de pago se efectuaron por la prensa sin determinar el nombre del
representante legal de la empresa, omision que indudablemente produce la
nulidad del procedimiento coactivo”®

“TERCERO.- Segun el principio del debido proceso legal, la demanda
contencioso tributaria debe citarse, como ordena el Art. 252 del Cdodigo
Tributario, o sea, a la autoridad demandada o titular del Organo
administrativo del que emand el acto o resolucién que se impugna,
disposicidn ésta que se ajusta a lo que se indica en el inciso 3ro. del Art. 241
del mismo cddigo, que dice que demandado es esa autoridad a la que se
refiere el Art. 252 o el representante del érgano indicado en esta misma
disposicion legal, que debe estar individualizada en la demanda para
cumplir con lo que manda el numeral 4 del Art. 245 del mismo codigo, que
reitera esa condicién del demandado, lo cual consta que ha sido
expresamente reconocido en la primera providencia dictada por el
Magistrado de sustanciacion del Tribunal de instancia que ha calificado la
demanda como clara y completa y por reunir los requisitos del Art. 245 del
Codigo Tributario. (...) Nada tiene que ver con el caso, para efectos
tributarios, que en la demanda se haga solidariamente extensiva la misma a
la autoridad del 6rgano del que emana el acto a quien bien pudo también
validamente dirigirse la demanda en exclusividad, sin que por ello haya
dejado de cumplirse o se haya cumplido mal con la solemnidad sustancial
4ta del Art. 355 del Codigo de Procedimiento Civil, que dice que la

demanda debe citarse al demandado o a quien legalmente lo represente”®.

2.5. Notificacion

Es uno de los elementos que otorga validez al acto. Constituye el momento en
que el acto administrativo despliega sus efectos sobre los administrados. Entiéndase que
al referirnos a actos administrativos damos por descartado otras actuaciones del 6rgano
administrativo, nos referimos a los actos administrativos relacionados con la
determinacion de la obligacion tributaria, asi como las resoluciones que dicten las

autoridades respectivas, conforme lo dispone el articulo 85 del Cdédigo Tributario.

64 115-2001, R.O. No. 14 de 4 de febrero de 2003
65 35-99, R.O. No. 14 de 4 de febrero de 2003
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“CUARTO.- [...] Esta Sala también ha sentado jurisprudencia de
aplicacion obligatoria en el sentido de que la notificacion de un acto
administrativo, para que surta efectos legales debe realizarse en una de las
formas sefialadas en el Codigo Tributario correspondiendo a la
administracion la prueba de su efectiva realizacion. En la especie, se
observa que la reclamacion se present6 el 9 de julio del 2001, fs. 3 del
proceso y la resolucion de 21 de agosto del 2001 que niega la reclamacion
formulada por Luis Anibal Valencia Chang fue notificada el mismo dia, fs.
60 a 61. Las notificaciones posteriores de 22 y 23 de agosto del 2001 que
obran de fs. 62 fueron innecesarias y carecen de efecto conforme tiene
resuelto la Sala en el caso 32-2002. Por consiguiente, si entre el 9 de julio y
el 21 de agosto del 2001, fechas de la reclamacién y la notificacion legal de
la resolucidn, transcurrieron 30 dias habiles exactos, no oper6 el silencio
positivo a favor del reclamante Luis Anibal Valencia Chang, previsto en el
Art. 77 de la Ley Organica de Aduanas”®®

“CUARTO: EIl hecho de que el personero de la empresa haya propuesto
tempestivamente la demanda de impugnacion en contra de la resolucion
contenida en el oficio de 29 de junio de 1992, fs. 9 de los autos, demuestra
que tuvo conocimiento del mismo. En esa razon no procede analizar si su

notificacion fue o no realizada en forma™®’.

“TERCERO.- Es importante para el caso que se ventila, considerar que el
reclamo administrativo, de conformidad a lo que establece el Art. 110 del
Caodigo Tributario puede proponerse por los contribuyentes, responsables o
terceros que se creyeren afectados en todo o en parte por un acto
determinativo de obligacion tributaria, por una verificacion de declaracion,
por una estimacion de oficio o liquidacion, dentro del plazo de veinte dias
contados desde el dia habil siguiente al de la notificacion respectiva. El
Banco Popular del Ecuador S.A. a través de su procurador judicial, en el
escrito que pretende ser un reclamo manifiesta que la autoridad tributaria
“ha resuelto emitir Titulos de Créditos, o Cartas de Pago” los que “no han
sido legalmente notificados con un acto administrativo de determinacién”.
Ello significa que el reclamo evidentemente se adelanté a la propia
existencia del acto administrativo a impugnarse, pues conforme a la doctrina
y al Art. 85 del Cddigo Tributario todo acto administrativo se notificara a los
interesados, siendo ineficaces y hasta cierto punto inexistentes mientras no
se realice este acto procesal. En consecuencia no cabia presentarse reclamo
de un acto administrativo que todavia no ha sido notificado®®

“TERCERO.- La discrepancia se contrae a la fecha en que se realizd la
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notificacion de la resolucion impugnada. La empresa sostiene que se
produjo el 31 de octubre de 1997 en tanto que la administracion sustenta que
ocurrio el 27 de octubre del mismo afio. De fs. 1 a 27 de los autos obra la
resolucion impugnada. En la misma se observa lo siguiente: Que fue
expedida el 21 de octubre de 1997 y que fue notificada el 27 de octubre del
mismo afio. En la demanda, la parte actora afirma que la resolucion fue
entregada en el estudio juridico de su abogado patrocinador el 31 de octubre
de 1997 y que, dandose por notificada, el 24 de noviembre del mismo afio
propuso la demanda de impugnacion en esa misma fecha, vale decir el 24 de
noviembre de 1997 (fs. 30 de los autos). Es de advertir que en la
contestacion al recurso de casacion la actora modifica su aseveracion y no
sostiene simplemente que la resolucion fue entregada en el estudio juridico,
sino que la resolucion fue notificada el 31 de octubre mencionado (parrafo
cuarto de la pégina segunda del escrito de contestacion al recurso de
casacion, fs. 8 del cuaderno de casacion). Las aseveraciones de la empresa
respecto de la fecha en que se efectud la notificacion son contradictorias y
por ello, no cabe hacer mérito de la prueba actuada tendiente a desvirtuar
que tal diligencia se efectu6 el 27 de octubre de 1997, segun obra en la copia
certificada de la resolucién impugnada, particular que antes se deja anotado.
Desde el 12 de mayo de 1997 en que se propuso la reclamacion, hasta el 27
de octubre del mismo afio en que se notifico la resolucion impugnada no
transcurrieron los ciento veinte dias que preve el Art. 21 de la Ley 05 ni se
produijo el silencio administrativo positivo™®

La notificacion, entendida como el acto por el cual se hace saber a una persona
natural o juridica el contenido de un acto o resolucion administrativa, o el requerimiento
de un funcionario competente de la administracion en orden al cumplimiento de deberes
formales™ se constituye en el medio por el cual los distintos actos administrativos se
ponen en conocimiento de sus destinatarios, a mas de la publicacion que es también una
modalidad de comunicacién; diferenciandose una de otra en que, la primera se
corresponde con actos administrativos particulares y, la segunda con destinatario
general. Su falta produce la ineficacia del acto, no su nulidad, conforme lo ha

reconocido la jurisprudencia fiscal en varios casos’.

Auln siendo independientes del acto administrativo notificado o publicado son

69 70-2001, R.O. No. 394 de 10 de noviembre de 2006
70 Art. 105 del Cédigo Tributario
& 27-2005 RO 398 de 16 de noviembre de 2006, 39-2002 RO 96 de 4 de junio de 2003, 30-2002

RO 56 7 de abril de 2003.
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componentes determinantes de su eficacia que pueden desembocar en su inexistencia’®
considerando que esta actuacion obliga a sus destinatarios y comienza a surtir sus
efectos a partir del dia siguiente de producida. En este contexto, cabe referirse a dos
posibles situaciones que pudieren presentarse: la primera de ellas es que la notificacion
no se produzca, con lo cual, el acto no empieza a surtir efectos legales ni adquiere
firmeza; y la segunda, es que adolezca de vicios, consiguientemente, debe declararse

nula.

