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I ntroduccién

La prueba en sede administrativa tributaria, es una investigacion con
carécter académico, que tiene por objetivo responder a la siguiente pregunta:
¢Cudles son los criterios de valoracion y validacion de la prueba en la activi-
dad procesal de la administracion tributaria, asi como, la aplicacion practica,
critica, dentro de la sede mencionada?, acudiendo tanto al método historico
como a andlisis de textos juridicos cuyas fuentes normativas se encuentran en
la Constitucién vigente, el Modelo del Cédigo Tributario paraAmérica L atina,
el Codigo Tributario y Codigo de Procedimiento Civil del Ecuador, entre otros.

Comprende tres capitulos, €l primero denominado «Memoria histori-
cay nociones béasicas» que aborda €l tema de la prueba como instrumento y
medio que persigue el esclarecimiento de los hechos, desde el contexto histé-
rico en sentido general y su evolucion en el area del derecho. Explicando los
criterios importantes y las teorias sostenidas alrededor de la prueba dentro de
la materia administrativa tributaria, teniendo en cuenta el Modelo del Codigo
Tributario paraAmeérica Latina, sin olvidar las garantias y principios constitu-
cionales que le son aplicables, asi como el tratamiento de la pruebaen torno a
debido proceso.

El segundo capitulo denominado «L a prueba en diferentes materias del
derecho» parte de laideade que la prueba no es Ginicamente €l corazén del jui-
cio. Pues, dentro de los procedimientos administrativos tributarios, tiene im-
portante implicacién. Para lo que identifico cudles son los sistemas y principios
probatorios que dominan la préctica de la materia probatoria tanto civil como
administrativa, luego las clases de pruebas, haciendo unaligeradistincion entre
fuentey medio, para adentrarme en el desarrollo de los medios de pruebayaen
materia tributaria ya en materia civil, observando si existe algiin contraste en
el tratamiento de cada érea en particular.

El tercer capitulo denominado «Elementos de la prueba en el procedi-
miento administrativo tributario del Ecuador» introduce unaexplicacién de qué
se comprende por procedimiento administrativo tributario y cémo sepracticala
prueba dentro del mismo, en especial €l temadelacargay lavaloracion de la
prueba. Apoyada del estudio de un caso concreto, donde se observan puntual -
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mente cuél es son |os medios de prueba a los que acude la administracion para
el gercicio de la determinacién tributariay cuales son |os criterios aplicados
tanto para la carga de la prueba, como parala valoracién de la misma, realizo
ademas ciertas criticas respecto ala aplicacién de las garantias del debido pro-
ceso por parte de la administracion tributariaen el gjercicio de sus facultades.
La investigacion finaliza con un conjunto de conclusiones y recomen-
daciones, en las que se destaca el hecho de que lamateria administrativa tribu-
tariarequiere tratamiento especia alahorade practicar el temade la prueba.



Carituro |

Memoriay nociones basicas

El propdsito del presente capitulo es abordar el temade la pruebacomo
instrumento y medio que persigue el esclarecimiento de los hechos, desde €l
contexto histdrico en sentido general, para observar su evolucion en el dreadel
derecho, mas alin en lo aplicable ala materia administrativa tributaria, pues es
preciso comprender el tema, desde su concepcion arcaica, hastala més evolu-
cionada aplicacion. Asimismo, observaré |os criterios importantesy las teorias
sostenidas alrededor del tema, teniendo en cuenta el contenido del Modelo del
Cadigo Tributario paraAmérica Latina, en cuanto a qué ha previsto como nor-
ma para la prueba en el procedimiento administrativo tributario. Sin olvidar
dentro del estudio tanto las garantias y principios constitucionales que le son
aplicables, asi como lapruebay el debido proceso.

CONSIDERACIONES HISTORICAS

Es pensamiento de Jeremy Bentham considerar que «no es véido pedir
alahistoriala explicacion de lo que ha sido e procedimiento en los tiempos
antiguos»,! sin embargo, este no es un estudio dedicado alahistoriadel proce-
dimiento, sino aunaparte de él, la prueba, con lo que se define el destino de lo
cuestionado y sometido a procedimiento, es preciso entonces determinar histo-
ricamente ¢Cual es €l entorno que da origen ala prueba?, ¢qué se entendia por
prueba?, ¢para que servia?, ¢como se practicaba?, ¢cudes eran las creencias
gue se sostenian?, ¢se podiajuzgar sin pruebas?, es sabialahistoria, al guardar
en su memoria, larespuesta a cada una de estas interrogantes; partiendo de la
causa que da paso a imperio de la prueba, observando |os procesos germani-
CO, romano 'y griego.

1. Jeremy Bentham, Tratados de las pruebasjudiciales, vol. I, México DF, Ed. Juridica Univer-
sitaria, 2004, p. 6.
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A manerade breve resefia historica, Carlos Jaime Villaroel Ferrer, en su
obra titulada Derecho procesal, ha considerado €l pensamiento de Ramiro J.
Podetti quien en su obra Teoria y técnica del proceso, refiere:

Que laconductadel hombre se ha desarrollado desde la autotutela hastalle-
gar d proceso, con una ilustrativa descripcion: «del talién impulso individual
de la venganza, se pasa a la indemnizacién patrimonial del dafio, y del asalto
delatribu alaque pertenece e ofendido contralatribu del ofensor, se pasaala
sustanciacion de una especie dejuicio ante latribu constituida en jurado ante €l
cual comparece lavictimay €l victimario». En esta etapa de la génesis del pro-
ceso, aparece el derecho probatorio en forma de invocaciones a la divinidad y
actos mediante los cudles, se cree que aquellaha de manifestarse (ordalias). En
este periodo nacen también, las dos primeras formas de pruebas, ain en uso, €l
juramento o confesion, y el testimonio oral .2

El entorno dentro del cual la prueba se vuelve indispensable es el con-
flicto, pleito o controversia. Es propio del ser humano estar expuesto al mis-
mo, en aras de resolverlo, surge la necesidad de descubrir la verdad dentro de
un procedimiento predeterminado, pues el descubrimiento de la verdad es la
maxima finalidad de la prueba para un asunto concreto. Sin embargo, para ilus-
tracién propia, la concepcidn de qué se ha de entender por prueba en épocas
antiguas y las formas de cdmo se ha de manifestar, es lo que de la historia se
ha de considerar.

Procedimiento ger manico

Lahistoriaseremontaal pleito como un suceso que siendo cuestionado
debia ser resuelto, de tal manera que para cada pleito, se aplicabaunaformade
|legar adeterminar laverdad de los hechos, asi: € procedimiento germanico es-
taba estructurado para que «el demandado selimpiaradel reproche que se habia
lanzado contra él. Parallevar acabo ese cometido las dos partes contaban solo
con tres medios de prueba, todos ellos enteramenteirracionales: el juramento, el
duelo, y el juiciode Dios[...] no eran medios|gicos ni racionales que pudiesen
servir aun juez, paraformarse una conviccion».® Me cuesta comprender como
se podia definir la cuestion observada, si el propio juez no podia estar conven-
cido delo que observaba através de estos medios, por demés ajenos alarazén
humana; importante resefiar que «en el procedimiento de prueba germanico no

2. CarlosJaime Villaroel Ferrer, Derecho procesal, LaPaz, Imprentay Encuadernacion I Tigres,
2003, p. 40.
3. Gerhard Walter, Libre apreciacion de la prueba, Bogota, Temis, 1985, p. 48.
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existio la apreciacion de la prueba por € juez, ya que la misma naturaleza de
los medios empleados no le habria dejado cabida».* Ninguno de estos medios
respondia a un enlace de razonamientos l6gicos que justifiquen los hechos y las
pruebas presentadas, que den fe delos hechos en cuestion, més bien, dan cuenta
de cuan bérbaro podia ser el hombre, en nombre de laverdad y de lajusticia.

Gerhard Walter, considera que «la prueba testifical, la prueba documen-
tal, los testigos y los documentos reemplazaron el juramento y €l juicio de
Dios».5 Entendido en aquellas épocas como:

yacer en una tumba, sacar una piedra 0 un anillo de una caldera con agua hir-
viendo, el fundamento de estas ordalias usadas como medios de prueba, erala
creencia de que quien quebrantaba la paz, transgredia el orden de la comuni-
dad, y por ende ofendia el orden de lanaturalezay a Dios mismo, su accion es-
taba dejada de lamano de Dios, y por consiguiente tenia que triunfar lo justo.®

Nuevamente, en nombre de |0 justo, se exponia a la persona cuya con-
ducta se cuestionaba, incluso aperder lavida; con ello no se probabala cul pabi-
lidad o inocenciadel sujeto, sino que para nuestros dias, se demostrabalafalta
derazény de sensibilidad humana que primaba en el uso de aquellas practicas.

Es asi, que en procura de la busgueda de la verdad, se hicieron uso del
juramento,” el duelo® y el juicio de Dios® artesanales métodos que contrarian

Ibid., p. 48.

Para G. Walter, op. cit., p. 55.

Ibid., p. 50.

Un juramento es tanto una promesa como una declaracion de hechos invocando aago o aal-

guien. Desde un punto de vistareligioso, es un acto que pone a Dios por testigo delaverdad de

un hecho o delasinceridad de unapromesa. [...] En lostiempos primitivos era desconocido el
juramento por lasencillez y cordialidad entre los hombres. Los juramentos nacieron al mismo
tiempo que los hombres se engafiaron [...]. Se empleaba tanto para confirmar un contrato como
para purgarse de los indicios o sospechas de un delito y para justificar algtin derecho [...]. En

Wkipedia, <http://es.wikipedia.org/wiki/Juramento>. Fecha de consulta: 22 de noviembre de

2011.

8. Unduelo esun tipo formal de combate, como se ha practicado desde el siglo XV hastael XX
en las sociedades occidentales. Puede ser definido como un combate consensuado entre dos
caballeros, que utilizan armas mortales de acuerdo con reglas explicitas o implicitas que se
respetan por el honor de los contendientes, acompafiados por padrinos, quienes pueden a su
vez luchar o no entre si. En general, y especialmente en |as Ultimas décadas, un duelo es con-
siderado un acto ilegal en lamayoriadelos paises. [...]. El duelo se desarrollaba por voluntad
de una de las partes —el desafiante— para lavar un insulto a su honor [...], en Wkipedia, <http:/
wapedia.mobi/es/Duel0>. Fecha de consulta: 22 de noviembre de 2011.

9. Laordalia o juicio de Dios era una institucion juridica que se practicé hasta finales de la Edad

Media en Europa. Debe entenderse como una de las pocas herramientas a disposicion de los

fiscales, siendo la otra mds utilizada, la tortura judicial. Su origen se remonta a costumbres

visigodas y mediante ella se dictaminaba, atendiendo a supuestos mandatos divinos, la ino-

No oA
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alarazon; y aln asi, constituyen métodos y formas que han ido construyendo
los principales aspectos doctrinarios y jurisprudenciales respecto de como se
ha regulado la prueba, desde su primitiva comprension, hasta la construccion
de su mds refinado concepto en nuestros dias; respondiendo a la especialidad
delamateriaalaque aplica, asi, tanto paralas ciencias exactas como paralas
juridicas, confiando a la luz del razonamiento humano la fe de su evolucién.

Procedimiento romano

Al parecer, larazon, los principios de lalégicay el uso del buen juicio,
fueron desarrollandose tardiamente, pues cuantas personas habran sido mal juz-
gadas por aquellas préacticas que, como he dicho, no son més que la evidencia
de labrutalidad humana. Sin embargo,

superadas las ideas primigenias del juicio de Dios, que no dejaban cabidaauna
investigacion, racional ni tampoco eran necesarias, se fue imponiendo primero
en el Estado romano de la época clasica y tardiamente también en los pueblos
germanicos, lafe en lahabilidad del hombre, en generdl, y del juez individual,
en particular, pararesolver un litigio. El juez romano buscaba la verdad guian-
dose, solamente por lavoz de su razén.*?

Eslarazony no lafuerza, larazény no el deseo antojadizo de proceder
de ciertaforma, la que permite comprender coherentemente si las précticas o
pruebas corresponden a los hechos cuestionados. Sobre los conflictos entre ad-
ministraciéon y administrados

en el Estado romano no existié una jurisdiccion administrativa, en formade un
tribunal imparcial que decidierapleitos de ciudadanos con el Estado. [...] € Es-
tado siempretenialarazon contrael particular [...] el Estado actuabaen calidad
de fisco (lo que se hizo solo a partir de la época imperial) las controversias entre
él y los particulares —por impuestos excesivos o por retencion ilegal de bienes
eran dirimidas en proceso civil .2

cencia o culpabilidad de una persona o cosa (libros, obras de arte, etc.) acusada de pecar o de
quebrantar las normas juridicas. Consistia en pruebas que en su mayoria estaban relaciona-
das con el fuego, tales como sujetar hierros candentes o introducir las manos en una hogue-
ra. En ocasiones también se obligaba a los acusados a permanecer largo tiempo bajo el agua.
Si alguien sobrevivia o no resultaba demasiado dafiado, se entendia que Dios lo considera-
ba inocente y no debia recibir castigo alguno, en Wkipedia, <http://es.wikipedia.org/wiki/
Ordal %C3%Ada. Fecha de consulta: 22 de noviembre de 2011.

