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Resumen.-

Resulta préactica actual de parte del Servicio de Rentas Internas iniciar de oficio
recursos de revision para corregir errores que se hubieran producido en actos
administrativos mediante los cuales se concede la devolucion de créditos por el
Impuesto al Valor Agregado en el caso de los exportadores de bienes, acciones
que, siendo administrativas, afectan de modo directo el acto original favorable y el
derecho reconocido en él. El desarrollo del presente estudio pretendié establecer si
resultaba correcto el empleo de dicho procedimiento para revocar el acto
favorable original. La metodologia empleada, que consistio en la revision de casos
previos, el estudio de doctrina especializada en la materia, la valoracion del
ordenamiento nacional, nos permitié arribar a las conclusiones que al final del
trabajo nos permitimos mencionar y establecer que el actuar administrativo
mencionado, esto es, el optar por el recurso de revision en lugar de la declaratoria
de lesividad atenta contra derechos fundamentales de los contribuyentes, en
particular el derecho al debido proceso y la seguridad juridica. A lo largo del
estudio, exponemos con un elevado nivel de claridad, a nuestro entender, los
conceptos que la doctrina especializada, aunque principalmente extranjera, ha
considerado sobre la materia. El poco desarrollo doctrinario y en especial en la
materia mencionada no permitid recurrir con prestancia a fuentes nacionales. La
conclusién alcanzada, creemos, es conforme con una interpretacion constitucional
propia del cariz de nuestra constitucional: garantista de los derechos de los
administrativos y, en definitiva, del interés general que persigue proteger la

funcién administrativa.

Palabras clave: RECURSO DE REVISION, LESIVIDAD, SEGURIDAD JURIDICA,
DIRECTAMENTE JUSTICIABLES, FALTA DE LEY



1.- Introduccion

En los ultimos afios el Servicio de Rentas Internas ha robustecido con gran
despliegue la tarea de control de los actos de determinacion pasiva realizados por
los contribuyentes con una creciente iniciacion de los procedimientos de
determinacion tributaria. Para ello, entre otros casos, internamente y de modo
programatico ha definido procesos continuos de revision inmediata una vez
emitidos los actos administrativos de instancia administrativa. Producto de ello,
se ha dispuesto de manera recurrente inicios de procedimiento de revision en
funciéon del esquema previsto en los articulos 143 y siguientes del Codigo
tributario vigente, y en otros casos se ha dispuesto el inicio de procedimientos de
gestion tributaria, tales como determinaciones y comunicaciones de diferencias, al

amparo de lo establecido en el Cdodigo tributario.

Todos los procedimiento descritos derivan inobjetablemente en que los actos
administrativo previos y que han sido objeto del control posterior pierdan efectos
juridicos y sean reformados por medio del acto administrativo correctivo posterior
que resulta, en un sentido comparativo, un acto de gravamen puesto que afecta el
alcance del acto original bien disminuyendo el beneficio o favor concedido o bien
revocandolo totalmente y estableciendo una situacion de gravamen exigiendo al

Administrado el cumplimiento de alguna carga.

Pero si bien, en algin momento las fricciones entre un acto previo y un potencial
derecho de la administracion exijan pensar en tomar decisiones expeditas y
salvaguardar, en suma, los intereses generales que debe proteger el estado, las
normas constitucionales que pretenden tutelar los derechos de los administrados
también exigen respetar, observar y aplicar de modo prioritario determinados
regimenes de proteccion del administrado entre los cuales de modo fundamental
se encuentran el debido proceso y el derecho a la seguridad juridica, ésta ultima
que basa su prevision normativa en asegurar en favor del administrado la
capacidad, y no solo la posibilidad, de poder prever los efectos juridicos de una

determinada actuacion lo cual se resumen en: LA CERTEZA JURIDICA.



En la tarea de definir al estado moderno resulta como criterio principal valorar y
establecer su funcionalidad, que justifica en si misma la existencia de dicha
organizacion y los efectos que se derivan de ello. Esta justificacion concluye en
resumen en que el estado moderno se constituye en una organizacion mediante la
cual se logra conservar la convivencia en sociedad, esto es, que permite que
aquellos que perviven dentro del esquema estatal puedan desarrollar su
personalidad sobre determinadas bases de seguridad, confianza y, especialmente,
satisfaccion de especificas necesidades inmanentes precisamente a dicha
personalidad, cuya proteccion se vuelve, en definitiva, en carga o deber del estado

en los términos que la constitucion lo haya previsto.

A partir de tales elementales presupuestos, que constituyen una aproximacion
talvez un poco atropellada pero valida para lo que nos interesa por ahora, surgen
los tributos como un elemento que transversalmente atraviesa el ordenamiento
juridico de cada legislacion. Y es que es imposible concebir la posibilidad de
permanencia del estado como una institucion cargada de obligaciones y deberes
sin que se creen las fuentes de financiamiento permanente para que dichas
obligaciones puedan ser cumplidas y se concrete el fin ulterior de garantizar la

convivencia.

Es en este punto en que surge de modo fundamental el concepto de gestion
tributaria cuya definicion ha sido modulada dependiendo de la tradicion de cada
ordenamiento, pero que, para efectos de aproximacion conceptual al estudio, en el
caso de nuestra realidad encuentra sus primeros bemoles en los trabajos de

Europa, siendo de principal valor los trabajos de Italia y de Espafia.

Asi, la gestion tributaria, que se torna en el campo de accion de la presente
investigacion, ha sido concretada en dos grandes funciones: i) la recaudacion de
los tributos previstos en la legislacion y 1ii) la atencion de las peticiones
administrativas que formulen los administrados y que resulten relacionados con el
primero. La relacion de las dos aplicaciones de la gestion tributaria, sin embargo,
encuentra fricciones que la doctrina y los principios fundamentales que se
consagran en la constitucion han pretendido disipar pero que, de modo inevitable,

se tornan frecuentes cuando se debe resolver cual debe primar, en caso que esa sea
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la discusion, y, ergo, en qué sentido debe actuar la administracion tributaria
cuando, por ejemplo, debe proceder a reconocer situaciones juridicas favorables
para los contribuyentes que por alguna circunstancia de ulterior percepcion sea

considerada inaplicable.

Desde la vigencia del Cddigo tributario ecuatoriano, la Administracion tributaria
cuenta con la potestad de ejercer el control de las actuaciones de los
contribuyentes respecto de la aplicacion del régimen tributario para validar, en su
esencia, el cumplimiento de las disposiciones que integran el orden tributario,
principalmente relacionado con la obligacion material tributaria: EL PAGO DEL
TRIBUTO. En dicho esquema la ley prevé la posibilidad de emplear recursos e
instrumentos legalmente previstos y, so6lo en funcion de mejor proveer, otros que
resulten comprendidos de los primeros dentro de la existencia de un
procedimiento que encuentra delineada la actuacion de la administracién en un

sentido formal, material y temporal.

En lo posterior, con la vigencia del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo
y Ejecutivo de la Funcion Ejecutiva se incorporaron al ordenamiento nuevas
figuras e instituciones juridicas que pretendieron optimizar, perfeccionar y sobre
todo alcanzar una regulacion mas tuitiva al administrado, definiendo conceptos
que en primer momento no encontramos, aun hasta la actualidad, que aplicadas a
la materia tributaria exigen una valoracion restrictiva de la intervencion activa y
pasiva de la administraciéon que no pueden ser valorados del mismo modo con la

sola revision o valoracion del cddigo tributario en tratandose del procedimiento.

La problematica que aborda nuestro estudio encuentra sus causas en la falta de
normatividad armoénica asi como la existencia de un pobre desarrollo
jurisprudencial o de decisiones judiciales contradictorias acentuan la problematica
expuesta en el presente estudio, puesto que al haber tales complejidades no se ha
logrado dirimir cudl es el camino que debe ciertamente tomar el Servicio de
Rentas Internas al momento de querer corregir un acto administrativo previo que
reconoce un derecho a los administrados o atiende de manera favorable alguna

situacion juridica de los contribuyentes.



En la practica del derecho tributario, como en el espectro del derecho
administrativo, los actos favorables, como las resoluciones de devolucion de
impuestos, se encuentran precedidos de un procedimiento claramente previsto y
delimitado por la legislacion, que encuentra en su instruccion como principal actor
los requerimientos de informacion que realiza la Administracion y que apuntan a
establecer la veracidad y validez de las operaciones que pretende validar el SRI,
de lo cual se desprende un proceso de analisis y valoracion por el funcionario
administrativo. Sin embargo de ello, luego de emitida la resolucion y ejecutada la
misma, el SRI suele inicia procesos de control por considerar que alguna
documentacion que presentd y ya fue revisada no resultaba vélida o carecia de
pertinencia para el caso o por argumentar que determinada informacion no se
presentd y, ergo, la decision administrativa no resulta consistente con el

ordenamiento.