Si bien el Cdédigo Tributario permite distintas formas de notificacion -en
persona, por boleta, correo certificado o por servicios de mensajeria, por la prensa, por
oficio, casilla judicial, correspondencia postal, constancia administrativa, en el
establecimiento de la persona juridica y, por correo electrénico- no es menos cierto que
corresponde a la Administracion Tributaria probar su efectiva realizacion”, dejando
constancia de la recepcion por el interesado o su representante, fecha, identidad y
contenido del acto notificado, caso en el cual estamos frente a la notificacion expresa
debidamente comprobada; no asi, entratdindose de la notificacion téacita que opera
cuando no habiéndose verificado notificacion alguna, la persona a quien ha debido
notificarse una actuacién efectle cualquier acto o gestion por escrito que demuestre
inequivocamente su conocimiento, caso en el cual se considerard como fecha de la
notificacion aquella en que la persona que debia ser notificada ejerza el respectivo acto
0 gestion. Sobre tal hecho existe jurisprudencia de la Sala de lo Fiscal de la Corte

Suprema de Justicia expresada en varios fallos™.

Como consecuencia de lo anotado, debemos entender que la boleta de

2 62-96, R.O. No. 339 de 4 de junio de 2001; 81-2003, R.O. No. 331 de 10 de mayo de 2004
& 74-99, R.O. No. 480 de 24 de diciembre de 2001, 31-2002, R.O. No. 330 de 7 de mayo de 2004.
“ 93-2000, R.O. No. 601 de 20 de junio de 2002, 76-99, R.O. No. 723 de 12 de diciembre de 2002

y, 131-2001, R.O. No. 390 de 6 de noviembre de 2006.
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notificacion es un instrumento publico, y que por lo tanto, no puede enervarsela con una
actuacion de Notario™. Pudiere ocurrir que la notificacion se realice en lugar distinto del
sefialado, verbigracia, en otro casillero judicial, de ser asi, se considerard como no
realizada. No obstante, la jurisprudencia no ha encontrado causal de invalidacién en el
hecho de haberse verificado en lugar distinto siempre que, haya sido efectiva y que el
notificado actle en consecuencia. Producido esta actuacion, se concreta el fin de la

notificacion y la integracion del acto administrativo.

2.6. Motivacion

La motivacion es una exigencia del Estado Constitucional de Derecho™ por ser
un elemento esencial del acto que le provee de la correcta interpretacion de su sentido y
alcance; la constituyen los fundamentos de hecho y de derecho que dan origen al acto.
Es la parte auténtica, satisfactoria y “considerativa” con que la administracion tributaria

sostiene la legitimidad y oportunidad de su decision.

La motivacion es obligatoria en la expediciéon de todos los actos, de ella solo
pueden prescindirse en los actos tacitos en los cuales no existe manifestacion de
voluntad. En la considerativa, se analizan asuntos que tocan a los hechos y al derecho. Al
analizarlos, el fallo consigna aquellos hechos que se tienen por probados y aquellos
puntos de derecho que quedan aceptados. En esta Gltima parte aparece la interpretacion y

aplicacién que se conceptia son las apropiadas y en consecuencia las que han de

» 30-2002 R.O. No. 56 de 7 de abril de 2003; 36-2002 R.O. No. 168 de 12 de septiembre de 2003;
38-2002 R.O. No. 241 de 29 de diciembre de 2003

& Previo a la expedicion de la Constitucion de la Republica del Ecuador no era requisito la
motivacion de los actos administrativos, sobre ello, precisamente se refieren los fallos 64-2000 y 30-2001,
R.O. No. 95 de 3 de junio de 2003.

69



prevalecer para lo posterior’’.

La emision del acto administrativo debe basarse en hechos ciertos y verdaderos
que en determinado momento constituirdn una guia para la interpretacion del acto y un
medio de prueba de la intencionalidad administrativa, de no ser asi, se estaria
incurriendo en vicios de forma y de arbitrariedad pero no de nulidad puesto que, la falta
de motivacion de los actos administrativos conciernen a su contenido y no a la
incompetencia o vicios de procedimiento. Asi lo demuestra el fallo 170-2004, RO 45 de

19 de marzo de 2007 y demés jurisprudencia de la Sala de lo Fiscal’®.

“TERCERO.- En conformidad al Art. 132 del Cdodigo Tributario, 139 de la
codificacion, los actos administrativos se consideran nulos por vicios de
competencia y por vicios de procedimiento si los mismos hubieren causado
indefension o hubieren influido en la decision del reclamo. Otra cuestion, es
la referente a la motivacion de los actos administrativos, prevista en los
articulos 24 numeral 13 de la Constitucién y 81 y 101 numeral 2 del Codigo
Tributario, 103 numeral 2 de la codificacion. Cuando no se cumple la
motivacion, el acto de que se trate no presta mérito”.

El acto que no ha sido motivado no presta mérito alguno y, excepcionalmente
puede subsanarse por medio de una motivacion ulterior suficientemente razonada y
desarrollada. En sintesis, la motivacion —por regla general- no puede sanearse, sin
perjuicio —excepcion- que el acto sea tardiamente motivado y saneado, conforme lo han
resuelto los fallos 47-93, RO 679 8 de octubre 2002 y, 130-2000 RO 53 de 2 abril de
2003. No creemos que la motivacion sea exigible solo de los actos que afectan derechos
0 intereses de los administrados, resuelvan recursos, etc., como sostiene alguna doctrina

restrictiva’; todos los actos administrativos necesitan ser motivados. Ademas que las

7 José Vicente Troya Jaramillo, EI Recurso de Casacién en Materia Tributaria

8 172-2004, 173-2004, 176-2004, 177-2004, RO 45 de 19 de marzo de 2007, 162-2004 RO 43 de
16 de marzo de 2007 y, 222-2004 RO 122 de 9 de julio de 2007

” Doctrina que establece que la motivacion no es obligatoria para los actos normativos ni de
contenido general, en contraposicion a la que considera que todos los actos administrativos deben ser
notificados.
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normas constitucionales y legales mencionadas a lo largo de este trabajo, asi lo
establecen, a la que debemos agregar la del articulo 4 del Reglamento para el control de
la discrecionalidad en los actos de la Administracion Publica expedido mediante

Decreto No. 3179:

“De la motivacion.- Siempre que la administracion dicte actos
administrativos es requisito indispensable que motive su decision, en los
términos de la Constitucion y este reglamento.

La motivacion no es un requisito de caracter meramente formal, sino que lo
es de fondo e indispensable, porque sélo a través de los motivos pueden los
interesados conocer las razones que justifican el acto, porque son necesarios
para que pueda controlarse la actividad de la administracién, y porque sélo
expresandolos puede el interesado dirigir contra el acto las alegaciones y
pruebas que correspondan segun lo que resulte de dicha motivacion que, si
se omite, puede generar la arbitrariedad e indefension prohibidas por la
Constitucion.

La motivacion se constituye como la necesaria justificacion de la
discrecionalidad reglada administrativa, que opera en un contexto diferente
al de la propia decision. Aquella sera atacable en materialidad a través de la
desviacion de poder o la falta de causa del acto administrativo, pero en el
caso de los actos discrecionales encontrard su principal instrumento de

control en la justificacion, precisamente por la atenuacion de la posible
fiscalizacion sobre los otros elementos del acto administrativo.

Efectivamente, el articulo 77 literal 1) de la Constitucién ordena que las
resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion si en
la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se
explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos
administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se
consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran sancionados. De
igual forma, la Ley de Modernizacion en su articulo 31, exige la motivacion para todos
los actos emanados de los 6rganos del Estado, ademas de establecer la obligatoriedad de
indicar los presupuestos de hecho y las razones juridicas que han determinado la
decision del 6rgano, en relacion con los resultados del procedimiento previo. Asimismo,
el Cddigo Tributario (Art. 81) determina que todos los actos administrativos seran
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motivados enunciandose las normas o principios juridicos que se haya fundado
explicando la pertinencia de su aplicacion a los fundamentos de hecho cuando resuelvan
peticiones, reclamos o recursos de los sujetos pasivos de la relacién tributaria, o cuando

absuelvan consultas sobre inteligencia o aplicacion de la ley.

La motivacion va méas alld de la enunciacién de normas, constituye la
declaracién de las circunstancias o presupuestos que llevaron a la emanacion del acto,
sin pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de los preceptos legales aplicables al

caso, conforme lo dispuesto por el ERJAFE en el numeral 4 del articulo 156.

2.7. Nulidad y convalidacion

Es de conocimiento general que la teoria del derecho establece dos tipos de
nulidad, facilmente aplicables al acto administrativo por proceder de un poder publico, a

saber: absoluta o de pleno derecho v, relativa.