10. G. Walter, op. cit., p. 94.

11. Ibid., p. 21.
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El proceso civil que bdsicamente consistia en «la afirmacién de un de-
recho discutido por el demandado en cuanto a su causay contenido»'? identifi-
cando a demas que «el centro del derecho probatorio lo constituia la teoria de
las pruebas formales o legales. La existencia de estas pruebas en el proceso ci-
vil, fue hastalas postrimeras del siglo XV 111 algo tan natural que no habia ne-
cesidad de fundamentarl a».*®

Esdecir que paralos pleitos entre el Estado y |os ciudadanos, Romano
contaba con un procedimiento especial, |os asuntos desde entonces se resolvian
acudiendo a procedimiento civil, actualmente en materia tributaria, €l Estado
puede solucionar sus conflictos con los administrados acudiendo al procedi-
miento contenido en el Codigo Tributario para resolver reclamos y recursos
administrativos.

Procedimiento griego

Advierto que lailustracién de esta parte de la investigacién sobre la
prueba, responde a un momento lirico de la historia, € que cabe traer a estas
paginas para encontrar sentido en el razonar del juzgador griego, empezando
por ilustrar el contenido de la palabra desafio, paralo que considero tener en
cuenta lainvestigacion de Michael Foucalt, quien en su libro sobre La verdad
y las formasjuridicas,* con el propésito de comprender el pensamiento sobre
laverdad, recurre alos relatos de Homero en su obralalliada, desde eserelato
describe el primer testimonio delaverdad y como sellegabaal esclarecimiento
de los hechos por medio del procedimiento judicial griego, asi:

la disputa de Antiloco y Menelao durante |os juegos realizados con ocasién de
lamuerte de Patroclo. En esos juegos hubo una carrera de carros que, como de
costumbre, se desarrollabaen un circuito deiday vuelta, pasando por unabali-
za que debia rodearse tratando de que los carros pasaran |0 mas cerca posible.
L os organizadores de los juegos habian colocado en ese sitio a alguien que se
hacia responsable de laregularidad de la carrera, 0 sea, un testigo, «agquel que
estaalli paraver» la carrera comienzay los dos primeros competidores que se
colocan al frente a la atura de la curva son Antiloco y Menelao. Se produce
unairregularidad y cuando Antiloco Ilega primero, Menelao eleva una quejay
dice d jurado que Antiloco cometié unairregularidad. Cuestionamiento, litigio
¢como establecer la verdad? Curiosamente en este texto de Homero, no se ape-
laa quién observo € hecho, el testigo que estaba junto ala baliza sino que la

12 1bid., p. 10.
13. Ihid., p. 85.
14. Michel Foucault, La verdad y las formas juridicas, Barcelona, Gedisa, 4a. ed., 1995.
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querella se plantea entre los adversarios, de la siguiente manera: después de la
acusacion de Menelao «ti cometiste unairregularidad» —y de la defensade An-
tiloco— «yo no cometi irregularidad», Menelao lanza un desafio: «Pon tu mano
derecha sobre la cabeza de tu caballo; sujeta con la mano izquierda tu fustay
juraante Zeus que no cometiste irregularidad». En ese instante, Antiloco, frente
a este desafio que es una prueba (épreuve), renunciaa ella, no juray reconoce
asi que cometid lairregularidad.®™

M. Foucault, considera ademas que «esta es lavigjay bastante arcaica
préctica de la prueba de la verdad, esta no se establece judicialmente por me-
dio de una comprobacion, unaindagacion o unainquisicién, sino por un juego
de prueba».’® Evidentemente, |a prueba como instrumento judicial no aparece
en aquellas épocas sino como un desafio a practicar, artesanal método que a
fin de cuentas, tenfa la misma finalidad que la sofisticada prueba de nuestros
dias, considerando su existencia a toda escala, desde el ambito cientifico has-
talojuridico, en cadarama aplicada en especial en lamateria penal, no asi, en
laadministrativa.

Es momento de preguntar a la historia ¢Qué se entendia por pruebay
para qué servia?, de la mirada a pasado, observo que la palabra prueba era
conocida como desafio a que se somete a un individuo para dar cuenta de la
veracidad de sus actos o de sus testimonios cuestionados, desafio que unavez
aceptado 0 sometido a él, debia ser [levado a cabo, para dar cuenta de la res-
ponsabilidad de un acto y asi, determinar la culpabilidad o inocencia de quien
se sometia a desafio-prueba mencionado.

Comprendo que la prueba era utilizada como desafio, se practicabaacu-
diendo ala creencia espiritual, supersticion e incluso temor a Zeus, medio del
gue se hacia uso, en busca de lainformacion. En mi percepcién, en laépocade
Menelao, la prueba mds alld de ser usada con fines de justicia, lo que probaba
eradl valor delas personas que dependian de labondad o piedad divina; puesen
si, aquella practicano eravistacomo un medio que busca el esclarecimiento de
hechos cuestionados, la prueba era un desafio a que se sometiaaquien negaba
la afirmacion del hecho que la parte contraria cuestionaba, para después de ser
superada o no, establecer su grado de culpabilidad o inocencia.

Entre este relato y el conteniendo actual de la prueba, se mantiene la
pretension de llegar a descubrir la verdad, de tal manera que la construccién
del concepto de prueba como etapa procesal, judicial, administrativa e incluso
como instrumento y medio con €l cua se llega @ esclarecimiento de los he-
chos, haido evolucionando y construyéndose conforme lanecesidad de verdad

15. Ibid., p. 39, 40.
16. Ibid., p. 16.
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pretendida, atendiendo a la naturaleza del caso concreto, dentro de cada rama
especifica del derecho.

Actualmente, por concepto universal y acudiendo a latin probandum
que significa hacer fe, se entiende que «probar es demostrar a otro la confor-
midad con la realidad de una afirmacién sobre un hecho o cosa [...] las pruebas
son instrumentos necesarios para el conocimiento de los hechosy por eso para
todo el actuar juridico»!” yo diria administrativo también, pueslapruebano se
reduce a ser expuesta y analizada Unicamente en el ambito delo judicial, sino
gueleespropiatambién al dmbito administrativo, pues desdelaadministracion
también se da a cada quien lo que le corresponde, mas aln dentro del campo
tributario; pues a razén de la facultad de resolucién de reclamos, consultas y
recursos, le esté permitido ala administracion tributaria resolver un asunto re-
lacionado con lainconformidad del particular. Aclarando que en las consultas
no es posible la préctica de la prueba, pues esta figura es usada con la finalidad
de dar alcance alainteligencia de las normas contenidas en el Cédigo Tributa-
rio, tema que no seratratado, pues aél no le concierne la prueba.

En otro pensamiento «la prueba se puede definir como aquella actividad
de las partes encaminada a conseguir la percepcion y persuasion del juez, res-
pecto de aquellos hechos al egados oportunamente en el proceso».® Sin obser-
var que las partes, en el caso administrativo tributario, pueden ser: de un lado,
la administracion en representacion del Estado y, de otro, el particular (sujeto
pasivo), pues la prueba da cuenta de laverdad y desconoce jerarquia, se mues-
tra inicamente, con la finalidad de esclarecer un hecho. No se puede desarrollar
unateoriade la prueba para el Estado y unaparael particular, si no unateoria
de la prueba adaptada al ambito administrativo para desde ese angulo mostrar
laverdad de los hechos de interés de las dos partes, es decir, dentro del ambito
administrativo tributario, tanto para el sujeto activo como para el pasivo, are-
dedor de lamateria que se pretende resolver.

Por otro lado, Jeremy Bentham por definicién de prueba, menciona:

en el mésamplio sentido delapalabra se entiende por tal un hecho supuestamen-
te verdadero que se presume debe servir de motivo de credibilidad respecto ala
existencia o inexistencia de otro hecho. En ese sentido toda prueba comprende
al menos dos hechos distintos: uno, que puede Ilamarse hecho principal, o sea

17. AnaMariaPita Grandal, «3. Aproximacion de la pruebaen el procedimiento de gestion tribu-
taria», en El tributo y su aplicacién perspectivas para el siglo XXI (En homenaje al L Aniver-
sario del Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario), t. I1, Madrid, Marcial Pons, 2008,
p. 1410.

18. Manuel Garcia Prada, «Principios constitucionales en el proceso civil», parte 1, Normas de
valoracion de la prueba, en Revista del Poder Judicial, Madrid, Consejo General del Poder
Judicial, 1992, p. 5.
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aquel cuya existencia o inexistencia, se trata de probar y otro, denominado he-
cho probatorio, el cual se emplea para afirmar la negativa o afirmativa del he-
cho principal. Por tanto, toda decision fundada en una prueba se acttia por viade
conclusion: dado tal hecho, sellegaala conclusién dela existencia detal otro.*®

Definicién que no limita a materia alguna, sino que puede ser adaptada
al desarrollo de nuevas consideracion en el derecho, como es la materia admi-
nistrativatributaria. Es asi que observadala prueba, desde su mas antigua préac-
tica para la solucién de un conflicto, asumo que no era entendida como actual-
mente se la conoce, respondiendo alanaturaleza de lamateriajuridicaalaque
aplica, como una etapa procesal (administrativa o judicia), un medio o instru-
mento con €l cua sellegaal esclarecimiento de los hechos.

Entonces, esinevitable reconocer laimportanciade la pruebatanto para
el proceso como para el procedimiento, ya que es definitivo el esclarecimiento
de los hechos y considerando que «un juicio sin pruebas no se puede pronun-
ciar; un proceso no se puede hacer sin pruebas»,° cabe la siguiente inquietud
cAntiguamente, se podiajuzgar sin pruebas?

Pregunta que a prima facie, mal podia ser respondida negativamente,
pues la historia da cuenta de que si se podiajuzgar sin pruebas, a pesar de que
ella define a buen juicio de quien juzga el destino de culpabilidad o inocencia
del sujeto cuestionado, si, se podia juzgar sin pruebas. Para ilustrar como se
juzgaba antiguamente quiero traer a estas paginas el juicio de Socrates,? a pre-
texto de que en su épocay, aun antes, ya existian los procesos judicialesy, sin
embargo, la prueba no tenia la importancia que tiene actualmente. Jenofonte
refiere que el mismo Sdcrates a la edad de 70 afios fue llevado a juicio ante los
atenienses y condenado a muerte por votacion? del jurado,? mas no por ha
bérsele probado (demostrado) que realmente era culpable de que «no recono-
ciaalosdioses que €l Estado reconoce y de introducir otros genios o espiritus
extrafios; y asimismo del delito de corromper a nuestros jovenes».2* Jenofon-
te, se ha preguntado més de una vez, con qué especie de argumentos pudieron

19. J. Bentham, op. cit., p. 8.

20. Francesco Carnelutti, «V|1. Las pruebas», en Cémo se hace un proceso, Bogota, Temis, 1997,
p. 58.

21. Jenofonte, «Apologia o defensa ante el jurado», en Recuerdos de Socrates, trad. y notas de
Agustin Garcia Calvo, Espafia, Salvat / Alianza, 1971, p. 163.

22. Ibid., p. 169.

23. «[L]osjueces que eran 556, procedieron alavotaciony resultaron 281 votos en contray 275 a
favor, condenado por una mayoria de 6 votos», ver Patricio de Azcérate, Obras completas de
Platon, t. I, Madrid, 1871, p. 77-78, en <http://www.filosofia.org/cla/pla/img/azf01043.pdf>.
Fecha de consulta: 22 de noviembre de 2011.

24. Jenofonte, op. cit., p. 13.
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persuadir a los atenienses [...] si en su defensa el mismo Sécrates dentro del
juicio les explica que:

no se ha descubierto que ni haga sacrificios a divinidades, ningunas nuevas, ni
jureni pronuncie el nombre de otros dioses; y 10 que es |os jévenes como puedo
corromperlos acostumbrandoles ala fortaleza y ala frugalidad?, en verdad de
aquellas acciones alas que esta impuesta la muerte como pena —despojo sagra-
do, robo con efraccion, venta de hombre libre como esclavo, traicion contrala
Patria— ni aun los propios acusadores afirman que haya cometido yo ninguna de
ellas, de manera que me pregunto con asombro (dice Socrates) en que especie
de indicio se hamostrado que fuera propia para mi la pena de muerte.®

Es importante mencionar que «nadie vio nunca a Sécrates hacer nada
contra piedad o religién ni 1o oy6 decirlo»,? no hubo testigos, entonces, sin
prueba alguna, cémo pudieron condenarlo a muerte, sin haberle probado acu-
sacion alguna, pues lo cuestionable eraindemostrable y pudiendo hacerlo na-
diejamés|o hizo; importante analizar el juicio mencionado, pues da cuenta de
como las pruebas en sentido simple demuestran |os hechos a ser investigados
y dan fe de su existencia, dentro del proceso definen el destino judicial —o ad-
ministrativo— a que se somete a una persona. Actualmente, la vida es un bien
protegido por el Estado «se reconocey garantizaalas personas €l derecho ala
inviolabilidad de lavida. No habra pena de muerte».?”