La funcionalidad préctica del presente estudio respecto de medir la idoneidad de
tales procesos, estriba tanto en una valoracion juridica conceptual como en un
sentido palmario de correcta gestion de los recursos publicos, a saber. El
desarrollo de tales actuaciones restan al acto administrativo original de la virtud
de certeza respecto de sus contenido y vigencia, que permite la permanencia de la
convivencia social y sitiia a los contribuyentes en un escenario de incertidumbre
de no saber si dicho acto permanecera inalterable y podrd, en consecuencia,
disfrutar de las garantias que la estabilidad juridica de dicho acto pudiera

concederle a la situacion juridica definida en el mismo.

Tal condicion de incertidumbre no sélo afecta al contribuyente sino que la
Administracion al proceder a revocar actos favorables ejerce sobre un mismo
punto dos procesos en dos momentos diferentes, agotando asi los recursos que
podrian destinarse para procesos de control inmediato que generen mas beneficios
a la funcion de la Autoridad administrativa. Lo anterior sin considerar que de
iniciarse procedimientos indebido atin cuando la motivacion de los mismos sea
plausible, pudiera derivar en nulidades insalvables e inclusive en eventuales

sanciones pecuniarias.



En este sentido, la precision del que debe ser considerado el correcto proceder del
Servicio de Rentas Internas para que sean corregidos, de existir, los errores
contenidos en un acto administrativo favorable permitird disminuir las lesiones
que pudieran producirse en el futuro, y der ser posible en procedimientos ya
iniciados, tanto a los administrados como al correcto desarrollo de las actuaciones
de la Administracion tributaria, en el enfoque que hemos mencionado, lo cual sin

duda reviste connotaciones de indole social, juridica y, por qué no, financieras.

Con esto la pregunta que pretende resolver el presente trabajo es: ;En qué medida
el inicio de un procedimiento de Recurso de Revision para dejar sin efectos,

parcial o totalmente, actos favorables previos atenta el debido proceso?

1.4.- Objetivos.- El presente trabajo tendra los siguientes objetivos.
General:
1. Establecer si resulta valido que el SRI corrija los actos administrativos
favorables y previos por medio de un recurso de revision o por el contrario
debe ser aplicada la declaratoria de lesividad y su posterior impugnacion

judicial.

Especificos:

1. Consultar los casos previos en que el SRI hubiera aplicado la lesividad

2. Valorar los casos en que el SRI ha empleado el procedimiento de Recurso
de revision y ha modificado directa o indirectamente una resolucion firme
y ejecutoriada

3. Establecer el caracter normativo que mantiene el ERJAFE a la luz de la
jurisprudencia vigente

4. Analizar la vigencia de los principios de estabilidad del acto

administrativo previo y de legitimidad del mismo.

1.5.- Consecuencias.-

1.- Negativas.-



a. Con el inicio de recursos de revision para corregir errores que se hubieran
detectado en los actos administrativo favorable, el SRI claramente inaplica
las disposiciones que regulan de manera institucional la facultad de control
o revision de los actos previos y concede el mismo tratamiento a los actos
favorables y regulares como a los actos desfavorables o de gravamen.

b. Con ello, el inicio de un procedimiento de revision cuando lo correcto es la
declaratoria de lesividad produce, de modo directo, la violacion del tramite
previsto y, por ende, se configura nulidad absoluta por incompetencia del

Director General.

2.- Positiva.-

La definicién absoluta del procedimiento que debe aplicarse en materia tributaria
para el control de los actos previos permitira establecer de modo cierto los casos y
circunstancias en las cuales el SRI debe dar inicio al procedimiento de recurso de
revision y cuando debe aplicarse el régimen de lesividad evitando asi que al
confundir los procedimientos se produjeren nulidades insalvables 'y,

especialmente, se afecten los derechos de los contribuyentes.

1.5.- Premisa.- Planteamos como premisa la necesidad de una reforma legal del
articulo 143 del codigo Tributario vigente derivada del analisis del articulo 10 y
siguientes de la Corte Constitucional vigente en estricta vinculacion con los
articulos 143 del Cédigo Tributario, 97 del estatuto del Régimen Juridico y
Administrativo de la Funcion Ejecutiva; 373 y 413 del COOTAD vy el alcance de
las sentencias dictadas por la Corte Nacional de Justicia en particular la No. 445-

2013.



2.- DESARROLLO

2.1.- Fundamentacion Doctrinal.-

La Constitucién nacional, vigente desde su aprobacion en el afio 2008, modificd
de manera significativa la caracterizacion conceptual del Ecuador como estado.
Entre los principales rasgos que nos permitimos rescatar encontramos que
Ecuador asume en favor de sus administrados la instauracion del derecho del buen
vivir (que plantea para el estado la obligacion de garantizar un alcance suficiente a
condiciones de alimentacidon, ambiente saludable y demdas que permitan un
desarrollo adecuado de la personalidad) y en cuanto a la definicion del esquema
economico el cual lo comprende en el Régimen de Desarrollo establece que los
tributos responderdn, entre otros principios, al de suficiencia recaudatoria

(articulo 300).

El enlace adecuado entre los dos aspectos destacados permite entender que los
tributos adoptan en el régimen econdémico ecuatoriano una participacion
fundamental para el desarrollo del estado y su concrecion final como
organizacion. Siendo tal el papel de los tributos entonces la politica tributaria y
aun la legislacion secundaria han ido adaptdndose de manera paulatina pero
sostenida para dotar especialmente al Servicio de Rentas Internas (SRI), de
facultades que permitan un agil desarrollo de sus funciones y a la vez una fuerte
proteccion de los fines que dicha institucion tiene previstos en el ordenamiento,

debidamente consensuada con las prerrogativas que naturalmente le asisten.

En tal sentido, el régimen general de devoluciones de impuestos en favor de los
contribuyentes que tienen derecho a ello bajo las condiciones y circunstancias
previstos legalmente se ha ido modificando otorgandole al SRI facultades de
revision posterior de los actos administrativos que inicialmente se hubieran
emitido reconocimiento tal derecho', instituyendo un procedimiento adicional, no

previsto legalmente, mediante un acto meramente normativo soslayando un

! Procedimiento instaurado para los casos de devoluciones del Impuesto al valor Agregado (IVA)
para los exportadores de bines y sus proveedores directos de bienes exportables.
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procedimiento claro y vigente como es la declaratoria de lesividad y su posterior

impugnacion jurisdiccional.

Destaca en éste punto la vigencia de la Resolucion No. NAC-DGER2008-1512,
emitida por el SRI en el afio 2008 que crea, si cabe la indicacidn, el procedimiento
de control posterior de las resoluciones favorables emitidas en los procedimientos
de devolucion de IVA, ante lo cual es menester establecer en qué medida dicha
resolucion y particularmente el procedimiento corrector posterior puede emplearse
para revisar un acto administrativo favorable y concluir mediante un Recurso de
Revision de oficio la modificacion o revocatoria del acto administrativo original,
para lo cual valoraremos la naturaleza juridica del procedimiento administrativo y
muy especialmente la naturaleza y alcances juridicos de la declaratoria de

lesividad como mecanismos de control administrativo.

La discusion principal estribard en saber si tal tesitura es compatible con el
alcance y la vigencia del principio de autotutela administrativa en materia
tributaria o si, por el contrario, se ha interpretado con tal amplitud que desborda el

sentido del procedimiento administrativo.

2.1.1.- Respecto al procedimiento administrativo

2.1.1.1.-Sobre la Naturaleza Juridica del procedimiento administrativo.-
Iniciaremos mencionando, como punto de aproximacion, que, desde una
perspectiva Unicamente organica, la conceptualizacion actual del Estado que
pretende denominarse moderno se valora como el conjunto de instituciones que
cumplen una funcion especifica fijada® en el ordenamiento legal vigente y
pertinente y que tienden, en su conjunto, a la consecucidon de un fin o interés
superiores conocidos como el interés general, para lo cual requiere,
necesariamente, pronunciarse juridicamente sobre la base de las facultades y
potestades publicas que el ordenamiento ha concebido para cada 6rgano que

integra el Estado. Este interés general se cumple con la puesta en marcha, o

2 Nos gusta mas el énfasis que otorga éste término en la discusion, toda vez que por mandato
constitucional del articulo 226,los distintos 6rganos que integran el Estado o que actuen con una
potestad estatal “ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la
Constitucion y la ley.(..)”



ejercicio si se quiere, de las funciones de las denominadas Administraciones
Publicas, que son sino éstas distintas instituciones u 6rganos que integran dicho

Estado.