La nulidad absoluta genera total ineficacia del acto administrativo, de manera
inmediata y general, con la caracteristica que no es sanable. Se origina por si misma y
cabe oponerla en contra o a favor de cualquiera, como sancién aplicable a los actos
ilegales, ademas por el principio de autotutela de que goza la administracion. Al efecto,
en el fallo 38-93, R.O. No. 506 de 31 de enero del 2002, la Sala de lo Fiscal de la ex
Corte Suprema de Justicia dispuso precisamente sobre la imposibilidad de

convalidacién del acto nulo:

“TERCERO.- Si bien el Art. 85 del Cddigo Tributario, vigente en la
actualidad como también lo estuvo a la época del acto administrativo de
determinacion (noviembre de 1976), dispone que: “Todo acto administrativo
relacionado con la determinacion de obligacion tributaria, asi como las
resoluciones que dicten las autoridades respectivas, se notificara a los
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peticionarios 0 reclamantes y a quienes puedan resultar directamente
afectados por esas decisiones, con arreglo a los preceptos de este Codigo.-
El acto de que se trate no serd eficaz respecto de quien no se hubiere
efectuado la notificacion”; la norma transcrita debe ser analizada y aplicada
en su real contenido; efectivamente, ella ordena en forma indiscutible que
todo acto de la administraciébn que tenga por objeto, entre otros, la
determinacion de obligaciones tributarias debe ser previamente notificada a
quien pueda afectarla directamente y su cumplimiento sanciona, no con
nulidad per se, del acto no notificado, como sostiene el recurrente, sino con
su eficacia. Se hace necesario, por tanto, distinguir estos dos conceptos: La
nulidad, al menos cuando ella es absoluta y por tanto no puede convalidar,
afecta a la existencia misma del acto, a tal punto que el acto absolutamente
nulo, no solo que no puede convalidar sino que juridicamente no existio y
por ende no produjo efecto alguno y las cosas deben volver a su estado
inicial; en cambio la ineficacia de un acto administrativo no afecta a su
existencia misma, sino solo al efecto que esta llamado a producir. El acto
ineficaz existe pero los efectos del mismo no se pueden dar sino en la
medida en que el afectado lo convalide mediante su voluntaria aceptacion de
intervencion”.

Bocanegra, sobre este tema, nos dice lo siguiente:

“Si, con las cautelas debidas, puede decirse que, en el Derecho privado, un
particular perjudicado por un acto nulo puede adoptar, en principio, una
posicién pasiva ante el mismo, esto es, puede sencillamente ignorarlo, ya
que solo podra ejecutarse en su contra el acto viciado a través de una
resolucion judicial, en cuyo ambito la nulidad podra ser alegada y depurada,
en el Derecho Administrativo, por el contrario, el 6rgano autor de un acto
nulo de pleno derecho puede ejecutarlo directamente, por si mismo, sin
auxilio judicial alguno, y empleando, incluso, en su caso, una amplia gama
de medios de ejecucidn forzosa... Asi pues, aungue el acto nulo sea ineficaz
y no obligue a nadie a su cumplimiento, el particular debera impugnarlo
para evitar que la Administracion haga uso de sus poderes de ejecucién de
oficio e imponga su contenido en la realidad por la via de los hechos, lo que
no significa, en absoluto, como se ha notado, que el acto nulo sea eficaz,
sino, sencillamente que, con frecuencia, resulta preciso salir al paso de la
pura via de hecho en que la ejecucion de un acto nulo de pleno derecho se
convierte.®

La nulidad de un acto administrativo produce distintos efectos juridicos, entre

ellos: su ineficacia, la recurrencia en cualquier tiempo ante los organos judiciales,

80

Radl Bocanegra Sierra, Lecciones sobre el acto administrativo, tercera edicion. Thomson
Civitas, 2006, Pag. 179.
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insubsanabilidad del vicio de nulidad y, su correspondiente declaracion de nulidad. La
nulidad absoluta a mas de abarcar elementos como el objeto, licitud, competencia, etc.,
debe incluir un examen de los requisitos esenciales que pudieren disponer leyes

especiales.

La convalidacion considerada como la operacion de la administracion
consistente en la expedicién de un nuevo acto que consolide su eficacia y subsane el
acto invalido sélo procede respecto de los actos de nulidad relativa, por parte del mismo

organo que los dicto.

El Cddigo Tributario distingue con claridad la nulidad de los actos y
procedimientos administrativos y la nulidad del proceso contencioso-tributario. En ese
sentido, los fallos 61-99 RO 600 de 19 de junio de 2002 y, 164-2004, R.O. 397 de 15 de

noviembre de 2006, disponen:

“CUARTO: En conformidad con el Art. 272 de la Codificacion del Cédigo
Tributario a menester diferenciar entre la nulidad de los actos
administrativos que es de caracter material de la que se refiere al juicio
contencioso que es de caracter procesal. Para que ocurra lo primero deben
darse las situaciones previstas en el Art. 139 de la codificacion, las que
conciernen a la falta de competencia o a errores de procedimiento que hayan
obstado el derecho de defensa o que hubieren influido en la decision del
reclamo. Para lo segundo deben darse las situaciones previstas en el Art. 346
de la Codificacion del Cadigo de Procedimiento Civil, norma de aplicacion
supletoria a falta de disposicion expresa que obre en el Codigo Tributario.
La nulidad de los actos administrativos no conlleva la nulidad del
procedimiento como equivocadamente se sostiene en el auto recurrido”

Asimismo, existe el criterio que la nulidad debe ser declarada en sentencia de
mérito, de oficio o a peticion de parte, siendo necesario que haya influido en la decision

del asunto o de la causa, respectivamente®:

8 143-98, R.O. No. 487 de 4 de enero de 2002; 64-2004, RO 559 de 6 de abril de 2005; 81-98, RO
167 de 11 de septiembre de 2003; 39-99 RO 635 de 7 de agosto de 2002; 7-99 RO 600 de 19 de junio de
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“CUARTO.- En lo referente al Cddigo Civil, la primera referencia radica
en el hecho de que en ningun caso se puede declarar valido el acto que la ley
declara nulo, y la otra referencia en cuanto a los actos absolutamente nulos
no pueden producir efectos juridicos de ninguna naturaleza. [...]
SEPTIMO.- Ademas, es pertinente considerar el texto del articulo 132 del
Cadigo Tributario, que permite la declaratoria de la nulidad de los actos, que
puede ser de oficio 0 a peticion de parte, al haberse demostrado la existencia
de vicio, sea de competencia o de procedimiento, siendo por ello dable la
interposicion del recurso como en este caso para subsanar las deficiencias
detectadas”.

“CUARTO: [...] Con todo, débese considerar que la nulidad por vicios de
procedimiento, que podria ser la aplicable al caso presente, cabe declararla
Unicamente cuando cause indefension o incida en la decision del asunto, lo
que no ha sucedido. Por ello deniégase la solicitud de nulidad en mencion”

“TERCERO: EI Art. 132 del Cdodigo Tributario estatuye que se declarara
de oficio o a peticién de parte la nulidad de los actos administrativos por
vicios de competencia o de procedimiento. Para que ocurra lo segundo debe
haberse obstado el derecho de defensa o que la omision hubiere influido en
la decision del reclamo”.

Conforme indicamos anteriormente respecto de la importancia de la notificacion, es
menester recordar que su falta no produce nulidad pero si ineficacia. Al efecto, se ha

dicho lo siguiente®:

“TERCERO: [...] Una resolucion se entiende conocida por el
contribuyente, y por ende, eficaz, unicamente desde su notificacion al
amparo del inciso segundo del Art. 85 del propio codigo, que prevé que el
acto de que se trate no sera eficaz respecto de quien no se hubiere efectuado
la notificacion, como la ha resuelto esta Sala en los recursos 30-2002
(Registro Oficial 56 de 7 de abril del 2003) y 39-2002 (Registro oficial 96
de 4 de junio del 2003). Es asi que, desde la fecha en que se completd el
reclamo administrativo, hasta el 17 de octubre del 2001 en que se notifico
con la resolucidn s/n del Gerente del Primer Distrito de la CAE que lo niega,
transcurrieron en exceso los veinte dias que prescribe el Art. 77 de la Ley
Organica de Aduanas mas los cinco dias de prueba conferidos por el Gerente
Distrital mediante providencia de 11 de septiembre del 2001, por lo cual,
habia operado el silencio positivo a favor de la empresa actora”

Si la nulidad se produce por omisién de solemnidades, es preciso que éstas hayan

2002; 8-98 RO 542 de 26 de marzo de 2002.
8 Recursos 27-2005, R.O. No. 398 de 16 de noviembre de 2006; 39-2002 RO 96 de 4 de junio de

2003; 30-2002 RO 56 de 7 de abril de 2003; 75-2000 RO 543 de 27 de marzo de 2002, 38-93 RO 506 de
31 de enero de 2002.
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podido influir en la decision de la causa. En este caso, debemos remitirnos a las normas
supletorias del Cddigo de Procedimiento Civil, que a su vez sefiala la existencia de
nulidad por vicios de competencia, falta de citacién con la demanda, falta de prueba o
de notificacion y en general por vicios de trdmite relevantes cuya omision impida ser
instrumento de administracion de justicia. La imposibilidad de subsanacion se sustenta
en la sujecidn a la ley sobre todo, al principio de legalidad manifiesta en la Constitucion
que impide a las autoridades administrativas y judiciales apartarse del ordenamiento

juridico.