A laedad avanzada de Socrates, quiza ya no cabia penade muerte algu-
na, lo que llamalaatencion es semejante condenainjusta, pues no se habia de-
mostrado ninguna de |as acusaciones que pesaban en su contra, unavez mas, la
prueba, no la conviccidn ni la creencia, la prueba, debe ser la que justifique la
existencia de determinado acto. Al no existir un desarrollo adecuado de cdmo
se han de constatar |os hechos cuestionados, mal pudieron condenar a Socrates
por mera conviccién y a simple votacion, sin fundamentacion alguna.

Hecho histérico que demuestra lo definitivo e importante que es contar
con pruebas que den fe de lo cuestionado y se pueda recorrer el camino de lo
juzgable de lamano de larazdn y reglas que permitan juzgar lejos de la pasion
o creenciasajenasal derecho, tal como consta actualmente en el Cadigo de Pro-
cedimiento Civil que prevé que «la prueba debera ser apreciada en conjunto,
de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades

25. lbid., p. 170.

26. Ibid., p. 16.

27. Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 66, num. 1, Derechos de Libertad, en
Lexis Inteligencia Juridica, <http://www.lexis.com.ec/webtools/esilecpro/FullDocumentVi
sualizer/FullDocumentVisualizerPDF.aspx 71 d=PUBLICO-CONSTITUCION_DE_LA_RE
PUBLICA_DEL_ECUADOR_2008>. Fecha de consulta: 3 de agosto de 2011.
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prescritas en la ley sustantiva para la existencia o validez de ciertos actos».?®
He ahi laconsideracion delasana critica como sistemaque en uso delalégica
permite llegar a conclusiones razonables.

Coincido en que la finalidad de la prueba « consiste en lograr la convic-
cién del juez o Tribunal acerca de exactitud de las afirmaciones de hecho ope-
radas por las partes en el proceso»® ya que el fin maximo de la prueba-desafio
—desde antes hasta nuestros dias— es dar cuenta de la verdad, que permite des-
cubrir los hechos cuestionados y €l orden de los mismos, que deben ser cohe-
rentes con |las argumentaciones cuestionadas.

De su utilidad, diré que a pesar del transcurso del tiempo sigue siendo
lamisma, el descubrimiento de laverdad, pues serviaparaello, es asi que «los
cambios operadores en el procedimiento probatorio fueron también expresién
del cambio que ahora se operaba, en laideadel objetivo de la prueba; yano se
trataba solo delaverdad formal que tenia que ser establecidafrente al adversa-
rio, sino que la finalidad era convencer a jueces y escabinos de la verdad real».®

Entonces ¢Cudles eran las creencias, razonamientos o criterios de va-
loracidn 'y apreciacion de los hechos en épocas antiguas? Si no se juzgaba por
relacionar la prueba del hecho cuestionado con un sujeto o cosa, sino por €l
resultado de quien se sometia a semejantes métodos, 0 como en el caso de So-
crates por votacion,® sin ser argumentada, sino Unicamente por lalibre opinién
del juzgador, que mds alld de verificar la contundencia objetiva de las pruebas
aplicadas, |o que haciaeraimpulsar o mejor dicho, en nombre delaverdad pre-
tendida, atemorizar con el ser castigado por un dios o quemado por el fuego,
como deduccion personal entiendo que se podia asumir la culpabilidad de ac-
tos, incluso sometiendo a quien pudiere ser inocente a confesar en contra de si
mismo, para no padecer tales préacticas tormentosas.

Suponer que existiaun criterio de valoracion objetiva, en el que se haga
uso del razonamiento humano que relacione los hechos con laidentidad de la
persona cuestionada y las pruebas que se obtuvieren, seria un engafio, pues la
historia da cuenta, fehacientemente, de que tal razonamiento estaba ausente, la

28. Cadigo de Procedimiento Civil ecuatoriano, art. 115, en Lexis Inteligencia Juridica, <http://
www.| exis.com.ec/webtool /esil ecpro/Full DocumentVisualizer/Full DocumentVisualizerPDF.
aspx?d=CIVIL-CODIGO_DE_PROCEDIMIENTO_CIVIL>. Fecha de consulta: 3 de agosto
de 2011.

29. José MariaAsencio Mellado, «La pruebaen el proceso civil», en Fernando Quiceno Alvarez,
comp., Actos del juez'y prueba civil: estudios de derecho procesal civil, Bogota, Ed. Juridica
Bolivariana, 2001, p. 421.

30. G. Walter, op. cit., p. 54.

31. «[U]n veredicto de culpabilidad. L osjurados no tenian que fundamentar su voto, sino tan solo
decir si el acusado era culpable o inocente, o abstenerse, (en caso de que | as abstenciones su-
peren al tercio de los votos emitidos, habia que realizar un nuevo debate», Ibid., p. 24.
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Unica que podia relacionar, conectar o justificar el actuar cuestionado de una
persona con los hechos que se desprenden de tal cuestionamiento, era la con-
fesion del acto o suceso, pero afuerza de tormentos.

Larazon, presa de la supersticién, dominada por creencias divinas, no
podia dar cuenta de que la prueba-desafio, nada decia de la verdad de los he-
chos cuestionados, pero si inducia a la confesién; pues, una vez dicha la ver-
dad, la busqueda ha terminado.

Del breve paseo por la historia, es de observar que:

los progresos han producido efectos destacables. Analizar los motivos, discer-
nir los diversos grados de intencién, desembrollar las causas que influyen en la
sensibilidad, valorar un testimonio frente aotro, sopesar un testimonio particular
contra una probabilidad general, representan operaciones que suponen, un gran
estudio del corazén humano. A medida que esos conocimientos psicol 6gicos se
han ido desarrollando, se han abandonado aquellos medios singularesy extrava
gantes alos que se debia recurrir paralainvestigacion de las verdades legales:
las ordalias, los combates judiciales, 10s juramentos expurgatorios, las torturas
etcétera. Los procedimientos han dejado de ser un juego de azar, 0 escenas de
jugleria; los16gicos han remplazado alos exorcistasy alos verdugos;, €l hombre
vigoroso que habria defendido cien injusticias con €l hierro en la mano, no se
atreve aafrontar, en presenciadel publico las miradasinquisitorias de un juez.*

Evidentemente, en la antigliedad no se probaban hechos, sino argumen-
taciones que no daban fe de ninguna de las acusaciones que pesaban en contra
de alguien, puesto que habiendo testigos no selos considerabay lacreenciaal-
rededor del hecho méas no de la prueba, eralo que se tenia por cierto.

Alaluz del siglo XXI.

L os fendmenos probatorios presentan permanentemente dilemas, no solo en
el Derecho Procesal, sino en todas | as areas que tocan. Es que a estos temas es-
tan ligados el conocimiento y la cienciatrascendiendo el Derecho, al que traen
de un modo particular el mundo exterior paraque en lo juridico esarealidad se
universalice y se compare con la prescripcién normativa a fin de crear un pre-
cepto concreto sobre la conducta de |as personas involucradas en un proceso.®

Frente a agigantado paso de la ciencia, la tecnologia, las expresiones
del razonamiento coherente, humano, objetivoy practico, se pretende encontrar
la forma de resolver aquellos conflictos que, incluso en nuestros dias, ocurren
entre el Estado, en calidad de administrador, con los particulares. En el ambito

32. J. Bentham, op. cit., p. 17.
33. Enrique M. Falcon, «Ldgica y justificacion del razonamiento probatorio», en Eduardo Oteiza,
coord, La prueba en el proceso judicial, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2009, p. 81.
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tributario, el objeto de la prueba debe contribuir a la solucién de los conflictos
en lamedida en que los intereses son distintos, por supuesto, en nuestros dias,
con procedimientos propios de la materia, |gjos de la consideracién romanade
volver a procedimiento civil, es por ello que la materiatributaria se encuentra
regulada por su propio cuerpo normativo.

CRITERIOS IMPORTANTES: TEORIAS SOSTENIDAS

De la complejidad en la que se encontraba la definicion de la prueba para
laresolucion delos pleitos en épocas antiguas entre parti cul ares (derecho priva-
do) y delanaturaleza propia de cada asunto ya seacivil o penal, los que se han
desarrollado apropiadamente, tanto en las normas como en el procedimiento
(derecho material y sustantivo), cabe observar que actualmente es considerada
como «la accién y efecto de probar, y probar es demostrar de algin modo la
certeza de un hecho o la verdad de una afirmacion» .3 Este criterio, en sentido
amplio, es para materias distintas de la administrativa tributaria, pues en esta
materia, «en lasnormas atinentes alaviaadministrativano se encuentraresuel -
to el tema de la carga de la prueba, por ello se ha de acudir alas que constan
dentro del juicio tributario»® pensamiento que sigue el procedimiento civil de
estructura romana, largamente sostenido, el mismo que se encuentra vigente,
no solo parala cargade la prueba sino también para su admision y valoracion.

Sin embargo, delosinteresesy pleitos que entre el Estado y |os particu-
lares puedan suscitarse, poco se ha desarrollado, menos aln en o relacionado
a materia administrativa tributaria, pues tal es €l caso que ya en los textos de
Jeremy Bentham se sostenia, |0 siguiente:

En materia de administracion o legislacion es evidente que solo puede pro-
cederse por via de conclusién, o sea, sobre pruebas. El arte de recoger los he-
chos de comprobarlos, de colocarlos en €l orden debido para que se esclarezcan
mutuamente y se deduzcan sus enlaces y consecuencias construye labase de la
ciencia administrativa y legisativa. En todos los casos la prueba es un medio

34. Eduardo Couture, Fundamentos del derecho procesal civil, Buenos Aires, 4a. ed., 2002,
p.177, citado por Juan Carlos Benal cazar Guerrén, Derecho procesal administrativo ecuato-
riano, jurisprudencia, dogmatica y doctrina, Quito, Fondo Editorial Andrade y Asociados,
2007, p. 367.

35. José Vicente Troya Jaramillo, «Las reclamaciones, consultas y recursos, en via administrati-
va con especial mencion ala prueba en el Ecuador», en Autoridad General de Impugnacién
Tributaria, Memoria. |las Jornadas Bolivianas de Derecho Tributario 7, 8 y 9 de octubre de
2009, Cochabamba-Bolivia, La Paz, Presencia, 2009. p. 27.
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encaminado a un fin; es una acepcién comun el arte de la prueba, parece particu-
larmente aplicable ala préctica de los tribunales; ahi esta su punto sobresalien-
te, ahi adquiere la mayor importancia, donde parece que existe o puede existir
con el método mas perfecto.®

De dli que el contenido conceptual, doctrinario y practico atribuido a
la prueba como medio para llegar a esclarecimiento de los hechos, y por qué
no decir de la verdad que se pretende, es propia de cada materia; porque cada
materia regula algtin conflicto en particular, ya sea administrativo o judicial.

Al tratarse de lamateriatributariay estallevarse a cabo en varios ambi-
tos procedimentales, asi: el administrativo, €l jurisdiccional (contencioso-tribu-
tario) en teoria, acadaunade estas especialidades | e asiste un tratamiento para
el tema de la prueba, méas alin parareclamosy recursos propuestos. Sin embar-
go, en caso de controversias entre el Estado y los administrados tributarios o
sujetos pasivos dentro del @mbito probatorio parasede administrativatributaria,
se observan a menos dos teorias; la primeradice: el temade la prueba en ma-
teriatributaria es escaso y debe acudir alos elementos normativos de la prueba
regulados en el propio Cadigo Tributario parala sede contenciosatributaria; y
la segunda: que en materia administrativa tributaria se debe acudir atodos los
medios probatorios determinados por laley en sentido general, razn por lacual
esimportante llegar a establecer la argumentacién probatoria.>”

En armonia con la segundateoria, citamos a Regina de AlmeidaMonte-
ro, quien en su obra, escritaen portugués, titulada La prueba en la reclamacion
econdmico-administrativa considera que:

a finalidade [...] nas reclamacoes econdmico-administrativas debe reunir os mes-
mos requi sitos probatorios que en qual quer outro processo, e constitui un tramite
esencia paragarantir osintereses gerai s dos contribuintes assm como osintere-
ses guerredis que debem presidir as actuacoes de Administracao Tributarial...]
de prova como parte do processo: a procura da verdade material e formal.® %

36. J. Bentham, op. cit., p. 8.

37. Raffaello Lupi, «Lacargade lapruebaen la dialécticadel juicio de hecho», en Andrea Ama-
tucci y Eusebio Gonzélez, edit., Tratado de derecho tributario, Bogota, Temis, 2001, p. 683.

38. Regina de Almeida Montero, «La prueba en la reclamacion econémico-administrativa», en
Revista Latinoamericana de Derecho Tributario, No. 5, Pamplona, Aranzadi, 1998.