Este interés general, para alcanzar una definicion inicial que nos acompaiie a lo
largo de nuestro trabajo, a decir de David Blanquer (2010, 127) se identifica con
el interés publico y se contrapone a los intereses privados o los intereses
individuales de cada ciudadano y resulta medular en la conceptualizacion de lo
que debe ser la gestion administrativa, puesto que, como nos continiia diciendo
Blanquer, lo que justifica la intervencion administrativa es la presencia de
intereses generales y colectivos. Esta parece ser la linea que nuestra constitucion
ha adoptada cuando en sus articulos 226 prevé que los 6rganos que integran la
Administracion publica estdn obligados a coordinar sus acciones a cuenta de
cumplir con sus fines, especificos, y hacer efectivo el goce de los derechos de los
particulares para luego definir en su articulo 227 que la Administracion Publica
constituye un servicio a la colectividad, lo cual denota que su presencia como ente
juridico responde al cumplimiento de un fin determinado, que, in grosso, no

puede ser otro que el comun de la colectividad.

Ese estado, asi concebido, se manifiesta en el curso de sus diferentes actuaciones,
como ejercicio y cumplimiento de sus facultades y potestades publicas, por medio
de actos que contienen una serie de pronunciamientos desde lo mas simple, y cuya
existencia no responde a ninguna valoracion juridica de mayor esfuerzo hasta
aquellos que en si mismo exigen una valoracidon de su alcance, contenido,
admisibilidad y pertinencia, siendo que pueden versar desde una mera
certificacidon o acuso de recepcion, hasta una autorizacion o la afectacion de una
situacion juridica de los administrados hasta la creacién o reconocimiento de un
derecho, situacion ésta Ultima que nos ocupard a lo largo del presente estudio.
Tales actos pueden emitirse bien de manera preparatoria para un pronunciamiento
o decision finales de mayor alcance o como manifestacion final de la voluntad del

organo.

De suyo, la consecucion del interés publico traerd como consecuencia el

sostenimiento del estado como organizacion, esto es, la permanencia en el tiempo
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de ésta estructura organica que permita la satisfaccion de las necesidades publicas
de quienes se congregan en ella, lo cual se consigue, principalmente, con el
establecimiento de reglas claras y precedentes que definan las lineas de transito y
encaucen la voluntad particular de actuar, dentro de ciertos limites, y la fijacion de
ciertas estructuras que permitan recomponer la paz social cuando alguno de esos
limites es quebrantado, para lo cual se requiere la intervencion del Estado,
intervencion que se realiza basicamente por medio del proceso. Es que, como nos
lo menciona Hernando Devis Echandia (2009, p. 152) la naturaleza violable de las
normas juridicas y la prohibicion de recurrir a su defensa por medio de la accion
personal y directa hacen indispensable la intervencion del Estado para otorgar a

las personas la tutela de sus derechos.

Dicha apreciacion es consonante con la que nos ofrece Jaime Azula Camacho
(2010, p. 11 y 12) al establecer que la posibilidad de que el ordenamiento juridico
sea desconocido por los asociados y la consecuente necesidad de obtener su
aplicacion a fin de mantener el orden social es lo que determina la intervencion
del Estado, lo cual se realiza, en éste punto, por medio del derecho procesal. El
proceso, en un sentido lato, y en una vision aplicativa, a decir de Fernando de la
Rua (1991, p. 67) es un conjunto de actos sistematicamente regulados por la ley
procesal que se cumplen en forma gradual progresiva y concatenada. Visto desde
una perspectiva teleoldogica, Héctor Santos Azuela (2000, p. 115) destaca que ésta

serie de actos son realizados con el fin de conseguir la administracion de justicia.

En el plano del derecho administrativo, tales conceptos son aplicados a la gestion
de la Administracién Publica la cual actiia, entonces, dentro del espectro del gran
concepto conocido como derecho procesal, esto es, a decir de Luis Cosculluela
(2010, p. 351) nos indica que la actividad administrativa, en efecto, precisa de
una serie de actuaciones previas en las que la decision final debe basarse por lo
cual, todos en conjunto responden a la finalidad ulterior que persigue el
procedimiento por lo cual no deben ni pueden ser consideradas como
circunstancias de poca valia susceptibles de ser desestimadas o inobservadas por
la Administracién. Este conjunto de reglas que han sido normativizadas
particularmente en nuestro ordenamiento administrativo pretende, a mas de otras

vitales funciones y finalidades, la plenitud del principio de autotutela
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administrativa y la garantia de la tutela efectiva de los derechos de los particulares
resumida en la seguridad juridica como derecho fundamental de los

administrados.

Pero tales circunstancias tan claras tuvieron un proceso largo y complicado de
formacion. A saber, Juan Alfonso Santamaria (2011, p.25, 26, 27 y 28) analiza,
como un aporte historico valido y fundamental las necesidades que promovieron
el traspaso paulatino de determinadas actuaciones y facultades desde la esfera
procesal comin hacia los 6rganos que integran la administracién publica y nos
indican que ello se produjo a medida en que se le atribuia a la Administracion
mayores ambitos de participacidn, mayores actuaciones de intervencion, todo lo
cual finalmente se fortalecid6 con el surgimiento del derecho constitucional
moderno, y el advenimiento de exigencias formales de procedimientos justos,
adecuados y expeditos lo que constituy6 la definicion de un iter por el cual se
preparaba el pronunciamiento administrativo; lo cual derivo, en concepto de
Eduardo Garcia de Enterria y Thomas Ramon Fernandez, (2011, p. 435) en que el
procedimiento termind convirtiéndose en un complejo de actos, todos ellos
instrumentales o auxiliares del acto final resolutorio o conclusivo, con lo cual se
logra constituir un expediente que es el fundamento de la decision final toda vez
que ¢ésta se ampara y sustenta en los datos e instrumentos que se encuentran en el

mismo.

A decir de los profesores mencionados, el cambio dréstico antes mencionado y el
surgimiento de un procedimiento en manos de la administracion ptblica conllevo
que se module o limite con especificaciones claras el actuar de dichos 6rganos en
base a su naturaleza. Con ello, la discusion se centr6 en establecer el caracter de
¢éste actuar administrativo, esto es, establecer si dichas facultades que ahora
reposaban en poder de la Administracion y sus diferentes Organos constituian
alglin tipo de categoria juridica especial o diferente de tal suerte que le resulten
atribuibles normas propias de un instituto juridico que lo estructure y defina. El
principal aporte a tal discusion, en las lineas de los profesores Garcia de Enterria y
Thomés Ramoén Fernandez, (2011, p. 436) se lo debemos al profesor aleman
MERKL quién consider6 al concepto procedimental en una categoria absoluta

comprensiva de los cauces previos a los pronunciamientos de todas las funciones
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administrativa, esto es, se constituyd en una categoria propia de la teoria general
del Derecho, de la que tanto el procedimiento judicial, como el legislativo y el
administrativo serian simples especificaciones. Asi las cosas, nos encontraremos
ante la misma categoria juridica, el proceso, la cual dependiendo de la funcidon que
intervenga atendera a una finalidad inmediata diferente, esto es, la de servir de
iter, camino, cauce o sendero por el cual actien cada funcion para la produccion
de sus pronunciamientos que singularizado en el derecho administrativo sera el

acto administrativo.

Tal aporte de MERKL, contintian indicandonos, sent6 las bases de lo que al dia de
hoy se concibe como el procedimiento administrativo, puesto que al incorporarlo
en una unica conceptualizacion, junto con el proceso judicial, se centro sobre €l la
valoracion de servir también como un medio garantista a favor del particular
respecto de las relaciones juridicas sujetas al procedimiento administrativo, lo
cual permitié extender ciertos conceptos tuitivos que en principio resultaban sélo
aplicables al proceso judicial también a las actuaciones de los 6rganos que

desarrollaban el procedimiento administrativo.

A decir de Ramon Parada (2012, t. I, p. 202.) el procedimiento termina siendo, en
la parte formal, equiparable en términos sustanciales con el proceso judicial
siendo que en ambos confluyen la existencia de una serie encadenada de actos que
persiguen elaborar el camino para una decision final. Dicho asi, las diferencias
entre el proceso jurisdiccional y el procedimiento administrativo seran mas de
indole complementario, y principalmente relacionado con la naturaleza de los
intereses comprometidos en el decurso de cada uno, mas no en la funcion formal
que deben cumplir proceso y procedimiento y mucho menos en el caracter tuitivo

respecto del administrativo, principalmente en el segundo de los mencionados.

Parada, como dato historico y comparativo, nos trae que la Ley Federal Alemana
de 1976, define al procedimiento administrativo como la actividad administrativa
con eficacia externa, que dirige al examen, preparacion y emision de un acto
administrativo o a la conclusion de un convenio juridico publico, incluyendo la
emision del acto administrativo o la conclusién de un convenio. Esta definicion, a

la que nos adherimos, expone los elementos basicos del procedimiento
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concibiéndolo como una actuacion, que comporta el sentido de una actividad

juridicamente relevante, que se realiza en el ejercicio de la funcidén administrativa.

En definitiva, atendiendo a lo antes expuesto, la naturaleza juridica del
procedimiento administrativo es la misma que la del derecho procesal del cual ha
tomado autonomia por la necesidad de especificidad de sus principios, fines,
estructura, equilibrio y formacién, pero alcanza teleologicamente la misma
naturaleza, bajo esquemas distintos por la esencia de su contenido. Compartiendo
lo acentuado por Carlos Folco (2000, p. 34) parece innecesario que la diferencia
esencial entre los conceptos de proceso y procedimiento consiste en el caracter

puramente jurisdiccional del primero.