En sintesis, las consecuencias de la nulidad implican: por una parte,
imposibilidad juridica de convalidacién e ineficacia; y, posibilidad de impugnacién; vy,
por otra parte, declaratoria de nulidad de oficio sin perjuicio de que medie peticion de

parte interesada.

2.8. Caducidad y prescripcion

El Cddigo Tributario mantiene normas expresas de regulacion de la caducidad y
prescripcion, asi como sus plazos de extincién; ademas que existe numerosa

jurisprudencia que, pasaremos analizar.

En efecto, sobre la caducidad cabe conocer que la Sala de lo Fiscal en varios
fallos®® concluy6 que sélo puede ser analizada si se ha reconocido la competencia de la
autoridad administrativa. Por otra parte, conocidos los plazos de operacion sefialados en

el articulo 94 del Cédigo de la materia, la Sala ha fallado de la siguiente manera®:

8 170-2003 RO 406 de 28 de noviembre de 2006, 177-2003 RO 427 de 23 de septiembre de 2004,
86-2003 RO 312 de 13 de abril de 2004,
84 Recursos 67-2001, R.O. No. 55 de 4 de abril de 2003 (47-93 RO 679 de 8 de octubre de 2002,

139-98 RO 447 de 6 de noviembre de 2001, 64-2001 RO 265 de 3 de febrero de 2004, 67-2001 SRO 55
de 4 de abril de 2003).
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“CUARTO.- De acuerdo con lo resuelto por la Sala de lo Fiscal de la
Corte Suprema de Justicia en sus resoluciones, especialmente en los Nros.
89-97 de 11 de noviembre de 1999, publicada en el Registro Oficial No. 43
de 24 de marzo de 2000: 25-95 de diciembre de 1995, publicada en el
Registro Oficial 888 de 22 de febrero de 1996; 20-97 de 23 de marzo de
1999, publicada en el Registro Oficial No. 183 de 25 de 1999, la fecha
desde la que corre la caducidad es la sefialada en el Art. 94 del Cddigo
Tributario, es decir, tres afios contados desde la respectiva declaracion
efectuada por el contribuyente hasta la fecha en que se le haya notificado
legalmente con la orden de determinacion tributaria. Si ésta no se inicia o se
suspende por quince dias, no corre la suspension del plazo de caducidad”.

Respecto de la prescripcion, si bien el Codigo Tributario sefiala los plazos para
que opere, no ha lugar mientras se discuta a nivel administrativo la determinacion de la

obligacioén tributaria®:

“CUARTO.- Respecto a la alegacién de que la sentencia de 12 de mayo
del 2004 ha inobservado las normas contenidas en los varios articulos del
Cadigo Tributario sefialados por la recurrente, cabe sefialar lo siguiente: la
prescripcion de la obligacion tributaria se produce de conformidad con lo
establecido en el Art. 55 de la Codificacion del Codigo Tributario (antes 54)
en el plazo de cinco afios, contados desde la fecha en que fueron exigibles;
y, en siete afios, desde aquella en que debid presentarse la correspondiente
declaracion, si ésta resulta incompleta o si no se la hubiere presentado. De
conformidad con la Resolucion No. 7 del ex Tribunal Fiscal de la Republica
publicada en el Registro Oficial No. 14 de 30 de agosto de 1979, citada en la
sentencia recurrida, la prescripcion no opera cuando Sse encuentra
discutiendo a nivel administrativo o jurisdiccional la determinacién de la
obligacion tributaria. [...] La tesis de que la prescripcion se suspende en las
circunstancias mencionadas, ha sido aceptada de modo reiterado por esta
Sala, entre otros, en los recursos 97-97, sentencia publicada en el Registro
Oficial 443 de 15 de octubre del 2004; 35-98, sentencia publicada en el
Registro Oficial 635 de 7 de agosto del 2002, y 33-99, sentencia publicada
en el Registro Oficial 679 de 8 de octubre del 2002, los cuales constituyen
precedente jurisprudencial obligatorio en conformidad con el Art. 19 de la
Codificacion de la Ley de Casacion, por lo que cabia, como en efecto ha
ocurrido, que la Sala juzgadora la aplicara al caso presente. Por ende, a la
fecha en que se expidié el auto de pago 30 de diciembre de 1999, ain no se
habia producido la prescripcion de las obligaciones tributarias a cargo de la
empresa actora, como bien lo ha reconocido la Sala juzgadora en la
sentencia recurrida”.

Asimismo, la prescripcion ocurre sin que sea preciso que la Administracion se

8 Fallo 143-2004, R. O. No. 43 de 16 de marzo del 2007
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haya pronunciado previamente en un acto administrativo®, lo cual es importante si

consideramos que los plazos de operacion se encuentran definidos y deben cumplirse

sin consideracion a la expedicién de actos de la administracion. El fallo 183-2004, R.O.

No. 397 de 15 de noviembre del 2006 ha concluido:

“CUARTO: EI Art. 54 del Cdédigo Tributario, entonces vigente, prevé que
la prescripcion opera en cinco afios desde que las obligaciones son exigibles
y en siete afios desde que debid presentarse la declaracion y no se la
present0 o si resultase incompleta. EI Art. 55 del indicado codigo estatuye
que se interrumpe la prescripcion por la citacion con el auto de pago o por el
reconocimiento expreso o tacito de las obligaciones tributarias. El
levantamiento de actas de fiscalizaciones y en general determinaciones
tributarias y su notificacion; la emision de titulos de crédito y su
notificacion, no interrumpe la prescripcion. QUINTO: Cuando se solicito la
declaratoria de prescripcion, habia decurrido respecto de todas las
obligaciones, el plazo de cinco afios desde que fueron exigibles, sin que se
hubiese interrumpido la prescripcion. Esta Sala ha sentado jurisprudencia en
el sentido de que para que se considere una declaracion incompleta debe
existir el ocultamiento de un rubro, pues, de otra manera, cualquier
inexactitud produciria el efecto de que la prescripcion sea de siete y no de
cinco afnos”.

Sobre esto Gltimo, la sentencia 227-2004, R.O. No. 45 de 19 de marzo de 2007 ha

sefialado:

“QUINTO: [...] Esta Sala, en fallo de triple reiteracion que constituye
precedente jurisprudencial obligatorio en los términos del Art. 19 de la Ley
de Casacion, ha reconocido que una declaracién es incompleta cuando
existe ocultacion de un rubro y no por omisiones o inexactitudes de rubros
(Recursos 64-2001, R.O. 265, martes 3 de febrero del 2004; 69-2002, R.O.
117, jueves 3 de julio del 2002; 164-2003, R.O. 556, viernes 1 de abril del
2005) pues sostener lo contrario llevaria a la absoluta afirmacion de que
toda prescripcion es de siete afios”.

Es comun la confusion entre caducidad y prescripcion, en tal sentido, la Sala de lo

Fiscal de la ex Corte Suprema de Justicia acertadamente ha establecido la diferencia

entre las mismas, en los siguientes términos®’:

86
87

84-2001 SRO 55 de 4 de abril de 2003, 16-2002 RO 56 de 7 de abril de 2003
227-2004, R.O. 45 de 19 de marzo del 2007:
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“QUINTO.- Con relacion a la excepcion 5 del Art. 213 del Codigo
Tributario, relativa a la extincién total o parcial de la obligacién tributaria,
es preciso distinguir entre la prescripcion alegada por el recurrente en la
letra a) del numeral 1.1. de su escrito de excepciones, y la caducidad de la
facultad determinadora, a la que se refiere en la letra b). La prescripcion es
una forma de extinguir las obligaciones tributarias, mientras que la
caducidad es la preclusion del tiempo con el que cuenta la Administracion
Tributaria para ejercer su facultad determinadora a través de las
verificaciones y reliquidaciones que creyere del caso. Es decir que, al
prescribir la obligacién tributaria, ésta se extingue y con ella, la
administracion pierde su facultad para cobrarla o recaudarla, mientras que
con la caducidad, la administracion se ve impedida de realizar
determinaciones o verificaciones, segun corresponda. La prescripcion, como
forma de extinguir las obligaciones, es una causa para la interrupcién del
proceso coactivo que se inicia para recaudarlas, lo que no ocurre con la
caducidad, con relacion a la prescripcion alegada [...]”.