39. Mgs. Gustavo Garcia Brito, traduccién del portugués al espanol: «La finalidad en las deman-
das econémi co-administrativas debe reunir |os mismos requisitos probatorios que en cual quier
otro proceso y se constituye como un tramite esencial para garantizar los intereses generales
delos contribuyentes, asi como |os intereses contenciosos que deben orientar |as actuaciones
delaadministracion tributaria, de probar como parte del proceso (parte procesal = demandan-
te o demandado) |a blsgueda de laverdad material y formal». Comunicacion personal escrita,
3 de octubre de 2011.
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Con lo que se entiende que la prueba en materiaadministrativatributaria
tiene el mismo tratamiento que se le da en cualquier otro proceso.

Delasupletoriedad alaespecialidad delamateriatributaria, se hade es-
tablecer un punto de acuerdo entre estas teorias o definir cudl es la mds apropia-
daparad correcto tratamiento de lamismaen Ecuador; pues, como hos mues-
trala historia, incluso en Roma, |os asuntos que se relacionaban con el Estado
y los ciudadanos, se debian resolver acudiendo a procedimiento civil. Sin em-
bargo, siendo la materia administrativa unaramadel derecho independiente de
lamateriacivil y propia del derecho publico le corresponde a ella resolver los
asuntos directamente relacionados con el Estado en calidad de administrador.

LA PRUEBA EN EL MODELO DEL CODIGO TRIBUTARIO
PARA AMERICA LATINA (MCTAL)

El Modelo del Codigo Tributario para América Latina® que representa
como su palabralo indicaun modelo, quiza el mésimportante dentro del desa-
rrollo delamateriatributaria, pensado y elaborado por «él tributaristaargentino
Carlos Maria Giuliani Fonrouge, junto alos también tributaristas Rubens Go-
mes de Sousade Brasil y Ramén Valdés Costa de Uruguay, publicado en 1967
por el Programa Conjunto de Tributacién OEA/BID, en su Derecho financiero,
volumen 1 de la quinta edicion (1993)»* al que me refiero para tomar como
antecedente del Cadigo Tributario vigente en Ecuador. Asi, en relacién con €l
temade lapruebaen lasede administrativatributaria, observo que el contenido
del tema es exactamente el mismo.

En €l titulo 1V, capitulo IV, seccidn tercera, denominado «Procedimien-
tos ante la administracion tributaria»*? del MCTAL, se prevé el tratamiento de

40. Carlos M. Giuliani Fonrouge, Rubens Gémez de Sousay Ramon Valdés Costa, Modelo del
Cadigo Tributario para Ameérica Latina, en José Vicente Troyay Fausto Murillo Fierro, edit.,
Jornadas por los 50 afios del Sstema Especializado de Justicia Tributaria en el Ecuador, Qui-
to, marzo 2010, Quito, Ministerio de Justicia Derechos Humanos y Cultos-Subsecretaria de
Desarrollo Normativo, 2011, p. 455y s.

41. Antecedentes historicos del Modelo del Cadigo Tributario para América Latina (MCTAL),
en La Prensa, <http://archivo.laprensa.com.ni/archivo/2005/diciembre/14/especial es/especia-
|es-20051214-12.html>. Fecha de consulta: 7 de noviembre de 2011.

42. C. M. Giuliani Fonrouge, R. Gomez de Sousay R. Valdés Costa, op. cit., p. 455. «Art. 149:
Medios de Prueba.- Podran invocarse todos |os medios de prueba admitidos en derecho, con
excepcion de la confesion de empleados publicos.

Art. 150 del Modelo[...] VistadelasActuaciones.- Los interesados o sus representantesy sus
abogados tendran acceso alas actuaciones, inclusive alos sumarios por infraccionesy podran
consultarla sin mds exigencia que la justificacion de su identidad.
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la prueba para procedimientos administrativos, tema desarrollado entre los ar-
ticulos 149 al 153, los mismos que se refieren a: medios de prueba, vista de
los actuarios, término de prueba, admisibilidad de la prueba, y medidas para
mejor proveer.

Del estudio del tema, observo que no existe una norma relacionada con
un concepto o definicién de prueba que se adapte a la etapa administrativa tri-
butaria exclusivamente. Ademés su desarrollo concuerda con la teoria de que
para resolver los conflictos en la sede mencionada, se debe hacer uso de «to-
dos los medios admitidos en derecho, con la excepcion de la confesion de los
empl eados publicos».*

Ademés, el MCTAL prevé que: «no se admitiran pruebas inconducen-
tes, las que seran rechazadas mediante resolucién fundada, €l afectado podra
dejar constancia de su disconformidad».* Obsérvese que se hace uso de dos
términos. inconducente y disconformidad, los mismos que para materia pro-
batoria significan: inconducente: «se debe entender aguélla que seguiin la expe-
riencia, cabe razonablemente conjeturar que no lograra el resultado apetecido,
pues existe inadecuacion de medio a fin. Son aquellas que en ningtin caso pue-
den contribuir aesclarecer |0s hechos controvertidos»* y por disconformidad*
falta de conformidad, al no determinar qué se tendra por inconducente en este
procedimiento administrativo tributario, puesto que se acude atodos|os medios
probatorios que admite el derecho, su puntualidad en mencionar qué medios de
prueba no seran admitidos, evitariaque lo inconducente lleve aladisconformi-
dad y a su vez se permita que cualquier prueba sea considerada como tal y por
tanto inadmitida, considerando que pueden haber medios que no sean a fin a la
materiapero si a hecho que se prueba.

Art. 151 del Modelo [...] Término de Prueba.- El Término de prueba serd fijado de acuerdo
con laimportanciay complejidad de cada caso, y no podré ser inferior a... dias, el término de
prueba no es perentorio. En los asuntos de puro derecho se prescindird de €1, de oficio o, a pe-
ticién de parte.
Art. 152 del Modelo[...] Admisibilidad dela prueba.- No se admitiralas pruebas inconducen-
tes las que deberan rechazarse mediante resolucion fundada. El afectado podra dejar constan-
cia de su disconformidad la que seré considerada al sustanciarse el recurso que corresponda.
Art. 153 del Modelo [...] Para mejor proveer.- La autoridad administrativa impulsard de oficio
el procedimiento: En cualquier estado del tramite podradisponer medidas paramejor proveers.
43. |bid., art. 149.
44. |bid., art. 152.

45. Martin Eduardo Ocampo Garcia, Prueba indtil o inconducente, inédito, p. 6, en <http://www.
monografias.com/trabajos47/prueba-civil/prueba civil2.shtml>. Fecha de consulta: 20 de agos-
to de 2011.

46. Diccionario de la Lengua Espafiola, Disconformidad, en <http://www.wordreference.com/de
finicion/disconformidad>. Fecha de consulta: 20 de agosto de 2011.
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Es necesario comprender que cuando se pensd en el Modelo del Codigo
Tributario paraAmérica Latina alin se comprendia a la materia administrativa
como un temarelacionado con lamateriacivil, a punto de ser tratada desde esta
u observarse su supletoriedad como lamés afin. Actualmente el desarrollo dela
materia administrativa es independiente de la civil y debe ser observada desde
laesferaen laque se desarrolla, como es el caso del procedimiento administra-
tivo tributario. Lastimosamente MCTAL, no realiza ningln aporte respecto del
tratamiento de la prueba paralaresolucion de reclamosy recursos interpuestos
antelaadministracién tributaria, que permitadar al asunto puntual tratamiento.

GARANTIASY PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES
APLICABLESA LOSPROCEDIMIENTOS TRIBUTARIOS
EN SEDE ADMINISTRATIVA

Es indispensable considerar laincidencia de la teoria constitucional en
la materia administrativa tributaria, paralo que he tomado en cuenta el pensa-
miento de Roberto Dromi, quien sostiene que:

e Estado de derecho no solo requiere delasolemnidad declarativaconstituciona sino
también delaimplementacion constitutivalega -procesa . Esindispensable qued or-
denamientojuridico procesd facilitelosmedios parael efectivo gercicio delosdere-
chos congtitucionales y entre ellos € procedimiento administrativo es laherramien-
tamasidonea como resguardo contralos desbordes del obrar de la administracion®

Pues, més alla de velar por e cumplimiento de dichas garantias, le co-
rresponde hacerlas efectivas.

Dos cosas a distinguir: primero ¢Qué se comprende por garantia? y
segundo ¢Qué se comprende por principio?, son parte de una misma cosa 0
son distintos uno del otro ¢Se observan en el actuar del procedimiento ad-
ministrativo tributario? Considero que, una garantia es una seguridad que el
Estado reconoce a favor de sus ciudadanos, que obligatoriamente debe estar
consagrada —escrita— en la Constitucion, «constituye el sistema de proteccién
tendente a aseguramiento de lavigenciay efectividad de las libertades y de-
rechos fundamentales».® La cualidad de dicha garantia es que esta pueda ser
realizable,*® caso contrario, son «meros enunciados vacios de contenido real y

47. Roberto Dromi, Derecho administrativo, BuenosAires, Ciudad Argentina, 7a. ed., 1998, p. 889.
48. |fiaki Esparza Leibar, El principio del debido proceso, Barcelona, J. M. Bosch, 1995, p. 173.
49. Luigi Ferrgjoli, Derechosy garantias. La ley del méas débil, Madrid, Trotta, 1999, p. 63.
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por tanto indtiles a efectos de configurar un régimen politico como democrati-
co, como un Estado de Derecho».®

Mientras, un principio «es una idea base de determinado conjunto de
normas que se deducen de la propialey aun que no estén expresamente formu-
ladas en ella «» ideas en definitiva producto tanto de la técnica juridica como de
la ideol ogia socio-politica de quienes elaboran las leyes»; en el pensamiento
de Robert Alexy «los principios son mandatos de optimizacion [...] son normas
juridicasy como tanto deben ser aplicadas|...] no dan soluciones determinantes
sino que dan parametros de comprensi 6n».2

Considero que un principio es unalinea sobre la que se ha de caminar,
laqueindicalo que se hade observar para el adecuado uso de determinadare-
gla, norma o procedimiento a que se someten las personas o cosas, mediante
un orden legalmente instituido, para dar contenido a un asunto en particular o
en general. Se puede decir que el principio entendido como aquellalinea o pa-
rametro de comprensi 6n constitucional mente previsto, determinaun limite, que
no se ha de atravesar, pues a hacerlo se da paso alaarbitrariedad.

En este sentido, una garantia es una norma que reconocidaen la Consti-
tucién constituye un deber obligatorio que: por un lado el Estado debe cumplir
y por otro el ciudadano debe exigir, puesto que la congruencia de este actuar
permite su efectividad; cumplimiento y exigencia que no pueden desbordar 1os
principios que giran arededor de dicha garantia, ya que tanto para quien ofre-
ce cumplir, como para quien la exige, quedan obligados a observar el pardme-
tro-lineaque e principio hade determinar. Asi, paralarealizacion del correcto
actuar de la administracion tributaria, primero se ha de observar qué eslo que
la Constitucién vigente garantiza al administrado respecto de |os asuntos que
se han de resolver en sede administrativa. Asi e art. 66, num. 23 contiene: el
derecho adirigir quejasy peticionesindividualesy colectivas alas autoridades
y arecibir atencién o respuestas motivadas [ ...]. Esta disposicién en si misma
constituye el derecho de peticion; en cuanto a garantias, estan las del debido
proceso, en particular las que constan en el art. 76, num. 7, lit. ¢) y h), desarro-
[ladas a continuacion.

50. |. Esparza, op. cit., p. 173.

51. lbid., p. 168.

52. Robert Alexy, «El derecho general de libertad», en Teoria de los derechos fundamentales,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, citado por Ramiro Avila Santamaria, en
Constitucion del 2008 en el contexto andino analisis de la doctrina y el derecho comparado,
Quito, Ministerio de Justicia, Derechos Humanosy Cultos, 2008, p. 39-40.
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El derecho de peticion

Actualmente el derecho de peticion® es un derecho que acercalarela
cion entre la administracién y los administrados, es un derecho con el que se
materializa el gercicio pleno de todo el andamiaje administrativo, legal e in-
clusojudicial. Sedice que:

Enel siglo XVIII, cuando reinabael absolutismo en Europa, la presentacién
de peticiones, era considerada en muchos casos, como unainjerenciailicita de
los stibditos en lajurisdiccion de las autoridades publicas, mas aln se conside-
raba como unaespecie de rebelion. Hoy en todas | as constituciones de casi todos
los paises del mundo, existe este derecho de peticion. De tal maneraque|...] es
uno de los derechos mas antiguos y clasicos, consagrados y reconocidos por los
Estados en pro de los ciudadanos.*

Para efectos de resolver |os problemas que surgen del contacto entre ad-
ministracién y administrados tributarios, se debe hacer uso de |os mecanismos
gue a manera de instrumentos juridicos el Codigo Tributario ha contemplado,
asi: el Titulo II, del Libro II, del cuerpo legal mencionado, se refiere a las recla-
maciones y recursos administrativos, pues por medio de la presentacion de un
reclamo, del requerimiento de una consulta, o €l planteamiento de un recurso,
se activatanto el derecho de peticion por parte del recurrente, como el gjercicio
de lafacultad resolutiva por parte de la administracion tributaria.