2.1.1.2.- Respecto a la Finalidad del Procedimiento.- Como ya se lo esbozd
anteriormente, las teorias que justifican y explican el procedimiento
administrativo mencionan que una vez propiciado su surgimiento, las posteriores
modulaciones del mismo y el surgimiento del derecho constitucional moderno han
permitido definir que el aquel persigue al mismo tiempo dos finalidades basicas,
que estriban entre, por un lado, el denominado interés general o bien comun y la
satisfaccion y proteccion de los intereses del particular, individualmente

considerados.

Asi, Julio Comadira (2003, p. 117) nos presenta al procedimiento como un
“conjunto de formas juridicamente reguladas, cumplidas por y ante los 6rganos
que tienen atribuido el ejercicio de la funcion administrativa, con el fin de
preparar la emision de actos que satisfacen directa e indirectamente el bien
comun, en el marco del proceso administrativo”. Dicho bien comin sera el eje
central, entonces, de las normas que regulan el procedimiento administrativo y,
contintia el autor, tal incidencia del interés publico “standard de interpretacion de
la relacion juridico-administrativa, gravita también en el dmbito estrictamente
procedimental”. El procedimiento administrativo constituye, entonces, como
claramente lo conceptualiza Juan Carlos Cassagne (2010, T II, p. 629) un
instrumento de control de legitimidad (que incluye legalidad y razonabilidad o
justicia) y del acierto de los actos en relacion al interés ptblico o bien comin que

es el fin que la Administracion persigue.

13



Pero una valoracion restringida como nos la exponen Eduardo Garcia de Enterria
y Thoméas Ramén Fernandez, respaldados por Maria José Rodriguez, Agustin
Gordillo, Ramoéon Parada, entre otros, nos ofrece una idea parcial del
procedimiento y es que es indudable que ésta primera idea del procedimiento no
puede desatender basicos conceptos que resultan del mismo derecho
administrativo, del derecho constitucional moderno y, también, del sentido que
debe tenerse del bien comun. Si bien es cierto la Administracion en el ejercicio de
sus funciones debe velar por el correcto cumplimiento por parte del administrado
del ordenamiento de su competencia y valoracion, que es lo que justifica la
existencia de dicho 6rgano del Estado, resulta de igual valor, en principio, que al
momento de la actuacion de la Administracion ésta observe, aplique y garantice
los derechos e intereses legitimos de los administrados participantes del

procedimiento o que pudieran verse afectados del mismo.

La importancia, a decir de los mencionados autores, de ésta segunda funcion del
procedimiento resulta tal que la satisfaccion del interés comiun que pretende el
proceso dependera en su eficiencia en gran medida de la proteccion del interés
particular que resulte en el procedimiento, puesto que la proteccion y observancia
de los derechos e intereses del administrado dentro del procedimiento aseguraran

la eficacia de la resolucion mediante su efectiva ejecucion.

Con ello, Eduardo Garcia de Enterria y Thomas Ramon Ferndndez, nos exponen,
que ésta posicion juridica de la Administracion genera el surgimiento de institutos
para efectos de alcanzar no solo solidez al contenido del acto sino también
viabilidad juridica posterior, principalmente en cuanto al reconocimiento y puesta
en practica de sus efectos. La suficiencia con la que debe emanar el acto
administrativo para que resulte exigible, coactivable y justiciable de ser el caso,
comporta necesariamente el cumplimiento de la finalidad tuitiva del
procedimiento, esto es, que en el desarrollo de ésta serie de actuaciones que
integran el procedimiento se hayan respetado los derechos del administrado, de tal
suerte que su garantia fundamental de la tutela efectiva de sus derechos haya sido
vigorosamente ejercida por el particular o, de ser el caso, atendida y respetada por

la Administracion.
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Nuestra constitucion recoge entre los llamados derechos de proteccion, como
claramente lo encontramos en su articulo 75, que toda persona tiene derecho a la
tutela efectiva de sus derechos, garantia que comprende, entre otros
fundamentales, el del debido proceso el cual contiene entre sus fundamentales
garantia el cumplimiento o garantia de los derechos de las partes que intervienen
en un proceso, o procedimiento. Como nos indica Maria José Rodriguez (2004, p.
66) el cauce de manifestacion de voluntad de los organos del estado deben ser
consonantes con la funcidon que justifica su existencia, esto es, la satisfaccion o
alcance del bien comun, pero observandose la carga garantista de los derechos de
los particulares que se vinculan con la Administracion a través del procedimiento,
porque, como se dijo mds arriba, una de las condiciones fundamentales que hacen

a la nocion de bien comun es la sujecion al ordenamiento.

No por ello, sin embargo, encontramos que la Administracion resulta sumisa, si
podemos graficarlo asi, ante el actuar del contribuyente. En efecto, el principal
rasgo que distingue al derecho administrativo es el denominado régimen de
exorbitancias, caracterizado por la existencia en poder de la Administracion de
ciertos poderes que pueden hacer efectivo en el ejercicio de sus funciones, para el
cumplimiento de sus fines especificos. Esta prerrogativas revisten determinadas
peculiaridades que las hacen, en cierta medida, infranqueables para el
administrado, las cuales, a decir de Juan Cassagne (2010, p. 38) se ubican en un
plano superior a la relacion juridica singular siendo un poder abstracto general e
irrenunciable, cuyo fundamento emana del ordenamiento juridico del Estado,
condicion ésta que produce en el administrado, continia el autor indicado, una
situacion de sujecion de parte de éste a soportar su ejercicio, no habiendo
propiamente frente a ella “un sujeto obligado sino una situacion pasiva de

inercia".

Dicho en los términos de Renato Alessi (1960, p. 181) la Administracion,
normalmente, se presenta como titular de un poder soberano frene a los
particulares, pero con ciertas limitaciones que, principalmente, las han aportado el
basto desarrollo constitucional moderno que tiende a situar, en la medida de lo

mensurable, en una posicion de paridad a la Administracion y el particular, que
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fluctua en el desarrollo del procedimiento pero nunca desaparece del todo, que en
estricto se centra en las garantias constitucionales y la prevision de derechos
fundamentales asi como el establecimiento de presunciones que corren,
dependiendo el estadio en que nos situemos, tanto a favor como en contra de la

Administracion y el particular.

De éstas prerrogativas la que resulta mas relevante para el estudio que nos ocupa
es sin duda la potestad de autotutela que el ordenamiento le ha atribuido a la
Administracion. Autotutela que se explica, como nos lo trae Jorge Zavala (2005,
p. 187) por la consideracion de la Administracion como parte del Estado. El rasgo
fundamental de ésta autotutela, es la que faculta a la Administracion, a decir de
Jorge Zavala (2007, p. 201 y 202) revisar los actos administrativos propios sin
acudir a los jueces o tribunales, enjuiciar sus propios actos, ir contra ellos y
extinguir su eficacia de manera inmediata, aun cuando sean actos administrativos

declarativos de derechos.

La diferencia en el ejercicio de dicha potestad estriba en la naturaleza del acto
cuya correccion pretende la Administracion, de tal suerte que si bien en los actos
nulos de pleno derecho y atn en los regulares gravosos al contribuyente resulta un
deber de la Administracion proceder con su correccion y revocarlos, en el caso de
los actos favorables y anulables —cuyos vicios, de existir, no producen nulidad
absoluta- como lo sentencia Manuel Ponce (1995, p. 30) la Administracion solo

detenta la iniciativa, que se plasma en un nuevo acto, la declaratoria de lesividad.

En materia administrativa tributaria el esquema es basicamente igual, con las
salvedades propias de la materia que enfrenta el desarrollo del procedimiento, los
conceptos mencionados le son total y ampliamente aplicables. La naturaleza
juridica de éste es la misma que la del procedimiento administrativo general y le
resultan aplicables las mismas exigencias conceptuales, doctrinarias y los mismos
principios que informan al procedimiento administrativo general. Conservando los
bemoles correspondientes en especial a los aspectos sustantivos del derecho
tributario, la incidencia en el procedimiento tributario de los conceptos y
principios administrativos no es discutido el dia de hoy generdndose asi un

fenémeno juridico que describe Andrea Amatucci (2001, p. 277) como el
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creciente influjo de principios del derecho constitucional sobre el derecho
procedimental, el cual se transforma en un derecho constitucional vigente. En

definitiva, como nos lo sentencia Andrea Amatucci (2001, p. 279):

El reconocimiento y garantia de los derechos inviolables de la persona y de
la misa dignidad social, que se funden en la Constitucion, vinculan
también al derecho procedimental. Estos principios condicionan en su
conjunto el modo como se desarrolla el procedimiento. En un Estado
democratico y de derecho el ciudadano no se situa s6lo como un objeto del
procedimiento, sino también como sujeto, respecto a quien se establece
(en principio en posicion primaria) una relacion juridica, y como tal ha de

ser considerado.