De lo indicado, podemos concluir que, la prescripcion se produce por falta de
ejercicio de un derecho durante un periodo de tiempo. Su consecuencia es la extincion
de la obligacion que beneficia a todos los obligados al pago. Puede interrumpirse
iniciandose el computo del plazo desde el principio. La prescripcion se cuenta desde el
dia siguiente al de la notificacion legal con la determinacion; mas en el caso de la
caducidad, ésta empieza a correr desde el dia siguiente al que debio presentarse la
declaracion o debio realizarse la liquidacion legal. La caducidad es automatica y puede

operar de oficio; la prescripcion ha de ser alegada.

En resumen, caduca la facultad administrativa para realizar determinaciones,

prescribe las obligaciones tributarias.

2.9. Resoluciones administrativas

Las Resoluciones son los actos administrativos como formas de expresion de la
voluntad de la administracion que crea efectos juridicos directos e inmediatos. Son —
aunque no el dnico- el tipo mas caracteristico de acto administrativo, por ser
considerado como definitivo que pone fin a un expediente y, por ende, prevalece sobre
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los actos administrativos iniciales. En efecto, los fallos transcritos a continuacién en la

parte que nos interesa, asi lo han confirmado:

“QUINTO.- [...] Por razones de elemental Idgica se ha de entender que
las resoluciones y las presunciones de que éstas gozan y que son propias de
la Resolucion No. 056 de 17 de diciembre de 1996, prevalecen sobre los
actos de determinacion iniciales, en la especie, sobre la del convenio sin
nimero celebrado el 29 de diciembre de 1995,

“OCTAVO: Tambien es del caso sefialar que el numeral 2 del Art. 132 del
Codigo Tributario determina como causal de nulidad de los actos
administrativos, el que hubieren sido dictados con prescindencia de las
normas de procedimientos o las formalidades que la ley prescribe, siempre
que hayan obstado el derecho a la defensa o que la emision hubiere influido
en la decision del reclamo, causal que la Sala estima aplicable al caso, por
cuanto el convenio tributario tal como consta del proceso se ha celebrado
con claro incumplimiento de las formalidades que la ley prescribe, lo cual,
indudablemente, ha influido en la decision del mismo y por tanto, la
sentencia recurrida al no haberlo asi establecido ha dejado de aplicar esta
norma que es pertinente al caso. NOVENO.- De conformidad con el
numeral 1 del Art. 189 del Codigo Tributario, la autoridad tributaria estaba
facultada a proceder, como lo ha hecho, a la revision del convenio tributario,
al estimar que el mismo ha sido celebrado con evidentes errores de hecho y
de derecho que, quedan sefialados y con violacion de las expresas
disposiciones legales que también se indican, correspondiéndole por tanto al
actor en acatamiento a lo que preceptua el Art. 273 del Codigo Tributario,
demostrar que si se cumplieron todos y cada uno de los requisitos y
formalidades exigidos para su legal otorgamiento, ya que la administracion
como consta de autos y lo sostienen también el Procurador Tributario al ser
citado con la correspondiente demanda, negd simplemente los fundamentos
de hecho y de derecho de la misma, por lo cual la carga de la prueba le
correspondia al impugnante de la resolucion y no a la administracion, que
simplemente la negd. La sentencia del Tribunal Fiscal también viola esta

disposicion legal”®°.

2.10. Silencio administrativo

Del vinculo juridico existente entre la administracion tributaria y los

administrados se derivan un sinnumero de obligaciones y derechos reciprocos, que

determinan ciertas actuaciones. No obstante, puede ocurrir lo contrario, es decir,

88

89

8-98, R.O. No. 542 de 26 de marzo del 2002:

7-99, R.O. No. 600 de 19 de junio del 2002:
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omisiones. Omisiones estas que implican un analisis ético- juridico por el valor que
tiene para los administrados el pronunciamiento de la administracion y, los efectos que
produce su abstencion, traducidos en la violacion de un deber de accion, atentatorios a
la eficacia y eficiencia administrativa® vy, la consecuente infraccion a la ley,

considerando que es su deber y obligacién, como se sefiala en el siguiente fallo™:

“TERCERQO: [...] Esta Sala de lo Fiscal tiene sentada jurisprudencia en el
sentido de que la aceptacion técita es una cuestién que atafie al orden vy al
derecho publico por lo que se la debe declarar de oficio ain sin mediar
peticion de parte y aplicando el Art. 288 del Cddigo Tributario respecto de
la obligacion del Juez de suplir las omisiones que las partes incurran sobre
asuntos de derecho como consta en los fallos Nros. 31-99 de 5 de junio de
2002 y 55-2000 de 29 de mayo de 2002, ambos publicados en el Registro
Oficial 635 de agosto 7 de 2002; 66-2001 de 14 de marzo de 2002, Registro
Oficial 637 de 9 de agosto de 2002 y 132-2001 de 28 de agosto de 2002,
Registro Oficial 693 de 29 de octubre de 2002. Ademéas mediante fallo 4-97
de 30 de junio de 1999, publicado en el Registro Oficial 272 de 8 de
septiembre de 1999 esta Sala ha reconocido que no existe término o plazo
para intentar accion contenciosa ante los tribunales distritales de lo Fiscal
por silencio administrativo positivo, que es precisamente lo que reconoce el
Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 2 en la sentencia recurrida al reconocer la
aceptacion tacita de los reclamos iniciales. No pudo en consecuencia el
Tribunal indicado violar, como en efecto no ha violado o dejado de aplicar
ninguna de las disposiciones legales mencionadas en el escrito de recurso”.
En concordancia, el fallo 37-2001, R.O. No. 680 de 10 de octubre del 2002:

“TERCERO: El Art. 21 de la Ley 05, ante la falta de pronunciamiento de
la administracion respecto de peticiones, reclamaciones o recursos, sin
condicionamiento o cualificacion alguna, simple y llanamente prevé que el
silencio equivale a aceptacion de las pretensiones de los particulares, e
inclusive determina que el funcionario por cuya culpa se origina semejante
situacion es responsable de la misma. Habiéndose producido en este caso el
silencio de la administracion, segun reiterada jurisprudencia de esta Sala,
salvo los casos de revision y consultas, procede que se reconozca que existe
aceptacion tacita en los términos de la norma mencionada. No cabe, de otro

% En una formulacién amplia la eficacia supondria la idoneidad de los medios empleados en

relacion a los fines perseguidos, es decir, que atiende al resultado de la actividad. En cambio, la eficiencia
implicaria que en igualdad de medios id6neos se utiliza al que menos costes genere. La eficiencia seria
por consiguiente, una especie de la eficacia. Es decir, aquella eficacia que se consigue al menor coste
posible. La falta de celeridad en la actuacion administrativa atenta contra estos postulados. Vicenc
Aguado | Cudold, Silencio administrativo e inactividad, Madrid, Marcial Pons, 2001, P4g. 35.

Sobre lo mismo, la Constitucion del Ecuador en el art. 227 dispone que: “La administracion
publica constituye un servicio a la colectividad que se rige por los principios de eficacia, eficiencia,
calidad, jerarquia, desconcentracion, descentralizacion, coordinacion, participacién, planificacion,
transparencia y evaluacion”.

o 23-2002, R.O. No. 167 de 11 de septiembre de 2003:
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lado, confundir este efecto con la institucion de la exoneracion regulada
expresamente por el Cédigo Tributario”.

A partir de la expedicion de la Ley de Modernizacion del Estado se transforma el
régimen juridico vigente a la fecha en una nueva categoria que concede efectos
positivos al silencio de la administracion, transformando notablemente la situacién
juridica material del particular administrado que se hace acreedor de los efectos
previstos por la ley, sin esperar la expresion de la voluntad de la administracion por
mayor plazo del previsto que, por cierto, en el tema tributario se extiende a ciento veinte

dias.

La Constitucion del Ecuador (Art. 66 numeral 23) consagra el derecho a dirigir
quejas y peticiones individuales y colectivas a las autoridades y a recibir atencion o

respuestas motivadas. De igual forma, el articulo 132 del Codigo Tributario sefiala que:

Las resoluciones se expediran en el plazo de 120 dias habiles,
contados desde el dia habil siguiente al de la presentacion del reclamo, o al
de la aclaracion o ampliacion que disponga la autoridad administrativa”.

En forma concordante, el articulo 134 ibidem dispone:

“... En todo caso, el silencio administrativo no excluird el deber de la
administracion de dictar resolucién expresa, aunque se hubiere deducido
accion contenciosa por el silencio administrativo. En este evento, si la
resolucion expresa admite en su totalidad el reclamo, terminara la
controversia; si lo hace en parte, servird de elemento de juicio para la
sentencia; y si la resolucion fuere integramente negativa, no surtira efecto
alguno”.