Ser escuchado en el momento oportuno
y en igualdad de condiciones

El lit. c) del art. 76 de la Constitucion vigente, ha previsto como garan-
tiadel debido proceso, €l ser escuchado en el momento oportuno 'y en igualdad
de condiciones, advierto que en el enunciado anterior no hay misterio alguno,
pues tal como esta escrito, ser escuchado implica tener oportunidad, en deter-
minado momento, de expresar opinionesy argumentos, fundamentados dentro

53. PamelaEscudero Soliz., «Facultad resolutivatributariay derecho de peticion», ensayo parala
asignatura Derecho formal tributario, en laMaestrialnternacional en Derecho, con mencion en
Derecho Tributario, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede-Ecuador, Quito, inédito, 2011,
p. 3-4.

54. José Garcia Falconi, «El derecho constitucional de peticion», en LaHora, Revista Judicial De-
rechoecuador.com, <http://www.derechoecuador.com/articul os/detalle/archive/doctrinas/dere
choconstitucional/2011/02/10/el -derecho-constituci onal -de-peticion». Fechade consulta: 9 de
abril de 2011.
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de un proceso, debiendo aplicarse alos procedimientos también, |o importante
es gque dicho momento existay lagarantia se cumpla, mismaque segin Gerhard
Walter tiene como antecedente inmediato, |0 abajo apuntado:

delasgarantias que anuestro parecer son irrenunciables, paraque un procedimien-
to sea seguido en reglay lleve a una decision justa, solo existia una: € principio
delaaudienciao e derecho aser oido. «Nadie debe ser condenado sin haber sido
escuchado, tal esel principio supremo, detodo procedimiento judicial; si ese pro-
pio no fuese observado con todo rigor, reinaria despéticamente, la arbitrariedad
puray ssmple, bgjo €l sagrado nombredejusticial...] (seextiende) [...] incondicio-
nal y necesariamente atodas las partes y etapas de un procedimiento judicial».%

Ladirecta pretension de esta garantia no solo asegura la intervencion de
las partes y permite el cumplimiento de la audiencia, sino que de acuerdo con
Roberto Dromi:

es la garantia que el procedimiento debe ofrecer a los administrados como ti-
tulares de un derecho. Ella consiste en: la publicidad del procedimiento, €l leal
conocimiento de las actuaciones administrativas (vistas, traslados, etc.). El se-
creto solo se justifica en casos excepcionales y por decisién expresa de autori-
dad competente; la oportunidad de expresar sus razones antes y después de la
emision del acto administrativo, interponiendo recursos; €l derecho hacerse pa-
trocinar y representar profesional mente.*

Comprendo gue tan antiguo como el proceso mismo

€ derechoaser oido|[...] fued Unico deloscuatro principios procedimentalesen exa-
men que se mantuvo incélume en e proceso candnico. Por laformulacidny lacon-
testacion de las positiones, asi como por ladiscusion y la prueba que versaba sobre
|as excepciones perentorias, y lapresenciaobligatoriaen juicio de las partes, se ase-
gurabaqued fallo no sefundaraunilateralmente enlo aegado por unasoladedlas™

Evitando arbitrariedad en latoma de |a decision.

Garantias generales

Preciso mencionar que por garantias generales me refiero a aquellas
gue aplican tanto en via administrativa como en lajudicial, esasi que el literal

55. G. Walter, op. cit., p. 85.
56. R. Dromi, Derecho administrativo, p. 897.
57. G. Wadlter, op. cit., p. 31.
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h) del num. 7, art. 76 de la Constitucién vigente prescribe: presentar de forma
verbal o escritalas razones o argumentos de |os que se crea asistiday replicar
los argumentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir las que se
presenten en su contra; implica que dentro del procedimiento administrativo
tributario, quien fuere sujeto de determinaciones erréneas, equivocas, o fuera
de la normativa, esta en pleno derecho de recurrir a la garantia mencionada,
quedando la administracién obligada a garantizar |o que se conoce como el de-
recho ala defensa pues del error deviene el procedimiento de reclamo dentro
del cual esta previsto el periodo de prueba, teniendo en cuenta que e ambito
administrativo no esjudicial y que la garantia se aplicaria observando las ar-
gumentaciones que justifica el acto administrativo de determinacién tributaria,
frente alo que asegure el sujeto pasivo.

Es decir que constituyen garantias generalestanto paralo judicial como
paralo administrativo, teniendo en cuenta que al mencionarlasen el art. 76 de
la Constitucién vigente, se considerd que: en todo proceso en e que se deter-
minen derechos y obligaciones de cualquier orden se asegurara €l derecho al
debido proceso que incluird las siguientes garantias bésicas: 1. corresponde a
toda autoridad administrativa o judicial garantizar el cumplimiento de la nor-
masy los derechos de las partes. Afortunadamente, se considerd ala adminis-
tracién como representante del Estado, en todalaextensién delapalabra, como
garantista de lo previsto en la Constitucion, de tal manera que no le es geno
asegurar ninguna de estas garantias, al menos las que se han considerado para
observar pues se refieren a la prueba, compréndase que no son las tnicas, pero
si materia de lainvestigacion aqui mencionada.

Principios

Tratandose de principios, se deben observar aguellos considerados cons-
titucionales, que son adaptables a la materia administrativa tributaria, advir-
tiendo que por la naturaleza propia de la materia, no todos los principios cons-
titucionales se aplican alamisma, como el principio deimparcialidad, puesla
administracion tributaria es @ mismo tiempo parte procedimental y autoridad
administrativa en laresolucion de reclamacionesy recursos interpuesto ante la
administracion tributaria.

L os principios constitucional es que considero son aplicables al procedi-
miento administrativo tributario estan consagrados en €l art. 11 de la Constitu-
cion «El gjercicio delos derechos seregirapor los siguientes principios. 2. To-
daslas personas son igualesy gozaran delos mismos derechosy oportuni dades.
Nadie podra ser discriminado». Al referirse alaigualdad, puesto que lanorma
no lo indica, se entenderiaigualdad ante la ley; en armonia con el derecho de
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proteccion consagrado en el art. 75 que prevé: «Toda personatiene derecho al
acceso gratuito alajusticiay alatutela efectiva, imparcial y expedita, de sus
derechos eintereses con sujecion alosprincipiosdeinmediaciony celeridad, en
ningtln caso quedard en indefinicién». Compréndase que para efectos de la pre-
sente investigacion, lapersona a la que se refiere la norma antes mencionada es
el administrado tributario (sujeto pasivo: contribuyente, responsable o tercero).

Cabe destacar que laConstitucion vigente en el art. 227, haprevisto que
laadministracién publica constituye un servicio alacolectividad que serige por
los principios de eficacia, eficiencia, calidad jerdrquica, desconcentracion, des-
centralizacién, coordinacidn, participacion, planificacion, transparencia y eva-
luacién. Concomitantemente a la mencion de los principios enunciados, para
ef ectos procedimental es en materia administrativatributaria, considero quelos
gue aplican son los siguientes:

Principio de igualdad

No lejos del pensamiento de Aristételes, de aquel que hay que dar trato
igual alosigualesy desigual alos desiguales, es que «luego de la Revolucion
francesa para abolir los privilegios de las clases o castas que caracterizaba los
sistemas de la época afirmando la igualdad de todos ante la ley»*® puesto que
«supone un tratamiento igual para situaciones iguales».>® Es que ya se ha con-
siderado constitucional mente como un principio contenido en €l art. 11, num.
2, que menciona: «todas |as personas son igualesy gozaran de los mismos de-
rechos deberes y oportunidades» de tal modo que se ha eliminado la distincion
de clases sociaes.

Parahacerlo aplicableal procedimiento administrativo tributario se debe
comprender quetanto laadministracién tributariacon lasfacultadesquele asis-
ten, como el sujeto pasivo en su condicién de reclamante son iguales dentro
del procedimientoy les asisten las garantias del debido proceso en igualdad de
condiciones, no existe tratami entos procedimental es preferencial es. Ademas, en
el gercicio de sus facultades «la administracién no puede conceder prerrogati-
vas o privilegios aunosy negar arbitrariamente derechos a otros».%° La admi-
nistracion tributaria, no puede excederse y dar un trato preferencial a un admi-
nistrado (sujeto pasivo) quien acude a razén de solucionar un conflicto, menos
aln, optar por no hacer efectivo el gercicio de sus facultades por considerar o

58. Victor Uckmar, Principios comunes del derecho constitucional tributario, Bogota, Temis,
2002, p. 59.

59. R. Dromi, Derecho administrativo, p. 896.

60. Ihid., p. 895.
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actuar en contra del principio de igualdad y en funcion de la discriminacion,
|a Constitucion menciona que nadie puede ser tratado discriminatoriamente.

Principio delegalidad

Considerado antiguamente como aguel principio, que responde alane-
cesidad de la sociedad en constante cambio y que debe constituirse mediante
ley, pues nadaque este fuerade ella, podriaser protegido por el Estado; también
debe entenderse como el principio del que se «derivalapreeminenciadelaley
en las actuaciones administrativas, es decir € que exige la conformidad de la
actuacion delaAdministracion alaley».5! El que observado desde un contexto
administrativo, constituye

la columna vertebral de la actuacion administrativa[...] que se determina juri-
dicamente, por la concurrencia de cuatro condiciones que forman su contexto:
1. delimitacion de su aplicacion (reservalegal); 2. ordenacion jerarquicade su-
jecion de las normas alaley; 3. determinacién de seleccion de normas aplica
bles al caso concreto y; 4. precision de los poderes que la norma confiere a la
administracion.s?

Estas consideraciones, bajo laestructurade un Estado socia de derecho
a amparo de la Constitucion de 1998.

Actualmente el nuevo régimen de un Estado constitucional de derechos
permite que «los principios en un modelo constitucional deben ser considera-
dos como guias argumentativas y derechos exigibles directamente por |os par-
ticularesy las sociedades»® |o queimplicaque el principio delegalidad hasido
contenido dentro de un principio superior, ami entender, €l principio de cons-
titucionalidad, que tiene por fin controlar la correcta aplicacién de la ley y la
aplicacién de derechos consagrados en la Constitucion. Es decir, que laley ya
no rige por cuenta propia, sino que se debe ala Constitucion. En este sentido,
la conformidad de la actuacién de la administracion debe atender primero el
contenido de la Constitucion y, luego, laley.

Lo que implica que el principio de legalidad, que respondia al estricto
cumplimiento del tenor de la ley, y nada més que la ley, ahora pone sus 0jos

61. Alfredo Lewin Figueroa, «Principio de legalidad», en Principios constitucionales del derecho
tributario. Andlisis de la jurisprudencia de la Corte Constitucional 1992-2001, Bogota, No-
mos, 2002, p. 20.

62. R. Dromi, Derecho administrativo, p. 895.

63. Jhoel Marlin Escudero Soliz, «Los nuevos saberes en el constitucionalismo ecuatoriano», en
Foro: revista de derecho, No. 12, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador /
Corporacion Editora Nacional, 2009, p. 100.
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en la Constitucion, pues el principio dej6 de tener por fuente alaley y ahora
reposa en la Constitucion, en razdn de que el sistema que rige en nuestros dias
es un sistema constitucional de derechos, €l principio de legalidad ya se debe-
ria denominar principio de legalidad constitucional, pues primero se aplica el
contenido delaconstitucién como mandato y, luego, el contenido delaley. En-
tonces, aquello que manda, prohibe o permitelaley, primero debe garantizar la
Constitucion. En este sentido el principio de legalidad se debe ala Constitucion
y para especificar su esencia, cabe mencionar que el art. 76, num. 3, menciona:

nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que a momento
de cometerse no esté tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa
odeotranaturaleza, ni seleaplicaraunasancién no previstapor laConstitucion
olaley, solo podrajuzgarse a una persona ante un juez o autoridad competente
y con observanciadel tramite propio de cada procedimiento.

Es necesario resaltar que ya se tiene en cuenta a la administracion. Tal
es asi que paralas actuaciones de lamisma, en lo atinente ala prueba debe ob-
servar €l contenido de las garantias del debido proceso, pues estas se encuen-
tran en la Constitucién y no en ley alguna.

Principio de gratuidad

Comprendido desde laesferajudicial como aquellapresentacion de accio-
nes (escritos) quedaninicioy vidaal proceso judicial de maneragratuita, previs-
to en @ art. 75 de la mencionada Constitucion. Principio que para el caso de la
administracién respecto de la resolucion de reclamos o recursos que por motivo
de inconformidad se suscite entre la administracion tributariay € administrado
inconforme, es de completa gratuidad, pues «los tramites de los procedimientos
administrativos es con carécter general gratuitaparalos ciudadanos»,% gratuidad
comprendidacomo laausenciade prestar o entregar cantidad econémicaaguna,
para e acceso alaadministracion tributaria.