2.1.1.3.- Respecto a la estabilidad del acto administrativo y la declaratoria de
lesividad.- Estas finalidades tuitivas que hemos mencionado en lineas anteriores
acompanan al procedimiento administrativo desde su instancia preparatoria
pasando al inicio y desarrollo del procedimiento como hasta su culminacion. Esto
significa que tanto en su formacidon como en su modificacion y aun en su
revocatoria, deben observarse las garantias que la legislacion ha previsto, en
particular las consideraciones constitucionales que guardan relacién con la

seguridad juridica.

La consideracion del alcance del régimen es disimil. Existen regimenes en los
cuales se entiende, y asi lo sostienen los autores, que la norma general es la
revocatoria mientras que otros dan por sentada que la excepcion es aquella y la
estabilidad del acto su norma general. Creemos que en nuestro ordenamiento la
estabilidad del acto administrativo favorable que ha cumplido con las exigencias
para ser considerado regular es la norma general y s6lo cabe su revocatoria a

manera excepcional.

En efecto, la vigencia del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la
Funcion Ejecutiva (ERJAFE) en consonancia con la constitucion vigente y otras
normas de régimen administrativo como el Coédigo Organico de Organizacion

Territorial, Autonomia y Descentralizacion, permiten entender que al regular la
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declaratoria de lesividad respecto de los actos favorables regulares y siendo éstos
la carga general de la actuacion administrativa, la revocatoria seria excepcional. Y
es que la revocatoria por la propia Administracion quedaria limitada bien a las
razones de oportunidad o bien a la nulidad absoluta, cuestiones ambas que

resultan residuales en la practica administrativa nacional.

La razon de ser del presente estudio estriba fundamental en definir si respecto de
los actos favorables que emite el SRI ante las solicitudes de devolucion de
impuestos, de detectarse errores posteriores, puede validamente, iniciar un
procedimiento de Recurso de Revision o, por el contrario, es exigible que se
proceda con la declaratoria de lesividad. Para ello, empezaremos describiendo que
es y como debe entenderse la garantia de estabilidad del acto administrativo

favorable.

El ERJAFE establece en su articulo 97 que la declaratoria de lesividad podra
disponerse de manera exclusiva respecto de aquellos actos declarativos de derecho
y que sean no anulables. Tales conceptos, que mas alld de su imprecision no
pueden entenderse como conceptos juridicos indeterminados, estructuran de modo
indubitable el esquema basico de la declaratoria de lesividad en nuestra
legislacion, y lo circunscribe a los denominados actos regulares, esto es, segun lo

antes indicado, lo sittian en el esquema de la regla general.

Con la prevision de la norma indicada es importante tener en cuenta que la
legislacion fortalece la vigencia del acto emitido mediante el cual se reconoce en
favor del administrado algun derecho, bien sea un acto constitutivo o bien un acto
meramente declarativo de derecho; dicho de otra forma, la estabilidad del acto
administrativo confiere al particular un derecho, el de la seguridad juridica en su
sentido de certeza, puesto que desde su vigencia el acto favorable es cubierto por
una coraza de inalterabilidad que solamente podrd ser alterada por una
declaratoria judicial, realizada dentro de los plazos y bajo el procedimiento

legalmente previsto.

Para que los actos administrativos sean considerados cubiertos por ésta garantia

deberan sujetarse a las condiciones previstas en el mencionado articulo: i) que
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sean declarativos de derechos, ii) que sean anulables® o regulares. La doctrina ha
considerado también dos importantes requisitos adicionales que son, como lo
indica Gustavo Penagos (2008, p. 841) el que hayan sido notificados al interesado
y que no exista una ley que permita su revocatoria directa, que si bien no han sido
previstas en nuestro ordenamiento resultan claramente aplicables, la primera
porque mientras no se haya notificado el acto administrativo el mismo resulta
ineficaz respecto del contribuyente por ende cabe todo tipo de modificacion y el
segundo por cuanto bajo prevencion legal puede preverse un procedimiento
especifico (sin perjuicio de otras consideraciones sobre la naturaleza y

condiciones de dicho procedimiento).

El articulo 97 del ERJAFE si bien expone un lenguaje poco definido en su
redaccion deja claro que los actos que pueden ser sujetos a su revocatoria, a
contrario sensu, serian los actos no favorables y ain los actos favorables que
resulten no anulables. Para definir los denominados actos no anulables habra que
retroceder un par de articulos en la misma norma. A partir del articulo 89 el
ERJAFE ha previsto los diferentes mecanismos por los cuales podran dejarse sin
efecto los actos administrativos emitidos en sede administrativa y, aunque sobre la

aclaracion, en ejercicio de la funcién administrativa.

Los actos anulables, seran aquellos que pueden ser sancionados con el paso del
tiempo, esto es que pueden ser convalidados por el cumplimiento de determinadas
condiciones resultando principal el decurso del tiempo. Siendo asi, resultan
inconvalidables, bajo expresa prevision del articulo 94 del ERJAFE los actos
administrativos que hayan incurridos en algunos de los vicios mencionados en el
mismo, esto es, i)Incompetencia por la materia, territorio o tiempo, ii) Objeto sea
imposible, iii) aquellos cuyos presupuestos facticos no se adecuen al previsto en el
norma legal citada para su motivacion, iv) Cuyo contenido satisfaga
ilegitimamente un interés particular en contradiccion con los fines declarados del

acto. Fuera de tales presupuestos, los actos que pudieran adolecer de algun tipo

3 En el texto del articulo 97 se desliza un error al indicarse que la lesividad cabe respecto de los
actos no anulables, lo correcto es que se refiere a los actos anulables, como consta en el articulo
168 del mismo ERJAFE, puesto que los actos no anulables, es decir aquellos que se han emitido
configurando alguna causal de nulidad absoluta, son revocables en cualquier momento y aun sin la
declaratoria de lesividad.
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de infraccion al ordenamiento se consideraran anulables y, por ende, protegidos

por la estabilidad juridica del acto administrativo favorable.

Esta clasificacion y precisiones de nulidades del acto administrativo
especialmente tomando nota de lo previsto en el articulo 95 del ERJAFE exige
hacer una andlisis especial de los vicios que pudieran afectar al acto
administrativo particularmente considerado al momento de valorarse la necesidad
de su correccion. Para ello, nos adherimos en la linea de pensamiento que Juan
Cassagne (2013, p.243) en especial en el sentido de realizar el estudio
particularizado de los vicios del acto. En efecto, al momento de valorar la
regularidad del acto, esto es, el que si bien incurre en un vicio sea de aquellos que
no impide su convalidacion torna el régimen de estabilidad, en nuestro criterio, en
una institucion mucho mas rigurosa y especial que exigira de una diseccion tal del
acto administrativo que aiin cuando exista un vicio resulta tan evidente y flagrante
que la voluntad de la Administracion ha estado ausente por la carga del vicio que
permita entrar a una revision de oficio y desconocer validamente la estabilidad, lo

cual amerita de la Administracion una tarea motivacional y probatoria profunda.

Sobre dichas lineas, la estabilidad se sit@ia, en nuestro criterio, como el paso
principal al actuar contralor de la autotutela administrativa, esto es, si la
Administracion quiere proceder con la revocatoria de un acto favorable debera
primero descartar que dicho acto no puede considerar regular o, dicho de otra
forma, deberd demostrar que el vicio que apunta la Administraciéon no es de
aquellos que la norma reconoce como anulable. De no lograr tal cometido, el
principio de estabilidad seguird cerrando las persianas de la revocatoria para el

acto administrativo imputado de vicios.

2.1.1.4.- El control posterior de la resolucion No. NAC-DGER2008-1512.-
Los articulos 8 y 9 de la mencionada resolucion, establece que la Administracion
se reserva la facultad* de iniciar procesos de control posterior y de ser el caso

iniciar de oficio un recurso de revision tendente a disponer la correccion de los

# Preferimos el concepto facultad antes que derecho, especialmente la consideracion natural de la
Administracion publica la cual ciertamente no detenta en su favor derecho alguno sino meras
facultades y hasta prerrogativas propias del régimen exorbitante, mas no derecho alguno que pueda
ser invocado.
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errores que se detectaren y, en consecuencia, la devolucion del saldo
indebidamente devuelto. Estas consideraciones incurren en errores garrafales que
denotan la improcedencia de su regulacion, sino la nulidad del acto normativo
indicado. Siendo el mas importante de ellos el establecimiento de un

procedimiento no previsto en la legislacion como es el control posterior.