Complementando las disposiciones legales mencionadas, la Sala a través de varios
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fallos™, ha dispuesto la aceptacion tacita por silencio administrativo:

“QUINTO.- Al no haberse expedido resolucion dentro de los 120 dias que
prevé el Art. 21 de la Ley 05 se ha producido el silencio administrativo
positivo en beneficio de la empresa”.

Asi como, la disposicion de que el reconocimiento del silencio administrativo es
mandatorio sin condicionamiento, incondicional y que no admite condicionamiento

alguno®:

“TERCERO: Esta Sala de lo Fiscal de la Corte Suprema de Justicia tiene
sentada jurisprudencia de aplicacion obligatoria para los tribunales
distritales y para las administraciones tributarias de toda clase, conforme al
Art. 19 de la Ley de Casacion, segun el cual, como se manifiesta en el fallo
No. 104-2002 de 16 de junio del 2003 que en materia aduanera no existe
ninguna condicion que permita considerar para el caso de silencio
administrativo ninguna interrupcion del plazo establecido en el Art. 77 de la
Ley Organica de Aduanas en vigencia que es incondicional. En igual
sentido, afiadiendo que no cabe aceptarse enunciados que rifien con el texto
de la ley, que acepta el silencio administrativo positivo por los siguientes
fallos emitidos por esta misma Sala: 103/2002 de 6 de mayo del 2003,
publicado en el Registro Oficial No. 107 d 19 de junio del 2003; 38/96 de
29 de enero de 1997, publicado en el Registro Oficial No. 39 de 8 de abril
de 1997; 31/96 de 24 de junio de 1998, publicado en el Registro Oficial No.
378 de 7 de agosto de 1978; 44/96 de 19 de mayo de 1977. La sentencia de
la que recurre ha aplicado en debida forma la Ley Organica de Aduanas y la
jurisprudencia existente”.

En resumen, el silencio administrativo es la falta de pronunciamiento de la
administracion referente a las solicitudes o reclamos presentados por los particulares
administrados. Sus efectos nacen de la ley con caracter de autbnomo por ser un

verdadero acto administrativo, conforme lo sostiene la Sala:

“TERCERQO: [...] Bien lo ha dicho esta misma Sala que el derecho que se
establece como consecuencia del silencio administrativo es un derecho

% 150-2003, R.O. 405 de 24 de agosto del 2004 (cuyo texto es el transcrito), 146-2004 RO 392 de
8 de noviembre de 2006, 55-2004 RO 559 de 6 de abril de 2005, 158-2003 RO 556 de 1 de abril de 2005,
104 2001 RO 402 de 23 de noviembre de 2006, 81-2002 RO 169 de 15 de septiembre de 2003

9 36-2003, R.O. No. 311 de 12 de abril del 2004:
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autébnomo que nada tiene que ver con los hechos o circunstancias anteriores
a su origen, a la que ni siquiera afecta una resolucién negativa posterior al
término que la ley establece para dar contestacion a un reclamo, por lo cual,
la accidn que se endereza ante el 6rgano jurisdiccional no esta dirigida a que
se declare el derecho, el cual se encuentra firme, sino a que dicho 6rgano
disponga su ejecucion inmediata, de tal forma que una accion de esta clase
no da origen a un proceso de conocimiento sino a uno de ejecucion, pues
este efecto positivo del silencio administrativo, no es una presuncion de
hecho que admite prueba en contrario, sino mas bien, una presuncion de
derecho que da origen a una accién auténoma”®*

“TERCERO: [...] Ha sostenido también esta Sala que el ordenamiento
juridico en vigencia contiene medidas para que en los supuestos de
pasividad de la administracién, el administrado no quede indefenso, ya que
al ser obligacion de la administracion dictar resolucion expresa, su
inactividad no puede ser indefinida ni causar perjuicio al administrado; es
por eso que el rigor del silencio administrativo positivo sustituye a la técnica
de autorizacion o aprobacion de lo pedido y no resuelto dentro del plazo
legalmente otorgado, pasado el cual, lo pedido por el requirente se entiende
otorgado, por lo que puede decir del silencio administrativo positivo que es
un verdadero acto administrativo, equivalente a la aprobacién o autorizacion
a la que sustituye legalmente como viene entendiendo la jurisprudencia que
considera ademas que si la administracion no actta con la debida diligencia
queda vinculada en términos estrictos de la misma manera que su hubiere
dictado una resolucion favorable™.

Como el silencio administrativo, se constituye en un acto creado a partir de una
omision; es pues, un acto presunto que trata de sustituir la declaracion de voluntad que
por ley le correspondia a la administracion por el criterio de resolucion que la misma
establece, es decir, la aceptacion de lo requerido. Aquel efecto legal se lleva a cabo
independientemente de la tardia y posterior resolucion de la administracion. La unica
forma juridica posible de dejarle sin efecto es acudiendo a la instancia contencioso

administrativa mediante el recurso de lesividad®.

% 73-2003, R.O. No. 330 de 7 de mayo del 2004; 221-04, R.O. No. 76 de 5 de agosto del 2005
(57-2001 y 33-2001 RO 53 de 2 de abril de 2003, 80-99 RO 346 de 13 de junio de 2001; 98-98 RO 122
de 18 de julio de 2000 y, 61-98 RO 545 de 1 de abril de 2002):
% El articulo 97 del ERJAFE prescribe: “La anulacion por parte de la propia administracion de los
actos declarativos de derechos y no anulables, requerira la declaratoria previa de lesividad para el interés
publico y su impugnacion entre el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo competente.

La lesividad debera ser declarada mediante Decreto Ejecutivo cuando el acto ha sido expedido ya
sea por Decreto Ejecutivo o Acuerdo Ministerial; en los otros casos, la lesividad sera declarada mediante
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El proceso de ejecucion del derecho ganado por silencio administrativo ocurre por
el ministerio de la ley, no obstante existen algunas cuestiones que merecen ser

analizadas:

- El administrado debi6 haber aportado prueba suficiente que demuestre

su derecho, en el procedimiento administrativo.

- El plazo corre a partir del dia habil siguiente al de la aceptacion del

reclamo o, al de la aclaracion o ampliacion.

- Existe la necesidad de solicitar al funcionario competente una
certificacion que indique el vencimiento del término. Lo que de por si
acarrea un problema para el administrado que le obligaria acudir a la
instancia jurisdiccional, puesto que, sélo el Juez puede disponer a su

cumplimiento®.

- Aplica siempre que la pretension del administrado sea licita y posible
y, que se haya dirigido a la autoridad competente. Los efectos del
silencio administrativo no son ilimitados. No se puede obtener lo que

no es posible por un acto administrativo expreso.

Resolucion del Ministro competente.

La accion contenciosa de lesividad podra interponerse ante los Tribunales Distritales de lo
Contencioso Administrativo en el plazo de tres meses a partir de la declaratoria de lesividad”.

Para Garcia de Enterria, la Administracién no puede apartarse de sus propios actos declarativos
de derechos, cuyo principio basico es el de la irrevocabilidad de los mismos, salvo por un procedimiento
excepcional como es, el recurso de lesividad. Con esos antecedentes, la declaratoria de lesividad se
constituye en el procedimiento iniciado ante el Distrital de lo Contencioso Administrativo competente por
parte de la Administracion en contra del particular administrado, solicitando la declaratoria de nulidad de
la resolucién administrativa expedida, por considerar que vulnera a la Administracion o el interés publico.
% Por esta raz6n, manifiesta Benalcazar Guerrdn, es valido afirmar que el régimen juridico del
silencio administrativo en el Ecuador genera inseguridad e incertidumbre para el administrado o
contribuyente, quien, aparentemente, resulta beneficiado por la figura. Si no se cumplen unos requisitos
de validez, simplemente no se generara ningun efecto legal. Esta problematica que se refiere a la validez
de lo obtenido por silencio tiene especial significacion cuando el administrado o contribuyente tiene la
posibilidad de ejecutar por si mismo lo obtenido por silencio, pues deberd apreciar y decidir
unilateralmente si verdaderamente obtuvo lo solicitado y los limites del derecho obtenido. Juan Carlos
Benalcazar Guerrén, Derecho Procesal Administrativo Ecuatoriano, Jurisprudencia, Dogmatica y
Doctrina, Andrade & Asociados, Fondo Editorial, 2007, Pag. 247.
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La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha advertido respecto de esto

altimo®’:

PRIMERQO: (...) Esta Sala en numerosos fallos, ha hecho suya la doctrina
de la linea jurisprudencial espafiola segun la cual: “la obtencion por silencio
de todo lo pedido con la Unica excepcién de que la autorizacion o
aprobacidn asi ganadas adoleciesen de vicios esenciales determinantes de su
nulidad de pleno derecho” (Eduardo Garcia de Enterria y Tomas- Ramon
Fernadndez, Curso de Derecho Administrativo, Octava Edicion, Editorial
Civitas, Madrid, 1997, P4g. 590), lo que en otras palabras significa que es
esencial para que surta efecto el silencio administrativo positivo, que la
peticion se haya dirigido a la autoridad o al administrador que sea
competente para resolver la materia de tal peticion, y que en el supuesto de
haber sido resuelta favorablemente, tal peticion no se encuentre afectada por
nulidad de pleno derecho.