Principio de tutela efectiva

En principio «el fundamento de latutela se proyectaalaideade protec-
ciony defensadelapersonay losintereses ya sean moraleso materiales|...] en
Ccuyo servicio se dictan las normas respectivas».% Jessica K. Gavaldalo conci-

64. Luciano Parejo Alfonso, Antonio Jiménez-Blanco y Luis Ortega Alvarez, Manual de derecho
administrativo, Barcelona, Ariel, 1998, p. 436.
65. C.J. Villaroel. F, op. cit., p. 229.
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be mas que como un principio, como una «garantia genérica aplicable a todo
tipo de procedi miento».% Para efectos del procedimiento administrativo tribu-
tario, serfa aplicado permitiendo el acceso inmediato y gratuito a fin de llevar
acabo el procedimiento establecido para la resolucion de reclamos o recursos
ante laadministracion tributaria, obteniendo de ellaresolucién motivada. Sien-
do indispensable que seallevado de manera efectiva aplicando soluciones que
terminen con las inconformidades tanto de la administracion como del sujeto
pasivo, en el afén de volver agil y éptimo el desempefio de la administracion
tributaria con los procedimientos que el Codigo Tributario ya ha previsto para
lasolucién de los reclamos y recursos sin la necesidad de proveer nuevas vias
yaparael procedimiento del reclamo ya paralaimpugnacion de aquel u otros.
Principio que concebido de manera general desde la Constitucion y de-
sarrollado para aplicabilidad de la materia civil asi como penal, pretende que

se despliegue su eficacia de manera especial o sobre las resoluciones que se pro-
nuncian sobre el fondo del asunto una vez que las mismas han alcanzado firme-
za[...] lanecesidad de motivar lasresolucionesjudicialesy de hacerlo de forma
razonable y ajustada a las pretensiones gjercitadas en el proceso forman parte
de los requisitos que permiten la observancia en un proceso concreto del dere-
cho alatutelajudicial efectiva.®”

Sin ser la administracion parte de lafuncion judicial, se debe entender
que no por ello el principio le debe ser ajeno, pues al pronunciarse en cada uno
de sus actos por medio de resoluciones las debe motivar debidamente® y ha-
cer efectivo € principio en mencién, atendiendo al caso particular y razona-
blemente.

Principio de imparcialidad

Parael gercicio delafacultad resolutiva de laadministracion tributaria
el principio en mencion me resulta dificil observar, pues, por un lado la auto-

66. Jessica K. Gavald4, «Latutelajudicia efectivaen el derecho tributario», cap. V, en Eusebio
Gonzélez, dir., y Pollyana Vilar Mayer, coord., Temas actuales de derecho tributario, Barce-
lona, J. M. Bosch, 2005, p. 145.

67. |. Esparza, op. cit., p. 223.

68. Criterio de construccion personal: Motivar debidamente, implica o consiste en justificar la de-
cision tomada por una autoridad competente ya seajudicial o administrativa, para resolucion
de un asunto en concreto, atendiendo a las normas establecidas para regular €l mismo, desde
la Constitucion, hasta la ley de la especialidad que lo regula, justificacion que debe atender
también alos parametros o principios de lalégicay la razonabilidad, pues resolver o decidir
contrario a ellos, implica arbitrariedad y flagrante violacién de derechos relacionados con el
debido proceso.
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ridad administrativa tributaria esta facultada para resolver reclamosy recursos
administrativosy por otro lado y, a mismo tiempo, es parte procedimental, en
estadoble condicion, cumplir con el principio deimparcialidad implicano estar
comprometido con los intereses de | 0s sujetos procedimentales, paralo que se
requiere de un tercero. A pesar de ser |a propia administracion quien en gjerci-
cio de sus facultades, principalmente la facultad resolutiva, debe hacer uso del
principio deimparcialidad «esto es €l estar siempre orientado por € criterio de
averiguar la verdad, tanto cuando decreta pruebas oficiosamente o a solicitud de
parte como cuando valoralos medios allegados a proceso»®y en el contenido
de sus fallos, ya que debe atender a la naturaleza del conflicto y sin pronunciar-
se a favor de si mismo injustificadamente, ya que ello denotaria arbitrariedad,
principio de gran importancia, que en el correcto proceder de laadministracion
tributaria debe visibilizarse por medio de la motivacién de | as resol uciones ad-
ministrativas, cuyatarea requiere cierta rigurosidad.

Principio de inmediacion

Para efectos exclusivamente relacionados con el procedimiento admi-
nistrativo tributario, y respecto de la prueba se puede entender el principio de
inmediacion como «la utilizacién del medio de prueba més directo con exclu-
sién de pruebas de segunda o tercera mano»™ ya que esta cercania de primera
mano Yy no de otras, permitirala correcta apreciacion de la misma, conservan-
do el estado inmediato de aquello que representa. Es la manera mas idonea de
percibir larealidad de los hechos sin cortinas o neblinas a despejar. Esto dota
al procedimiento de las cualidades de veraz y objetivo.

Principio de celeridad

En funcién de la pronta ejecucion del procedimiento es aplicable la
«preceptividad del acuerdo en un solo acto de todos los tramites que por su
naturaleza, admitan una impulsiéon simultaneay no sea obligado su desarrollo
sucesivo»,™ completando estaideay para efectos de que pueda ser aplicado al
procedimiento administrativo tributario, el principio en mencion debe ser con-
siderado desde la dptica de la «concentracion y de la unidad de vista»™ de las
actuacionesaresolverse dentro de laesferaadministrativatributaria, yaque este

69. Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, t. |, Bogota, Temis, 2002, p.
122,

70. |. Esparza, op. cit., p. 60.

71. L. Pargjo Alfonso, A. Jiménez-Blancoy L. Ortega Alvarez, op. cit., p. 437.

72 1. Esparza, op. cit., p. 60.
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principio también ha sido observado desde lajurisdiccion y aplicado al ambito
judicial, por lo que se debe empezar a observar la misma concentracion y uni-
dad de las actuaciones desde el ambito administrativo tributario, atendiendo a
la prontitud de los procedimientos, pues los conflictos deben terminar.

Principio de seguridad juridica

Desde la perspectiva constitucional seguridad juridica™ constituye una
garantia ciudadana, garantia que seguin sentencia SSTC 15/1986, de 31 de ene-
ro, FJ1, y otras revisadas por Fernando Serrano Antdn, es entendida de la si-
guiente manera:

como la certeza sobre el ordenamiento juridico aplicable y los intereses juridi-
camente tutelados, como laclaridad del legislador y lano confusion normativa,
y como finalmente, la expectativa razonablemente fundada del ciudadano en el
cual hade ser laactuacion del poder en laaplicacion del Derecho. [...] también
debe tenerse presente que el principio de seguridad juridica integra como una
de sus garantias la «publicidad» de las normas, o que supone que la quiebrade
esta garantiaimplica también laquiebradel principio en si.™

De este orden de ideas, sobresalen elementos imprescindibles sin los cua
les no podria ser posible la seguridad juridica, como son: laexistenciadel cuerpo
normativo previamente establecido, € pronunciamiento oportuno de |os requeri-
mientos planteados por |0s recurrentes —o a silencio administrativo (que se en-
tiende por aquel en que pasado cierto tiempo, se presume aceptada o negada la
peticién presentada por € recurrente, conforme laley 1o haya determinado)—. El
debido proceso, €l acceso alos mecanismos administrativos apropiadosy lamoti-
vacién mellevan aestablecer quetanto el principio de seguridad juridicacomo el
derecho de peticién dan vidaalafacultad resol utivade laadministracion tributaria.

LA PRUEBAY EL DEBIDO PROCESO

Histéricamente |a garantia del debido proceso, ha sido adaptada en pa-
|abras de Arturo Hoyos, de la siguiente manera:

73. P. Escudero, op. cit., p. 11.

74. Juan Moreno Fernandez, «Una perspectiva constitucional de los derechos y garantias de los
contribuyentes (Principios constitucionalesy conexién con el art. 3.1 LGT)», en Fernando Se-
rrano Anton, dir., El estado actual de los derechosy de las garantias de |os contribuyentes en
las haciendas locales, Madrid, Tomson Civitas, 2007, p. 70-71.
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como concepto mas no como expresion debido proceso (due process of low)
puede encontrarse en la Carta Magna expedida en Inglaterra por € Rey Juan
en 1215 —conocido como Juan sin tierra—, parareconocer una serie de derechos
feudales en respuesta alas demandas de los Barones Runnymede[...] en el cap.
39 el rey Juan prometi6 lo siguiente [...] (ninglin hombre libre sera aprendido,
hecho prisionero, puesto fueradelaley o exiliado ni en formaagunaarruinado,
ni iremos ni mandaremos a nadie contra él, excepto por €l juicio de sus pares o
por laley delatierra).™

Asimismo, en Inglaterra«laclausuladel due process of low aparece con-
sagrada en The Peticion of Right de 1627».7 Laincorporacion del derecho en
las constituciones de todo el mundo fue adhiriéndose poco a poco, no le podia
ser gjenaala Constitucion del Ecuador vigente, mas alin en |o relacionado con
laprueba como una garantia parte del debido proceso; asi: «en todo proceso en
el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden se asegurara
el derecho a debido proceso»’” que incluira entre otras, «presentar pruebasy
contradecir las que se presenten en su contra», ademas como refuerzo delamis-
ma, se prevé que: «las pruebas obtenidas o actuadas con violacion dela Consti-
tucién o la ley no tendrdn validez alguna y carecerdn de eficacia probatoria».’™

Es preciso indicar que las garantias enunciadas no excluyen ala admi-
nistracion tributaria, a pesar de que goza de facultades propias, entre ellas la
de resolver recursosy reclamos, no puede ni debe exceder susfacultadesy lle-
var acabo procesos fuera de lagarantia constitucional del debido proceso, mas
ain en lo relacionado con la prueba, puesto que la garantia mencionada no es
exclusiva para la aplicacion de materia civil o penal, st no comun atodos los
procesos en |os que se determinen derechos 'y obligaciones de cual quier orden.

Téngase en cuenta, como una observacion de mi parte, que en la actua-
lidad y dado €l avance de la materia de derechos y garantias con el que se ha
desarrollado el tema constitucional en varios aspectos|egal es, yano es apropia-
do hacer uso Unicamente de lapalabra proceso parareferirsealojudicial, yaes
necesario tener en cuentala pal abra procedi miento pues vasta doctrinadesarro-
[laestadistincion parareferirsealo judicial eindistintamente alo administra-
tivo. La Constitucién no puede ser excluyente y asumir equivocadamente que
cuando expresa proceso se refiere tanto a lo judicial como a lo administrativo

es evidente que el debido proceso como derecho fundamental surge histérica-
mente vinculado a tréamites judiciales, no frente a actuaciones de la adminis-

75. Arturo Hoyos, El debido proceso, Bogota, Temis, 1998, p. 6-7.

76. lbid., p. 8.

77. Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 76, num. 7, lit. h).
78. lbid., art. 76, num. 4.
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tracion publica, en la forma que hoy la entendemos como una herencia de la
Revolucién francesa. Proceso judicia y procedimiento administrativo son dos
instituciones juridicas muy disimiles.”

Al ser disimiles los términos sefialados, la Constitucién debe referirse
aello como tal y no solo alos procesos judiciales pues ciertas garantias apli-
cables al debido proceso —como su hombre lo indica (proceso)—, se entenderia
que se refiere a lo judicial, inicamente.

Laprueba por si mismaeslaqueinduce a «crear conviccion»,® arepre-
sentar lamaneraen que se han desarrollado determinados hechos, independien-
temente del campo juridico o administrativo en el que se presente, yaseaen un
proceso o un procedimiento, sin embargo no por ello se debe desarrollar unaga
rantiade debido proceso paralo judicial y unagarantiade debido procedimiento
paralo administrativo, sin embargo, considero que €l manejo dela garantia, en
lo referente a la obtencidn y actuacién de las pruebas para su validez y efica-
cia, debe responder alo determinado en la Constitucién y en laley pertinente,
en tanto se observe, para €l caso del procedimiento administrativo tributario,
lo determinado en el art. 76 de la Constitucion del Ecuador, y no fuera de €,
pues se considerarian pruebasilegal es, ilicitamente obtenidas o contrarias ade-
recho, con las cuales no se puede llegar a unaresolucion, legitimay motivada.

Al prever el temadelapruebaparalo referente areclamosy recursos ad-
ministrativos, en el Cadigo Tributario lanorma manda que se tengan en cuenta
todos |os medios probatorios que la ley establece, |0 que para efectos de hacer
puntual y aplicable lagarantiadel debido proceso ala materia mencionada, di-
chaaplicabilidad se vuelve muy elastica, puesto que la expresion todos los me-
diosprobatorios que laley establece deja abiertalaposibilidad de acudir, acon-
veniencia, alamateriaque mejor convenga, asi lamateriacivil, penal, etcétera.

Sin embargo, |a naturaleza constitucional del principio en mencion, 1o
gue asegura a quien esté inmerso en un proceso o procedimiento administrati-
VO, €s que las pruebas sean obtenidas y actuadas conforme a derecho o ley es-
tablecida. Conforme a contenido del Cédigo de Procedimiento Civil 2 el art.
117, menciona: solo la prueba debidamente actuada, esto es aquella que se ha
pedido, presentado y practicado de acuerdo con laley, hace fe en juicio; para
aplicarlo alamateria del presente estudio aflado al procedimiento administra-

79. A. Hoyos, op. cit., p. 93.

80. Tiberio Torres Rodas, «La valoracion de la prueba en el reclamo administrativo y recurso de
revision», en Memorias. | Jornadas Juridico-Tributarias. Aspectos procesales de la relacion
tributaria, Quito, SRI, 2007, p. 59-115.