La mas notable declaracion de la mentada resolucion es que establecer
gradaciones o distinciones procede a disponer que como consecuencia del control
posterior se debera instaurar un recurso de revision de oficio para corregir los
errores que se denoten del acto administrativo objeto del control. Tal declaratoria
prescinde de todo tipo de valoracion respecto de las causas por las cuales puede la
Administracion revocar sus propios actos, como lo hemos analizado asi como las
distintas valoraciones de los vicios que pueden afectar la validez del acto
administrativo y de las diferencias formas en que el acto administrativo pudiera
verse afectado, especialmente en los términos formales de las violaciones a la

Ley.

Asi, si bien ciertamente al momento de revisarse el acto original pudiera detectase
que la voluntad de la Administracion estuvo viciada de error, por ejemplo, su sola
declaratoria tampoco puede ser considerada suficiente para continuar de plano con
el inicio de la revision de oficio, puesto que aun en éste vicio deberia
preliminarmente definir el grado de dicho error y concluir si la voluntad de la
Administracion estuvo viciada al momento de expedirse el acto original. Tal
valoracion, como lo mencionamos en el apartado anterior, es la parte vital de la
decision de iniciar la revision de oficio, puesto que no bastard con la sola
existencia del error para considerarlo viable y desatender la estabilidad del Acto
administrativo y afectar asi la seguridad juridica del contribuyente, sino que
resulta imprescindible que el andlisis valorativo, la fundamentacion y la
motivacion del recurso de revision evidencia con entera claridad que el error fue
de tal grado que excluya la voluntad de la Administracion —error esencial
excluyente- (J. Cassagne 2013, p. 246) y poder entonces definir que el acto esta
viciado de nulidad absoluta y es revocable via revision de oficio. Mas no como

puede verse en las copias de los Oficios constantes en el anexo A en los cuales no
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se hace ninguna relacion del error producido y su naturaleza, de hecho ni siquiera

se indica cudl es el error detectado.

La decision de iniciar una revision de oficio comporta la existencia de algun vicio
del acto, bien que produzca nulidad relativa o bien que produzca nulidad absoluta,
por ende la legitimidad del acto se ha visto afectada. La existencia conceptual y
prevision legal de la presuncion de legitimidad del acto administrativo, por la cual
el acto se presume legitimo desde su existencia y por ende su ilegitimidad debe
ser demostrada, pone un tope a la veleidad con la que puede realizarse una simple
declaratoria de nulidad, aun relativa, y la consecuente iniciaciéon de una revision
significard, aun bajo la dptica mas condescendiente, que dicha legitimidad ha sido
afectada. Es por esto que Javier Indalecio (2005 p. 244) establece que la nulidad
administrativa, por la presuncion de legitimidad propia de los actos

administrativos, no puede declararse sin una investigacion previa de hecho.

En nuestro criterio, el inicio de la revision de oficio sin que medie la valoracion
exhaustiva del tipo de vicio, la gravedad, las causas por las cuales la voluntad de
la Administracion estuvo ausente y demas consideraciones vitales, o una
deficiente motivacion y constatacion instrumental o documental que repose en el
expediente administrativo vuelve en nula de pleno derecho la decision de inicio de
la revision de oficio y violatoria de la estabilidad y la seguridad juridica a la

revocatoria consecuente a dicha decision.

AlUn més, la redaccién poco feliz de las causas de nulidad absoluta que recoge
nuestro ERJAFE exige que la valoracion de nulidad absoluta o de pleno derecho
resulta profundamente valorada y ampliamente motivada, por cuanto aun la propia
causal puede parecer muy extensa y sea necesaria su concrecion. Ello puede
suceder con el ultimo inciso del articulo 94 que menciona como causal de nulidad
absoluta la tan lata circunstancia de que el acto administrativo satisfaga un interés
ilegitimo para el cual no se cumple con los requisitos. De la revision simple de
dicho precepto se podria concluir que todo pronunciamiento resultard
practicamente viciado de nulidad absoluta y no puede ser tal el sentido de la
norma. En efecto, Santiago Gonzalez-Varas (2012, p. 272) sobre la misma causal

nos aclara que ella se relaciona con evidencias y, en la practica, con casos, en
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materia de personal, relativos a la fécil identificacion de que falta un requisitos

subjetivo.

Ahora bien, la existencia del recurso de revision en paralelo con la declaratoria de
lesividad que hemos analizado puede entenderse como una opcién mas para la
administracion que pudiera elegir, alternativamente, cudl de los dos
procedimientos pudiera aplicar para el control de los actos administrativos
favorables?. Para dar respuesta a dicha inquietud es necesario analizar

determinadas circunstancias.

En primer lugar, es fundamental definir que, el ordenamiento juridico debe ser
valorado e interpretado de manera conjunta, situacion que toma mayor valor en el
caso del derecho administrativo el cual, a decir Garcia de Enterria y Thomas
Ramon Fernandez (2001, P. 42) se caracteriza por ser un derecho estatutario, esto
es, que todas las normas integran un solo cuerpo normativo por cuanto todas
regulan, al final de la noche, un mismo régimen, el administrativo lo cual debe
considerase para efectos de la interpretacion, en especial la programatica, que

deba hacerse del régimen.

En segundo lugar, es vital retomar el concepto del interés publico o interés comuin
como finalidad del procedimiento y del actuar administrativo, por ende su
interpretacion debera darse en funcidon de dicha finalidad y la completa
satisfaccion de dicho interés general que trasciende los intereses del contribuyente
y los de la Administracion. Con tales consideraciones, es de especial connotacion
que dentro de nuestra legislacion nacional existen otros cuerpos normativos que al
mismo tiempo el procedimiento de recurso de revision y el de lesividad, como
ocurre ciertamente en el ERJAFE y el COOTAD, en los cuales se prevé tanto el
recurso de revision como la declaratoria de lesividad bajo los mismos esquemas
que se encuentran descritos en el Cddigo tributario y el ERJAFE que hemos
citado y consideramos aplicables para la labora administrativa del Servicio de

Rentas Internas.

Tal circunstancia permite entender que para nuestro legislador resulta véalida la

coexistencia de los dos regimenes en materia administrativa, lo cual, considerando
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que salvando las diferencias naturales de la materia de cada oOrgano de la
Administracién publica, conceptual y en un sentido finalista no hay diferencia
entre todos los 6rganos, no hay argumento que permita indicar que el legislador
consider6 valida para todos los drganos dicha coexistencia mas no, por ejemplo,
para el Servicio de Rentas Internas, y por ende ambos regimenes deberan ser
aplicados en funcion de las condiciones de cada una y con una interpretacion

siempre favorable a la mayor garantia de los derechos del contribuyente.

Lo anterior, a la luz de la vigencia del articulo 82 de la Constitucion ecuatoriana, y
su correspondiente 79, que garantiza como derecho de los administrados el de la
seguridad juridica, debe entenderse que el recurso de revision serd aplicable de
manera residual, si cabe el término desde una perspectiva meramente garantista,
esto es, en los casos en que no sea aplicable la declaratoria de lesividad,
resultando como procedimiento privilegiado el de lesividad, a efectos de

garantizar la plena vigencia de los derechos de los administrados.

No olvidemos en éste punto que conforme con lo previsto en el articulo 226 de la
Constitucion ecuatoriana, la legislacion constitucional ha previsto con entera
claridad el principio de interdiccion de la arbitrariedad al tenor de fijar como
validas aquellas competencias y facultades que le sean expresamente atribuidas
por la Constitucion y la ley. Un muy util dictamen del Consejo Consultivo de
Castilla y Leon (490/2004) indica que con la vigencia de éstas dos figuras
juridicas, atn cuando no pueda ser en los mismos términos de nuestra legislacion,
no puede asumirse que tienen un carécter alternativo y que su instauracion quede
al arbitrio de la Administracion, toda vez que en si mismas son instituciones
juridicas diferentes. En dicho sentido, como nos los menciona Santiago Mufioz

(2011, p.229) en el caso de los actos anulables se convierte en mera

disponibilidad.

2.2.- Marco Metodologico.-

2.2.1.- Estudio del caso.- La practica del derecho tributaria en materia tributaria

central evidencia una creciente actuacion del Servicio de Rentas Internas de

volver eficiente su actuacion administrativa ejerciendo controles posteriores a
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actos administrativos favorables que al momento de su expedicion han sido
favorables al administrado, bien por reconocer un derecho existente o bien por
constituir una situacion juridica positiva que se incremente a su estatuto juridico.
Ese actuar, sin embargo, se ejerce sobre la base del inicio de un procedimiento
administrativo que si bien se encuentra previsto en el cddigo de la materia
(Codigo Tributario) encuentra en un desarrollo legislativo paralelo que instituye a
la lesividad como un procedimiento mas adecuado para solucionar los errores que

se hayan deslizado ab initio al momento de emitir el acto administrativo original.

Sin embargo, la lesividad no ha sido incorporada al Cédigo Tributario y no ha
encontrado en el desarrollo jurisprudencial ecuatoriano luces que permitan aclarar
cudl de los dos procedimientos es el correcto en el sentido de garantizar los
derechos del administrado, lo cual ha encerrado en tinieblas que complican el
transitar del contribuyente, opacan la seguridad juridica y aupan a la

Administracion a mantener el control posterior via recurso de revision.