Ademas es imprescindible mencionar el fallo 38-2007 que establece:

“CUARTO: [...] El art. 124 y siguientes del Cadigo Tributario, establecen
en términos generales cual es el tramite que ha de darse a los reclamos
administrativos. Asi, sefiala que “admitida al tramite una reclamacion, la
autoridad competente o el funcionario designado por ella impulsara de
oficio el procedimiento, sin perjuicio de atender oportunamente las
peticiones de los interesados. Al efecto se ordenara en una misma
providencia la préactica de todas las diligencias de tramite que, por su
naturaleza, puedan realizarse de manera simultdnea y no requieran tramite
sucesivo, prescindiéndose de  diligencias innecesarias. La autoridad
llamada a dictar la resolucion correspondiente podra designar a un
funcionario de la misma administracion para que, bajo su vigilancia y
responsabilidad, sustancie el reclamo o peticién, suscribiendo providencias,
solicitudes, despachos, y demas actuaciones necesarias para la tramitacion
de la peticién o reclamo. Las resoluciones que tome el delegado tendran
la misma fuerza juridica y podran ser susceptibles de los recursos que tienen
las resoluciones de la autoridad tributaria que delegd”. (La negrilla es de la
Sala). De las pruebas aportadas al proceso, segun lo ha apreciado la Sala
Juzgadora, no consta que la autoridad competente, esto es, el Director
Regional del Servicio de Rentas Internas del Litoral Sur, haya sustanciado el
reclamo administrativo. La Unica evidencia que existe es que la Directora
General del Servicio de Rentas Interna emitié el 24 de enero de 2003, una
Resolucién en relacion al reclamo propuesto por la Empresa actora,
notificandole, aparentemente, con la Resolucion correspondiente, ese mismo
dia en el casillero judicial 189 del Palacio de Justicia de Quito. Esta Sala no
puede reconocer, como lo pretende la Administracion, que dicha
notificacion corresponde a la Resolucién indicada. En todo caso, es de
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anotar, que en estricta observancia del art. 85 del Codigo Tributario,
propuesto el reclamo administrativo, y sefialado un casillero judicial para las
notificaciones correspondientes, cualquier providencia o resolucién en
relacion al mismo debia entregarse a la Empresa actora en el casillero
judicial 1360 del Palacio de Justicia de Guayaquil. La propia
Administracion ha reconocido que la Resolucion fue notificada en un
casillero que no es el sefialado por la Empresa actora. Los actos
administrativos que no son notificados al contribuyente, segun lo ha
reconocido ampliamente la doctrina y la jurisprudencia de esta Sala, no son
eficaces, e incluso se reputan inexistentes para el contribuyente afectado
(81-2003, RO 331, Lunes 10 de mayo del 2004). Por tanto, el reclamo
administrativo habra de tenerse como no resuelto hasta la fecha en que la
Empresa propuso la accién directa motivo de esta controversia, esto es, el 31
de octubre de 2003. QUINTO.- [...] En el caso, como ha quedado
mencionado, la solicitud formulada por la Empresa actora no se enmarca
dentro de los supuestos de pago indebido que comprende el art. 122 del
Codigo Tributario. Si dicho reclamo hubiese sido aceptado por un acto
administrativo expreso, esto es, via Resolucion, ese acto hubiera estado
viciado, pues las retenciones efectuadas en concepto de impuesto a la
circulacion de capitales entre el 8 de agosto y el 31 de diciembre de 2001,
fueron legales y no constituian pago indebido. Al respecto, cabe referir que
como lo acotan Garcia de Enterria y Fernandez, hay tres tendencias
jurisprudenciales en cuanto se refiere a la aceptacion tacita de reclamos
administrativos cuya pretension no es conforme a derecho. Una primera
entendié que, producido el silencio, la peticion queda probada en sus
propios términos como si hubiese recaido un acto expreso en este sentido.
La segunda de ellas, mé&s sensible a la legalidad, prescribe que, siendo el
silencio positivo una creacion de la Ley, dificilmente puede aceptarse que
por esa via pueda obtenerse lo que la Ley prohibe, por lo que concluye
diciendo, que “el silencio suple, en efecto, al acto expreso, pero sélo dentro
de los limites de la Ley y hasta donde ésta permite”. Y la tercera, méas
reciente, que permite un punto intermedio entre las dos anterior, acepta, en
principio, la obtencion por silencio de todo lo pedido, “con la Unica
excepcion de que la autorizacion o aprobacion asi ganadas adoleciesen de
vicios esenciales determinantes de su nulidad de pleno derecho” (Curso de
Derecho Administrativo 1, 122 edicién, p. 604). La jurisprudencia
ecuatoriana, en numerosos fallos, ha hecho suya la tercera de estas
posiciones, “por considerar que en ésta se unen tanto el respeto al principio
de seguridad juridica como al de la legalidad en términos que significan un
verdadero ejercicio de la justicia; consecuentemente, estarian exentas de la
aprobacién por el silencio administrativo positivo, todas aquéllas que de
aprobarse estarian afectadas por un vicio de nulidad absoluta; vicio éste que
se refiere a los elementos esenciales del acto administrativo” (Sala de lo
Contencioso Administrativo, Resoluciones Nos. 89-2001, Gaceta Judicial
Afo CII, Serie XVII, No. 6, p. 1783; 328-2003, Gaceta Judicial, Afio CV,
Serie XVIII, No. 1, p. 283; 235-2002, Gaceta Judicial, Afio CV, Serie XVII,
No. 14, p. 4796). Asi, en el caso, estando frente a una peticion que carece de
fundamento tanto en los hechos como en el derecho, pues, se funda sobre la
base de un pago indebido inexistente, y en consecuencia, la falta de
respuesta a esta solicitud no podia alcanzar el efecto de la aceptacion técita,
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en los términos de la jurisprudencia antes citada. No cabe que por silencio
administrativo positivo, se reconozca lo que la ley no permite reconocer por
un acto administrativo expreso. Actuar en contrario significaria violar los
principios de igualdad y generalidad del régimen tributario, consagrados en
los articulos 256 de la Constitucién Politica de la Republica y 5 del Codigo
Tributario, pues, a iguales pretensiones contenidas en reclamos
administrativos y en procesos contencioso-tributarios presentados por otros
contribuyentes, la respuesta de la Administracion y de esta Sala de lo Fiscal
de la Corte Suprema de Justicia, fue negativa. Al respecto, cabe citar los
fallos 28-2002, RO 168 de 12 de septiembre del 2003; 44-2002, RO 241 de
29 de diciembre del 2003, 46-2002, 52-2002 y 90-2002, RO 117 de 3 de
julio del 2003; 60-2002 y 64-2002, RO 96,de 4 de junio del 2003, entre
muchos otros”

Afortunadamente la obtencidon del certificado al que hicimos referencia parrafos
atrds —como lo sefiala la Ley- solo es un medio de acreditacion que tiene como funcion
permitir al administrado ejercer los derechos adquiridos por el silencio, mas no es
condicionante de los efectos del silencio administrativo ya que, de ser asi, la dificultad
para el administrado seria mayor si consideramos que, deberia solicitarlo al 6rgano que
negd la atencion y sobre todo que, existe un funcionario que puede tener cierta
responsabilidad en el mismo. Al efecto, en el fallo 126-2003 RO 406 de 28 de

noviembre del 2006, la Sala dispuso:

“TERCERO.- [...] Para este efecto, el funcionario competente de la
institucion del Estado tendra la obligacion de entregar, a pedido del
interesado, bajo pena de destitucién, una certificacion que indique el
vencimiento del término antes mencionado, que servira como instrumento
publico para demostrar que el reclamo, solicitud o pedido ha sido resuelto
favorablemente por silencio administrativo, a fin de permitir al titular el
ejercicio de los derechos que correspondan, tema sobre el cual la Sala
Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de
Justicia, en méas de tres fallos ha dicho: “Finalmente la materia ha sido
modificada por la norma introducida como inciso siguiente al primero del
Art. 28, segun el cual la accién de ejecucion debe estar respaldada en un
instrumento publico, constituido por la certificacion otorgada por el
funcionario competente de la institucion del Estado, el cual esta obligado, a
pedido del interesado y bajo pena de destitucion, a indicar el vencimiento
del término desde el cual se ha producido el efecto del silencio
administrativo, con lo que se demuestra que el reclamo, solicitud o pedido
ha sido resuelto favorablemente con todos los efectos sefalados
anteriormente...” (Resolucion 358/02 del 25 de septiembre del 2002). [...]
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Siendo claro la negligencia en que han incurrido los funcionarios de la CAE
al dejar caducar su derecho, es recomendable hacer valer el derecho de
repeticion consagrado en el Art. 20 de la Constitucion Politica y las
sanciones sefialadas por el propio Art. 28 de la Ley de Modernizacion”.