81. Cadigo de Procedimiento Civil.
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tivo, yaque la prueba que relina estas caracteristicas también hace fe en el pro-
cedimiento administrativo tributario.
L a debida actuacion y obtencién de las pruebas

evitalaarbitrariedad probatoriay procuragarantizar unacorrectaadministracion
dejusticial...] debe respetarse siempre €l principio de pertinenciade la misma,
esdecir que lapruebadebe estar relacionada con el hecho materiade juzgamien-
to, investigacion o tener relacidn con las circunstancias que estén en torno alos
hechos que son motivo de la accion.®

El Codigo Tributario prevé cinco escenarios® objeto de reclamo, asi:
1. quienes se creyeren perjudicados por un acto determinativo de obligacion
tributaria; 2. por verificacién de una declaracion; 3. estimacién de oficio o li-
quidacién; 4. el pago indebido, y 5. el pago en exceso, lo que de ser el caso
también una vez pronunciada la resolucion puede ser objeto de revisién, tema
gue no es objeto de la presente investigacion, mas se deja apuntado el contex-
to administrativo tributario de la revisién® mismo que consiste en un recurso
facultativo extraordinario, por medio del cual se invalida, modifica o sustituye
el acto revisado.

Este recurso facultativo es accionado en via administrativa, de oficio o
a peticion de parte (insinuaci 6n debidamente fundamentada consta en el Codi-
go Tributario) de unapersonanatural o juridica que sealegitimamente af ectada
por los efectos juridicos de un acto administrativo firme, o resolucién ejecuto-
riada de naturalezatributaria, un proceso de revision de actos que adolezcan de
errores de hecho o de derecho, en los casos puntual mente expresados en €l art.
143 del Codigo Tributario; cuerpo legal que ademas prevé que para efectos de
la revisién de actos relacionados con hechos se abra un procedimiento deno-
minado sumario para presentacion y actuacion de pruebas, en caso de tratarse
de actos de puro derecho, no sera necesario abrir €l sumario.

Cabe afiadir que la obtencidn y actuacion de la prueba debe atender a pe-
riodo probatorio establecido para cada caso, en lo relacionado a tema que me
ocupa ho se excedera de 30 dias habiles,® pues solo dentro del plazo respectivo
se mandaré que todas | as pruebas presentadas o pedidas se practiquen previano-
tificacion de la parte contraria® tal como el principio de oportunidad o determina

82. T. Torres Rodas, op. cit., p. 66-67.

83. P. Escudero, Facultad resolutiva..., p. 6.

84. Ibid., p. 9.

85. Cddigo Tributario del Ecuador, art. 129, en Lexis Inteligencia Juridica, <http://www.lexis.com.ec/
webtool s/esilecpro/Full DocumentVisudizer/Full DocumentVisualizerPDF.aspxAd=TRIBUTAR-
CODIGO_TRI BUTARIO». Fechade consulta: 10 de septiembre de 2011.

86. Cadigo de Procedimiento Civil, art. 123.






Capituro II

Laprueba en diferentes
materias del derecho

Partiendo de la idea de que «la prueba es € corazén del problema del
juicio»® el propdsito del presente capitulo es observar que no Unicamente es el
corazon del juicio, pues dentro de |os procedimientos administrativos tributa-
rios, es objeto de importantes andlisis. A razén de que la materia tributaria re-
mite el uso de los medios de prueba a aquellos admitidos en laley, en sentido
general, es importante desarrollar los comprendidos dentro de la materiacivil,
por ser lamateria que mejor desarrolla el temay por ser supletoria de la mate-
ria tributaria. Identificando primeramente cudles son los sistemas y principios
probatorios que dominan la préctica de la materia tanto civil como laadminis-
trativa, las clases de pruebas, haciendo unaligera distincién entre fuentey me-
dio, para adentrarme en € desarrollo de los medios de prueba ya en materia
tributaria ya en materia civil, para por Gltimo observar si existe algun aporte
importante dentro del procedimiento administrativo.

SISTEMAS, CLASES DE PRUEBASY PRINCIPIOS

En € orden descrito en lineas anteriores, corresponde mencionar que
paralaaplicacion del derecho probatorio civil en Ecuador existen dos sistemas:
el dispositivo (a peticién de parte) e inquisitivo (de oficio). Dentro del 4mbito
civil aplica el sistema dispositivo, como el inquisitivo es ala materia adminis-
trativa, al respecto se deben considerar |as siguientes caracteristicas:

el sistema dispositivo confiere mayores facultades a las partes siendo sus reglas
fundamentales las siguientes: a) el juez no puede iniciar de oficio el juicio; b)
no puede tener en cuenta hechos ni medios de prueba que no han sido aportados
por las partes; ¢) debe tener por ciertos|os hechos en que aquellas estuviesen de
acuerdo; d) la sentencia debe ser conforme alo alegado y probado, y €) el juez

87. H. Devis Echandia, Teoria..., p. 5.
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no puede condenar amas ni a otra cosa que la pedida en la demanda —mientras
que para el proceso administrativo— por el contrario, predomina el sistemain-
quisitivo el que consiste en que €l juez tiene que investigar —sin otra limitacion
que laimpuestapor laley—laverdad material, con prescindenciadelaactividad
de las partes; no solo puede iniciar de oficio el proceso, sino que esta facultado
parabuscar los hechos, descubriéndolos através de los que yaconcierney utili-
zando cualquier medio tendiente ala averiguacion de laverdad.®

De la manera antes descrita, queda identificado el sistema que aplica en
cada materia; sin embargo no concuerdo con que se deba llamar juez ala au-
toridad administrativa que resuelve procesos en sede administrativa. Sin més,
corresponde entonces, especificar las clases de prueba que la doctrina ha desa-
rrollado, entre las cuales existen dos clases. «una prueba material y una prue-
ba procesal o judicia [...] resumiendo: la primera no conduce ala conviccion
psicolégica del juez, la segunda si».® Acotando que la prueba incorporada al
procedimiento administrativo no se puede llamar judicial, respetando el pensa-
miento de H. Devis Echandia que ha mencionado que las pruebas «recaen so-
bre hechos ordinarios, sobre fenémenos que ocurren enlavida|...] adquierenla
categoriadejudiciales, por que ingresan a proceso».* Sin cuyaincorporacion
serian meramente materiales. En mi criterio, aquellas pruebas incorporadas al
procedimiento, ya se deberian considerar como pruebas procedimentales, pues
|lafalta de sumencion induce a pensar que no existen, cuando |o que sucede es
gue no se las hatenido en cuenta.

Por lo que al procedimiento civil se refiere, vale la pena, apuntar que es
propio en el dmbito del derecho privado y tiene el propésito de dar fin a con-
flictos entre particulares, a decir «no persigue la averiguacion de la verdad sino
el dictado de una sentencia que ponga fin a un conflicto de intereses del modo
mas justo posible».®* Es decir, darle a cada quien lo que le corresponde, a no
poder exceder sus facultades, es claro que «el juez civil, no investiga ni ave-
rigua, sino que verifica las afirmaciones de los litigantes».* Proceso que mas
alld de dar fin a la contienda «sirve para tutelar intereses de orden privado» .
A modo de explicacién, menciono que la prueba dentro de la materia civil es

88. Hugo Alsina, Tratado tedrico practico de derecho procesal civil, BuenosAires, Ediar, 2a. ed.,
1945, p. 63, citado por Roland Arazi, La prueba en el proceso civil teoria y préactica, Buenos
Aires, LaRoca, 1998, p. 31-35.

89. H. Devis Echandia, Teoria..., p. 38.

90. Ibid., p. 3.

91. Isidoro Eisner, Lainmediacion en el proceso, BuenosAires, Depalma, 1963, p. 15, citado por
R. Arazi, op. cit, p. 39.

92. 1bid., p. 32.

93. Alfonso Troya Cevallos, Elementos de derecho procesal civil, t. |, Quito, Pudeleco, 2002, p. 44.
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unaparte del proceso, alaque rigen principiostales como €l objeto, necesidad
y oportunidad de la prueba, en el sentido de que més alla de ser aspectos de
normativa juridica constituyen principios que atraviesan la teoria de la prueba
en varias ramas de lacienciajuridica.

Asi, desde una éptica subjetiva

por objeto de la prueba debe entenderse 1o que se puede probar en general,
aquello sobre lo que puede recaer la prueba; es una nocion puramente objetiva
y abstracta, no limitada a los problemas concretos de cada proceso, ni alosin-
tereses o pretensiones de las diversas partes, de idéntica aplicacion en activida-
des extra-procesales, sean 0 no juridicas.®

Incumbe también ala actividad administrativa, puesno solo conciernea
lojudicial. También es objeto de la prueba «todo |0 que puede constituir el pre-
supuesto previsto por las normasjuridicas paraque surjan sus efectos, cual quie-
raqgue seasu naturaleza, fisica, psiquica o mixta».* Nocion con laque concuer-
do pues para hacer efectivo el tratamiento de la préactica de la prueba su objeto
debe estar previamente definido en una norma reconocida por el ordenamiento
legal, de no ser asi su tratamiento y practica seriailegal.

De estamanera, se ha establecido con toda seguridad que el objeto con-
tundente de la materia probatoria «son los hechos y no las afirmaciones».* Igual
pensamiento ha sostenido Erich Déhring quien mencionaque por reglageneral
el objeto de laprueba «que se persigue con tales empefios son hechos».®” Exis-
tiendo cinco clases de hechos que se prueban, asi: «a) las conductas humanas,
b) hechos de la naturaleza, ¢) cosas u objetos materiales y aspectos de la rea-
lidad material, d) la persona humana; €) estados o hechos psiquicos o internos
del hombre».*® Hechos que por si mismos no estructuran una problemética a
resolver, sino que deben estar dotados de la cuaidad afirmativa de su rediza-

94. Hernando Devis Echandia, Compendio de la prueba judicial, t. |, México DF, Rubinzal-Cul-
zoni, 2000, p. 89.

95. Deahi que el temade la prueba, en cada proceso, esté formado en general por |os hechos pre-
vistos en las normas juridicas que deben aplicarse para que se reconozcan o excluyan sus efec-
tos (pretension o excepcion) es decir que con ello se persigue demostrar al juez que el supuesto
concreto de hecho que sele haplanteado, corresponde, precisamente, al que en formaabstracta
se contempla en lanormalegal o que esté en desacuerdo con este, para reconocer que se han
producido determinados efectos juridicos que reclama el demandante, o, por el contrario, para
negarlos, o para declarar probada la excepcion del demandado que exigié, o modificd, o sim-
plemente suspendi 6 tales efectos, en H. Devis Echandia, Teoria..., p. 151.

96. Ibid., p. 149.

97. Erich Déhring, La investigacion del estado de los hechos en el proceso, la prueba su préctica
y apreciacion, trad. del aleméan por TomasA. Banzhaf, BuenosAires, Edic. Juridicas Europa-
América, 1972, p. 13.

98. H. Devis Echandia, Teoria..., p. 152-155.
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cion asi «los hechos que son objeto de prueba deben, en el proceso civil, haber
sido afirmados por las partes, cual <alegacién en sentido procesal es, por con-
siguiente, una afirmacién de algo como verdadero, que procesalmente debe ser
demostrado, esto es afirmacién de hechos>.*

Queda claro que la prueba tiene por fin demostrar la existencia de he-
chos, por tanto deben ser contundentemente probados, no imaginados, ni su-
puestos 0 asumidos, sino probados —demostrados—, pues «<no todo |o que pue-
de ser objeto de prueba necesitade ella, en sentido técnico»; no lanecesitan los
hechos admitidos, |os notoriosy los favorecidos con una presuncién legal ».1®
Constituyendo estos una clasificacién de hechos que por su condicién no son
objeto de prueba como tal.

En otro concepto, desarrollado por Luis Perezagua, no distinto de la
idea que lleva a comprender que los hechos son objeto de la prueba, se sostie-
ne que por objeto de prueba se debe tener a «la materia que debe ser aprobada
o tema de la pruebax».’®* Por materia comprendo, el areadel derecho que prevé
resolver un conflicto, ya sea administrativo o judicial. Siendo indispensable di-
ferenciar del criterio general que esclarece que «las normas juridicas no nece-
sitan de prueba—no asi—lacostumbrey las|eyes extranjeras».1%2 Entonces, con-
cuerdo con que €l «objeto de la prueba (queda visto) no son los derechos sino
los hechos».1®® Sin embargo, cabe mencionar que «el derecho no es objeto de
prueba, el derecho se presume conocido por todos».* A o que se agrega que
existen dos excepciones, a saber: «el derecho se prueba cuando proviene de la
costumbre, entonces es menester probar la costumbre[...] y cuando se tratade
ley extranjera».1® Excepciones que mantienen coherencia con el pensamiento
inicial, pues, a ser el derecho extranjero aquello cuya existencia se desconoce
Y NO se presume su conocimiento, debe ser probado, excepto por |os tratados
ratificados por la Asamblea Nacional y las costumbres, pues su diversidad res-
ponde a asuntos més alla que los puramente juridicos, como la cultura de una
nacion, pueblo o region, latradicién, etnia, etc., que tienen carécter sociol 6gi-
o, poco sospechables paralaley.