2.2.2.-Tipo de Investigacion.- Para la presente investigacion se ha optado por la

modalidad cualitativa toda vez que vamos a trabajar sobre que no requieren
representacion numérica. Aunque se va a realizar un breve levantamiento de
informacion, ello correspondera a expedientes administrativos que servird como
muestras u objeto de observacion. Se van a emplear las dos categorias tanto la

interactiva como la no interactiva, como lo mostramos a continuacion:

2.2.1.1.- Interactiva (descriptiva): Basandonos en el modelo de investigacion, el

disefio sera el de Estudio de caso, éste ultimo que si bien no se constituird sobre
un caso especifico ya acontecido, se centrard en la valoracion del problema a

resolverse.
e Procederemos a realizar entrevistas a funcionarios de la administracion
tributaria;

e Serealizardn entrevistas a tres especialistas en la materia.

2.2.1.2.- Anélisis-sintesis: Se basard en los dos disefios posibles para ésta

categoria: andalisis de conceptos, aunque ciertamente se recurrird a la revision
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breve de algunos casos que han servido de muestra para la investigacion, pero el
enfoque serd preponderantemente de valoracion de conceptos por lo cual se elige
el disefio mencionado. El andlisis de conceptos, tomard como puntos para revision
los conceptos doctrinarios expuestos en el Capitulo II anterior, la constitucion
ecuatoriana vigente a la fecha de elaboracion de la presente investigacion, se
valoraran  ponderaran las normas del Codigo tributario, de la Ley de
Modernizacion, del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion

Ejecutiva.

2.2.2.- Tipo de investigacion.- En cuanto al aspecto esencial de la investigacion, la

presente es una investigacion de normatividad, por cuanto nuestra investigacion
se basa en el analisis de un conjunto de normas que concretan en nuestra
legislacion las instituciones juridicas del procedimiento y acto administrativo y
tributaria; al mismo tiempo serd axiologica puesto que se analizard la
permanencia de determinados valores juridicos recogidos en el principio de
estabilidad del acto administrativo y en los derechos de prevision constitucional

del debido proceso y la seguridad juridica.
El tipo de investigacion al que corresponde el presente trabajo es de
interpretacion juridica, puesto que como lo mencionamos en el capitulo II no se

han realizado trabajos anteriores sobre el problema que nos ocupa.

2.3.- POBLACION Y MUESTRA. .-

UNIDADES DE | POBLACIO | MUESTRA DIMENSION
OBSERVACION N
Constitucion Los articulos tomados analizados definen
ecuatoriana: el contenido general de los derechos
Articulos: 1, 10, 6 6 fundamentales de los contribuyentes y su
11.1, 75,76, 82 forma de aplicacion, dando especial
atencion al derecho al debido proceso.
Codigo tributario: Estructura el Recurso de Revision en
Articulo: 143 y |2 2 materia tributaria, cuando procede y las
145. causales que pueden invocarse.
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Ley de Prevé la obligacion de regular el
Modernizacion procedimiento administrativo comin con
Articulo 28 la expedicion del ERJAFE.

Estatuto del Define la declaratoria de lesividad en

Régimen Juridico
y Administrativo
de la Funcion

Ejecutiva

Articulos 97

sentido lato, su condicion de procedencia

y términos generales de aplicacion.

Corte Nacional de

Justicia

Recurso No. 445-
2013

Es uno de los casos que se pronuncia
sobre la  problematica de estudio, se
decanta por el recurso de revision pero
considera posible la lesividad. Es

contradictorio.

Codigo  Organico
de la  funcion

Judicial

2.3.1.- Resultados de las unidades de analisis.-

La Constitucion ecuatoriana — Articulo 11- vigente reconoce que los derechos de

los administrados son plenamente justiciables y como tal dicha cualidad establece

que son directa y plenamente justiciables ante cualquier autoridad la cual inclusive

no podré alegar falta de ley para no garantizar la plena y efectiva vigencia de los

derechos o para desechar la accion por tal razon. En particular, la Constitucion

reconoce como integrante de los derechos de proteccion el derecho a la seguridad

juridica —Articulo 82- y el derecho al debido proceso — articulo 76- , los cuales en

estrictez fortalecen la tutela efectiva de los derechos de los administrados.

Tan claro concepto, sin embargo, ha encontrado tropiezos al momento de su

aplicacion en el segmento de la presente investigacion, que no responde

ciertamente a problemas de claridad de su prescripcion sino mas bien a




intenciones de blindar un poco el alcance de las facultades evitando aplicar norma
que aun resultando favorables para el contribuyente revisten un mayor grado de
complejidad y pérdidas de libertades que no pretenden ser desechadas. En el
camino constan sentencias lamentables como la 445-2013 la cual no s6lo se
contradice en su texto indicando, a momento seguido, que la lesividad no es
recurso permitido para el Servicio de Rentas Internas y sostener que al ser una
institucion prevista en materia administrativa puede ser ejercida por la

Administracion:

* “En materia tributaria, los autores del Cédigo, no previeron la institucion del
recurso de lesividad, tipico del Derecho Contencioso Administrativo, porque el
recurso de revision, que se lo presenta ante la mdxima autoridad administrativa,
sino a sustituirlo, justamente para corregir, enmendar o eliminar los efectos de
un acto firme o una resolucion ejecutoriada”

*  “Cabe resaltar que la accion de lesividad esta ‘revista en materia administrativa
y por lo tanto la Administracidn Tributaria puede interponer ésta accién, cuando
se le imposibilites al ente Administrativo revocar sus actuaciones, tal y como lo

I”

sefiala el Art. 217 ndmero 11 del Cédigo Organico de la Funcidn Judicia

Esta penosa sentencia, a mas de la contradiccion elocuente, pierde la oportunidad
de esclarecer un concepto juridico que resulta de vital importancia en el presente
analisis y que hubiera permitido trazar la linea divisoria entre el recurso de
revision y la lesividad: Los casos en que el SRI no puede revocar sus propios
actos. Por el contrario, parece sugerir un sinsentido altamente grave, que lo
explicaremos a continuacion. El recurso de revision tiene previstos muy puntuales
casos en los cuales no es procedente, como consta en el articulo 145 de Codigo

tributario, los cuales basicamente tienen que ver con la prescripcion de la acciéon o

con haber sido resuelta la controversia en instancias o autoridades anteriores. Al

sugerir la sentencia referida que el recurso de lesividad cabe en los casos en que
no es procedente el recurso de revision pareceria que deja la puerta abierta para
que se aplicado en los casos que se encuentra descritos en el articulo 145, antes
mencionado, lo cual sin duda representa un despropdsito juridico ademas de una

intolerable actuacion que violentaria doblemente la seguridad juridica puesto que
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significaria volver a tratar un asunto que una instancia superior o que el paso del

tiempo han resuelto en alglin sentido.

En lo mas llamativo, la mencionada sentencia indica que la accion de lesividad es
una institucidon que en materia tributaria ha sido reemplazada por el Recurso de
Revision. Tal declaracion es, cuando menos, muy contraria a la realidad. La
declaratoria de lesividad como institucién juridica se encuentra prevista como
primer cuerpo normativo administrativo en el ERJAFE el cual, como lo indicamos
anteriormente, fue emitido casi 27 afios de entrar en vigencia el Codigo
Tributario, por lo cual resulta juridicamente imposible considerar que la
declaratoria de lesividad fue reemplazada en materia tributaria por el recurso de
revision. Aun mas, el articulo 133 del Cédigo tributario de 1975 solamente previo
como recursos al de reposicion, ya derogado, apelacion, ya derogado, revision y

apelacion en materia coactiva, ambos vigentes hasta la actualidad.

En efecto, la existencia del recurso de revision y de la declaratoria de lesividad
son consecuencias claras del autocontrol o la autotutela administrativa, en el
sentido que ambas permiten a la Administracion velar prima facie por la plenitud
del alcance de sus actos administrativos, de tal suerte que pueda aquella
revocarlos directamente o instar su revocatoria cuando resulten contrarios al
ordenamiento. Pero la vigencia de ambos regimenes en la legislacion
administrativa, y particularmente en la tributaria, no son iguales. El Codigo
Tributario, que data del ano 1975, concibido ya al Recurso de Revision como
alternativa de control posterior de los actos administrativos previos y recién para
el afio 2002 el Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo se emite contenido
las disposiciones correspondientes al ejercicio de la declaratoria de lesividad,
expedicion que corresponde con la disposicion dada en la Ley de Modernizacion

del afio 1993.