El acto administrativo se estudia como un acto juridico, en el cual es elemento
esencial una declaraciéon dirigida a producir determinados efectos juridicos, por el
contrario, el silencio administrativo se produce cuando la Administracion se abstiene de
expresar una declaracion, de tal modo que demuestre ante el administrado un
comportamiento ambiguo, vago y equivoco del cual no puede inferirse ni interpretarse

expresion volitiva alguna®.

2.11. Control de legalidad

Sobre el control de legalidad, el segundo inciso del articulo 273 del Cddigo
Tributario, sefala:
“La sentencia sera motivada y decidira con claridad los puntos sobre los
que se trabo la litis y aquellos que, en relacion directa a los mismos,
comporten control de legalidad de los antecedentes o fundamentos de la
resolucion o acto impugnados, aln supliendo las omisiones en que incurran
las partes sobre puntos de derecho, o apartandose del criterio que aquellos
atribuyan a los hechos”.
De lo cual se desprende que el Tribunal correspondiente, a mas de resolver las
cuestiones controvertidas, debe efectuar el control de legalidad de los antecedentes y
fundamentos de la resolucién o actos impugnados. Los 6rganos de justicia tributaria se

constituyen en organismos de control de legalidad de los actos administrativos.

Efectivamente, existe vasta jurisprudencia sobre ello®:

Vincenc Aguado | Cudola, Op. cit., Pag. 73
Expresada entre otros, en los fallos 22-2000, R.O. No. 601 de 20 de junio del 2002 (cuyo texto
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“QUINTO.- El inciso primero del Art. 287 del Cddigo Tributario dispone
que el juzgador para dictar sentencia debe examinar los vicios de nulidad de
que adolezca la resolucion impugnada, en la especie, la No. 039 de 19 de
marzo de 1997, expedida por el Subsecretario General del Ministerio de
Finanzas y Crédito Publico; los supuestos vicios se vinculan con los
sefialados en los dos numerales del Art. 132 del Codigo Tributario, relativos
a la competencia del funcionario que dicta la resolucién o respecto del
procedimiento seguido, supuestos que demandan que esos hipotéticos vicios
sean de tal naturaleza que incidan en la decision administrativa o produzcan
indefension. Los articulos 140 y 143 del Cddigo Tributario, que menciona el
recurrente como no observados por la sentencia, se relacionan con el tramite
del recurso de revision y con el plazo dentro del cual debe expedirse la
resolucion que ponga término al recurso. De autos no aparece que hayan
existido motivos preponderantes para que la Sala juzgadora declare la
nulidad de la resolucion impugnada, ya que como se ha pronunciado
reiteradamente esta misma Sala en mas de cien fallos uniformes y
concordantes, las resoluciones que dentro de los recursos de revision
promovidos de oficio por la administracion, especialmente los relacionados
con los muchos convenios tributarios no adolecen de vicio de ninguna
naturaleza y menos del de nulidad, como ocurre en el presente caso”.

El control de legalidad se efectlia sobre actos administrativos y actos normativos
de lo cual, el actuar de la administracion se desenvuelve en base al principio de

legalidad para dictar los actos materia de su control.

Andrea Aguirre'® concluye que, al efectuar el control de legalidad se producen las
siguientes consecuencias: limita el espacio en que la Ley y las normas deben actuar en
un caso concreto en el cual se produce este control; afirma el orden prelativo de las
normas subordinadas; y, finalmente, mide los poderes que la norma confiere a la

Administracion al momento de dictar un acto administrativo.

Podemos concluir que no existe actividad exenta del control judicial; y que en
puridad, el poder judicial siempre podré realizar un control de legalidad de la actividad

administrativa.

se indica a continuacién), 55-2000 RO 635 de 7 de agosto de 2002, 91-2000 RO 601 de 20 de junio de
2002, 140-2000 RO 559 de 19 de abril de 2002, 23-2002 RO 167 de 11 de septiembre de 2003, 36-2002
RO 168 de 12 de septiembre de 2003):

100 Andrea Aguirre Bermeo, El control de legalidad en materia tributaria, Universidad Andina
Simon Bolivar, Pag. 53.
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3. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Como corolario al estudio realizado, podemos concluir con toda certeza que la
jurisprudencia tributaria existente en nuestro pais sobre el acto administrativo es de
avanzada, resultado del aporte intelectual de cada uno de los tributaristas que han sido
parte de la Sala de lo Fiscal de la ex Corte Suprema de Justicia que, han sentado
precedentes jurisprudenciales, los cuales, indudablemente han sido de utilidad a la
actual Sala de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia en la
expedicion de sus fallos. Ese trabajo tesonero se constituye en un gran aporte para cada
uno de los operadores juridicos que directa o indirectamente estamos vinculados al

ambito administrativo- tributario.

Una vez destacada la especializacion de que gozan tanto el derecho
administrativo como el derecho tributario, ramas juridicas provenientes de un mismo
ordenamiento juridico que provee de institutos comunes, se ha definido también la
necesidad de complementariedad entre ambas -no absorcion-, considerando que la una
no puede ser estudiada con abstraccién de la otra, por existir puntos de apoyo, principios
unificadores y analogia juridica. Si bien, por una parte, el derecho administrativo goza
de una autonomia que se fundamenta en su unidad metodoldgica y, los principios que la
informan son unitarios, verbigracia, la reserva de ley; por otra parte, el derecho
tributario, cuenta con una autonomia cientifica porque los principios de capacidad
contributiva, progresividad, igualdad y reserva de ley son unitarios y deben ser
rigurosamente atendidos en razén del ejercicio del poder y la potestad tributaria. No
obstante, al carecer de una autonomia metodoldgica recibe, fundamentalmente, el apoyo
del derecho administrativo. Lo que equivale a afirmar que, el derecho tributario como el

administrativo, mantienen sus propias estructuras, instituciones, métodos y normas que
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rigen sus propositos y fines juridicos y académicos concretos, sin que la necesidad de

apoyarse en los contenidos de otra rama juridica produzcan su absorcion

Tanto el tributo como la administracion publica generan relaciones juridicas y su
vinculacién permite precisamente que, el tributo que ya existe por si solo cumpla sus
fines mediante una organizacién competente que lleve a cabo una actividad de gestion
administrativa tendiente hacer efectivo el cobro de la prestacion. Ahi, es que interviene
la administracién publica, por poseer precisamente facultades legales que van desde la
determinacion hasta el cobro del tributo, configurando una relacion juridica y de
equilibro entre el derecho tributario y el derecho administrativo que, le permite

desarrollarse dentro de una realidad legal particular.

En ese sentido, ha lugar las facultades determinadora y recaudadora como
caracteristicas de la administracion tributaria considerando precisamente que aquella

cumple dos objetivos, por un lado determina tributos, y, por otro, los recauda.

Finalmente, consideramos que en atencion a los principios que guian a la
administracion publica consagrados principalmente en la Constitucion del Ecuador, y
los objetivos que aquella persigue, de los que destacamos, el bien comun, conjugado
con la eficacia y la eficiencia —sin desconocer los resultados positivos que ha logrado a
la fecha-, se vuelve imprescindible la existencia de un solo cuerpo normativo que
contenga en forma ordenada, sistematica y efectiva, disposiciones idoneas que guien a
la administracién publica en general y regulen sus procedimientos; dicho en otras
palabras, una ley de procedimientos administrativos o cddigo administrativo que, a mas
de efectivizar el cumplimiento de las normas constitucionales, mantenga al
administrado como un fin, consagre normativas acorde a las tendencias contemporaneas

actuales basadas en nuestra realidad, operativice métodos alternativos de resolucién de
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conflictos y, replantee el contencioso administrativo en el Ecuador... Un desafio més

que debe ser asumido por Administracion y Asamblea Legislativa en forma conjunta.
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