Es claro entonces que temporariamente las disposiciones del ERJAFE y por ende
la existencia de la lesividad es posterior a la vigencia del Codigo y del recurso de
revision tributario lo cual exigid, en nuestro criterio, considerar su vigencia a
efectos de reorganizar los procedimientos vigentes hasta entonces, en estricto

apego de una interpretacion sistemadtica del régimen. AUn mas, la existencia del
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articulo 11 de la Constitucion en su sentido de no poder alegar falta de norma no
puede resultar argumento valido para desechar la aplicacion de dicho
procedimiento en especial considerando que se encuentran en juego derechos
fundamentales como el debido proceso y la seguridad juridica, por lo cual lo

correspondiente.

Sin embargo de ello, ésta declaratoria de la sentencia resulta relevante para
nuestro estudio y partiremos por considerarla pertinente en cuanto a su
declaratoria de que cabe la declaratoria de lesividad en tratdndose de aquellos
casos en que el SRI no puede revocar sus propios actos. Tal decisidon, sin
embargo, carece de precisiones que daremos a continuacion. L considerarse que
ciertamente cabe la lesividad en materia tributaria habra que establecer en qué
casos sera eso posible, y es claro que sin duda cabe cuando la Administracién no
pueda revocar sus actos administrativos previos, siendo éste el meollo de la
problematica. Asi como también serd necesario establecer si perviviendo los dos
procedimientos la eleccion de cual aplicar responde a un acto de liberalidad del
SRI, encontrandonos en la esfera de la actividad discrecional, o responde a
determinadas consideraciones que cumplimentadas definen la vigencia de uno de

los dos procedimientos. Sobre éste punto volveremos mas adelante.

Empezaremos por descartar que no puede entender la interdiccion mencionada
respecto de los casos previstos en el articulo 145 del Codigo tributario vigente,
toda vez que respecto de ellos o bien el paso del tiempo torna inalterable un
pronunciamiento sobre ellos o bien porque han sido resueltos por instancias
superiores (jurisdiccionales o administrativas), situaciones que tornan en

inalterables las decisiones alcanzadas. Es claro que éstos no pueden ser los casos.

(Pueden existir otros casos en los que el SRI no puede dejar sin efecto via
revocatoria sus propios actos previos?. Habiendo descartado los casos anteriores
se muestra claro que en tratdndose de la lesividad no cabe mas opcién que
considerar que tales casos a los que se refiere la sentencia 445-2013 deben ser
aquellos en los que la legislacion ha impedido su revocatoria de manera directa
los cuales encontramos de manera clara descritos en el articulo 97 del Estatuto

del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva y que se replican de
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manera idéntica en el COOTAD, esto es, los actos administrativos que gocen de
estabilidad juridica, esto es, que sean favorables al administrado y que sean
regulares —que hayan sido expedidos sin incurrir en una causal de nulidad

absoluta-.

3.- CONCLUSIONES.-

A la luz de los argumentos expuestos y el resultado de todo el trabajo de
investigacion y la metodologia empleada, consideramos las siguientes

conclusiones:

3.1.- La existencia en el ordenamiento de la declaratoria de lesividad escribe en
piedra, en nuestro criterio y a la luz de las previsiones constitucionales que hemos
mencionado, que la administracion no podra revocar los actos administrativos

favorables para el contribuyente, salvando que adolezcan de nulidad absoluta;

3.2.- En el caso de los actos favorables, que no adolezcan de nulidad absoluta, de
detectarse algun tipo de error que signifique un perjuicio o lesion al interés
publico tampoco se sacrifica dicho interés, en dicho caso la Administracion
detenta la potestad de incitar o promover la revision del mismo y su eventual
revocatoria mediante la declaratoria de lesividad, revision que sera realizada por
los organos jurisdiccionales pertinentes via impugnaciéon realizada por la

autoridad pertinente;

3.3.-La revision de oficio de parte de la propia administracion para revocar, total o
parcialmente, un acto administrativo previo asume un cardcter especial y, en el
mismo sentido garantista de los administrados, podrd ser ejercida para la
revocatoria de los actos nulos y de los actos desfavorables, es decir, aquellos que

causen gravamen al administrado;
3.4.- La vigencia de la presuncion de legitimidad del Acto Administrativo corre,

en el caso de los actos favorables regulares, se vuelve un limite de control de

discrecionalidad y garantia de la seguridad juridica, por lo cual la inexistencia de
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tal legitimidad deberd ser desechada debidamente fundada y técnicamente

validado el grado del vicio que se alega en contra del Acto;

3.5.- De elegirse la revision de oficio por la Autoridad administrativa sélo se
puede considerar validamente motivada dicha decision si el inicio del
procedimiento esta precedido por una declaratoria tal de procedibilidad que al
mismo justifique la existencia del error, que el mismo no es de los que pueden
considerarse subsanables y la gravedad del mismo asi como su relacion directa
con la decision originalmente. Dicha declaratoria debera contener los documentos
y sustentos necesarios obrantes en el expediente que permitan entender la

pertinente de la revocatoria de oficio de manera indubitable;

4.- En el caso de los actos administrativos emitidos dentro de las devoluciones de
IVA siempre que éstas no se adecuen a lo previsto en el articulo 94 del ERJAFE
el procedimiento valido para corregir los errores que se pudieran detectar es la

declaratoria de lesividad prevista en el articulo 97 del ERJAFE vigente.

4.- PROPUESTA.-

Con lo anterior, la propuesta conclusiva del presente estudio es la presentacion de
una reforma legal que optimice el régimen procedimental tributario, siguiendo el
esquema seguido por el COOTAD, de regular al mismo tiempo la accion de

lesividad y el recurso de revision, en el siguiente sentido:

Art. 143.- Control posterior de los actos administrativos previos.- Las

maximas autoridades de la entidad ptblica que actiie como sujeto activo de
la obligacion tributaria central, aduanera y de excepcion podran declarar
iniciar, de oficio o a peticion de parte, lesivos para el interés publico los
actos administrativos favorables al administrado y que sean de aquellos
considerados legitimos o que contengan vicios convalidables, conforme la
legislacion administrativa aplicable, para su posterior impugnaciéon en

sede judicial.
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La declaratoria de lesividad no podra adoptarse una vez transcurridos tres
afios desde que se dictd el acto administrativo y exigird la previa
audiencia de los interesados en el mismo. Transcurrido el plazo de tres
meses desde la iniciacion del procedimiento, sin que se hubiere declarado
la lesividad, se producirda la caducidad del procedimiento. La accion
contenciosa de lesividad podra interponerse hasta dentro del plazo de tres

meses desde declarada la misma.

Iniciado el procedimiento administrativo de lesividad, la méxima autoridad
podra suspender los efectos del acto administrativo objeto del control,
cuando su ejecucion pudiera causar perjuicios de dificil o imposible

reparacion o le cause dafios a terceros.

Asi mismo, en tratandose de cualquier otro acto administrativo que no
responde a las caracteristicas antes descritas, la maxima autoridad de la
institucion publica que funge como sujeto activo de la obligacion tributaria
central, aduanera y de excepcion, podré iniciar de oficio o a insinuacion de
parte interesada o afectada por los efectos juridicos de un acto
administrativo firme o ejecutoriado, un proceso de revision de los mismos
cuando adolezcan de errores de hecho o de derecho conforme con las

causales siguientes:

1. Cuando hubieran sido expedidos adoptados o expedidos con evidente
error de hecho, el cual aparezca de los documentos que figuren en el
mismo expediente o de disposiciones legales expresas:

2. Si, con posterioridad a los actos, aparecieren documentos de valor
trascendental, ignorados por la institucién al momento de efectuarse o
expedirse el acto administrativo, ya sea que hubieran estado o no en
poder con administrado. Si al momento de dictarse la resolucion el
contribuyente hubiera contado con los documentos correspondientes, la
Administracion procederd, en la resolucion que atienda el recurso de

revision, a imponer la sancidn correspondiente por contravencion;
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3. Cuando los documentos que sirvieron de base para dictar tales actos
hubieren sido declarados nulos o falsos por sentencia judicial
ejecutoriada;

4. En caso que el acto administrativo hubiere sido realizado o expedido
en base a declaraciones falas y los testigos hayan sido condenados por
falso testimonio o perjuicio mediante sentencia ejecutoriada respecto
de las declaraciones empleadas en la toma de la decision constante en
el acto objeto del control, y

5. Cuando por sentencia judicial ejecutoriada se estableciere que, para
adoptar el acto administrativo objeto de la revision ha mediado delito
cometido por los funcionarios o empleados publicos que intervinieron
directa o indirectamente en el acto administrativo, siempre que asi sea

declarado por sentencia ejecutoriada.
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6.- Apéndices.-
5.1.- Apéndices A.-
e Oficios de Inicio de Sumario e Recurso de Revision de Oficio Compaiiias
PRODUMAR;
e Oficios de Inicio de Sumario e Recurso de Revision de Oficio Compaiiias
INDUSTRIAL PESQUERA SANTA PRISCILA.

5.1.- Apéndices B.-

e Recurso No. 445-2013, Dictado por la Corte Nacional de Justicia del

Ecuador, Sala Especializada de lo Contencioso Tributario.
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