Por otro lado, sobre la necesidad de la prueba, diré que por necesidad
entiendo que no es sol o un principio sino que es una condicidn de carenciadon-

99. lhid., p. 147.

100. 1bid., p. 146.

101. Luis Perezagua Clamagirand, La prueba en el derecho tributario espafiol, Madrid, Ministerio
de Hacienda-Instituto de Estudios Fiscales, 1975, p. 56.

102. 1bid., p. 59.
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105. 1bid., p. 606.
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de impera el vacio de criterio, de objeto, o de persona, que debe ser cubierto,
también para el tema que nos ocupa «por necesidad o tema de la prueba (the-
ma probandum) debe entenderse lo que en cada proceso debe ser materia de
laactividad probatoria, esto es los hechos sobre |os cuales versa el debate o la
cuestion voluntariaplanteaday que deben probarse, por constituir €l presupues-
to de los efectos juridicos perseguidos por ambas partes».'® En tal sentido, el
asunto que se discute debe estar sustentado en pruebas que justifiquen el real
interés de las partes, y no en pruebas que nada digan de |os hechos que se dis-
cuten, pues, €l juez no podriaresolver sobre la base de pruebas que nada dicen
o describen en €l asunto que se discute.

Sobre la oportunidad, «solo se prueban los hechos introducidos a pro-
ceso, oportunamente, esto es, en los escritos de demanda y reconvencion, en
sus contestaciones, al proponerse una excepcion o proponerse un incidente», %
oportunidad, en el sentido de que la ley determina un tiempo o un momento
dentro del cua se deben pedir, actuar e incorporar las pruebas a proceso, es-
pecificando que es puntual la expresién de la norma para cada materia dentro
de laamplia gama del derecho. Tal es el caso del procedimiento administrati-
vo tributario que tiene por fin probar la existencia del hecho generador, la base
imponibley la cuantia del tributo.

DIFERENCIA ENTRE MEDIO Y FUENTE DE LA PRUEBA

Con el afén de que no se confunda un término con otro, esimportante es-
tablecer unadistincién entre medio y fuente. En el sentido de quetal diferencia
permite tener clara su naturaleza y finalidad. Es asi que por fuente se entiende
aquella matriz de donde nace o reposa la esencia probatoria; mientras que €l
medio es el instrumento que ha de extraer |a esencia mencionada, para mostrar
su contenido en estado puro y natural o ya alcanzado por lamano del hombre.

A continuacién, se observa en cada medio de prueba qué se comprende
por medio y qué por fuente, pues, es preciso acudir atal distincion para preci-
sar su naturaleza, asi:

en la prueba documental 1os documentos son fuentes, pero su representacion al
juicio se hace en la forma establecida por laley procesal, que también, prevé
la manera de probar |a autenticidad en caso de desconocerse de un documen-
to privado, o de impugnarse €l instrumento publico. En la prueba de informes

106. H. Devis Echandia, Teoria..., p. 151.
107. R. Arazi, op. cit., p. 62.
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los hechos que resulten de la documentacion, archivo o registros contables del
informante, son fuentes; el oficio requiriendo el informe y la contestacién a tal
requerimiento son los medios. En la prueba de confesion |a parte que absuelve
posiciones es lafuente, mientas que la declaracién es el medio de prueba. En la
pruebadetestigos, el testigo eslafuente]...] su declaracién es medio de prueba.
En la prueba de peritos las personas o cosas que van hacer objeto del examen
pericia son fuentes, mientras que el perito y su dictamen son medios de prueba.
A diferenciadel testigo el perito es medio y no fuente de prueba, ya que el se-
gundo conoce los hechos dentro del proceso y unavez que es designado por €l
juez, es por tanto fungible y se pueden designar tantos peritos como €l juez lo
considere necesario. En el reconocimiento judicial los lugares o cosas sobre las
que versara el reconocimiento son fuentes, mientras que la diligenciay el acta
son los medios de prueba. Los medios de prueba son ilimitados; laley prevé al-
gunos pero indica que los no previstos se diligenciaran aplicando por analogia
las disposiciones de |os que sean semejantes 0, en su defecto en laformaen que
establezca el juez [...] en cambio, las fuentes son limitadas, no pueden crearse
por orden judicial, existen o no existen, y si existen deben procurarse los me-
diosparaqued juez las conozca; ellas pertenecen aunarealidad extra-procesal,
mientras que los medios no se conciben fueradel proceso.'%®

Respecto delalimitacion delasfuentes, llamalaatencion el criterio apun-
tado pues estas no responden aun mandato judicia olegal, estan fueradel alcance
del mismo, se las encuentraen medio del entorno que nos rodes, y todo aquello
que lo contiene, responden a unarealidad material, que se la puede ver, escuchar
o tocar. Entonces através de un medio probatorio del previsto enlaley, se puede
constatar su existenciay congtituirse en pruebayaseajudicial s estaincorpora
daaun proceso o administrativa si acude a un procedimiento. Pero teniendo en
cuenta que primero la fuente debe existir, luego el medio de prueba dara cuenta
justamente de su existencia, por gjemplo un medio de prueba no podria al canzar
una fuente que no existe, por ejemplo, no existen los semidioses, a pesar de pre-
ver medios de prueba que ayudan adar cuenta de la existencia de algo, como se
podria acceder afuentes que no existen, tal es el caso antes mencionado.

LOS MEDIOS DE PRUEBA DENTRO DEL PROCESO
ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO

Es preciso tener siempre presente que la actividad administrativa no
implica un juicio, sino un procedimiento administrativo que tiene por funcién

108. Ibid., p. 125.
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gestionar basicamente dos cosas: |aprimera, ladeterminacion y recaudacion de
los tributos; y, la segunda, la resolucién de las reclamaciones que se presenten
contra aquellas.® Dentro de este contexto, el medio de prueba es el mévil que
pretende dar cuentade la existencia o realizacion de un hecho, parael presente
caso; existencia del hecho generador, labase imponibley lacuantiadel tributo.
Entonces es preciso preguntarse, ¢cOmo se prueba el hecho generador, la base
imponibley la cuantia del tributo? Sobre la primerainterrogante, €l legislador
ha considerado mencionar que la obligacion tributaria nace cuando se realiza
el presupuesto establecido por la ley para configurar el tributo.”® Como es de
entender, la ley ademads prevé que sobre la configuracién del hecho generador
hay formas de darle a conocer a la administracién tributaria cémo se ha confi-
gurado tal hecho, advirtiendo que las formas aexplicar no han sido puntualiza-
das dentro de los medios de prueba que la norma tributaria prevé, ami criterio
debiendo hacerlo, pues son |os primeros medios a acudir dentro de la materia.

Es decir, que € hecho generador se prueba con la exhibicién de: decla-
raciones, informes, librosy documentos relacionados con hechos generadores
deobligacionestributarias,™ dentro del procedimiento previsto, iniciado, desa-
rrollado y establecido al amparo del Codigo Tributario parala reclamacion de
quienes se creyeren perjudicados por un acto determinativo de obligacién tribu-
taria, por verificacién de una declaracién, estimacién de oficio o liquidacién, el
pago indebido y €l pago en exceso; dentro del plazo parala presentacion de la
pruebay atendiendo alagarantiadel debido proceso. En estos casos, |a prueba
pretende demostrar la existencia del hecho generador, |a base imponible y la
cuantiadel tributo, incorporando al procedimiento |os medios de prueba que la
naturaleza de la materiarequiere, y atendiendo al caso concreto.

En tal sentido, la existencia se fundamenta también en circunstancias
gue devienen del perjuicio a sujeto pasivo y demas elementos ciertos, que per-
mitan establecer la configuracion del hecho generador y la cuantia del tributo
causado o mediante la aplicacién de coeficientes que determine la ley. Desde
este punto de vista, considero que el elemento clave alrededor del cual emer-
ge e hecho generador, la base imponible y la cuantia del tributo es la activi-
dad «explotacién y demas circunstancias que integren o condicionen el hecho
imponible».*? A mi entender, dentro del procedimiento administrativo tributa-
rio esa es la primera pretension de la prueba, verificar la existencia del hecho
generador, en todala extension del concepto juridico que lo contiene. Es decir,

109. Cdadigo Tributario del Ecuador, art. 72, Gestion tributaria.

110. Ibid., art. 18.

111. Ibid., art. 96, num. 3.

112. Juan Martin Querat et al., Curso de derecho financiero y tributario, Madrid, Tecnos, 2000, p. 351.
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el hecho generador vivo, en accién; como segunda pretension seria probar la
existencia de la base imponible y la cuantia del tributo.

En caso de que no pudiere probarse la existencia referida, mediante
documentos que respalden la declaracion, la determinacion se fundamenta en
hechos, indicios, que se comprenden como «cualquier hecho conocido o (cir-
cunstancia de hecho conocida) del cual se infiere por si solo o conjuntamente
laexistencia o inexistencia de otro hecho desconocido mediante una operacion
l6gica basada en normas generales de la experiencia o en principios cientificos
0 técnicos especiales».1* Esdecir que por si mismo un indicio no constituye un
medio probatorio sino que es unaluz que refuerza un razonamiento probatorio.

Asimismo, los «medios probatorios son por de pronto los auxilios tradi-
cionales, que podrian [lamarse clésicos, a saber: el escuchar atestigosy peritos,
el interrogatorio de las partes, como [...] el aprovechamiento de documentos, la
inspeccion ocular y losindicios». ' Carlo Lessona consideraque «del concepto
de prueba se deriva el de los medios de prueba. Todo medio que pueda alcan-
zar el doble fin de hacer conocido del juez un hecho —es decir, de darle cono-
cimiento claroy preciso de él—y juntamente darle la certeza de la existenciao
delainexistencia de aguel hecho es un medio de pruebax».t

Concuerdo con que son un auxilio, pues conducen a reforzar la certe-
zadel juez. Y dentro de la materia administrativa tributaria, acudirian a auxi-
lio del criterio de la autoridad administrativa. Bien, dentro del procedimiento
administrativo tributario el art. 128 del Cédigo Tributario, menciona: «en el
procedimiento administrativo son admisibles todos |os medios de prueba que
la ley establece, excepto la confesion de funcionarios y empleados publicos».

Ademés, si bien no han sido considerados como medios propios de la
materia tributaria, considero que en la practica se hace uso muy frecuente de
los siguientes medios de prueba: las declaraciones, informes, libros 'y docu-
mentos rel acionados con hechos generadorest® advirtiendo que lamencién de
los instrumentos expuestos no constan dentro de la norma correspondiente a
|os medios de prueba, méa s bien es una deduccion personal que delalecturade

113. Eduardo Véscov et al., Codigo general del proceso, t. 4, p. 9, en Natalia Acosta Casco y Sol
Agostino Giraldez, La presuncion en el procedimiento administrativo tributario, Terceras Jor-
nadas Tributarias, Montevideo, 7'y 8 de diciembre de 2010, en Direccion General Impositiva
del Gobierno de Uruguay, <www.dgi.gub.uy/wdgi/agxppdwn?6,4,689,0,S,0...>, Fechade con-
sulta: 29 de agosto de 2011.

114. E. Déhring, op. cit., p. 19.

115. Carlo Lessona, Teoria de las pruebas en derecho civil, vol. 2, México DF, Ed. Juridica Uni-
versitaria, 2004, p. vii.

116. Cadigo Tributario del Ecuador, art. 96, Deberes formales, num. 3: «Exhibir alos funcionarios
respectivos, |las declaraciones, informes, librosy documentos rel acionados con los hechos ge-
neradores de obligaciones tributarias».
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la norma tributaria abajo citada se desprende. Pues considero que constituyen
medios de prueba con carécter tributario por contener informacién relacionada
con la configuracién del hecho generador. Del mismo modo, considero que los
medios a describir, son de vital importancia para la materia administrativa tri-
butaria, pues dan cuenta o conservan informacion que vinculaal contribuyente,
sujeto pasivo o responsable, con la obligacion tributaria, asi:

La prueba documental

Para el gjercicio de la actividad administrativa tributaria se deberian te-
ner en cuenta: las declaraciones, informes, librosy documentos relacionados
con hechos generadores: obsérvese que los medios descritos, estarian conte-
nidos dentro del medio de prueba denominado documental, estableciéndose
como €l auxilio que mejor acude alaconviccién delaautoridad administrativa.

L a contabilidad

Considerada como un medio de prueba documental, constituye «una
unidad integrada por los libros de contabilidad y los comprobantes que respal -
dan los registros contables cuyafuncién primordial es|...] el registrar y demos-
trar el patrimonio del comerciante».'*”

Ademds, se «puede definir como la técnica de elaborar e interpretar el
sistema de constancias escritas que se utilizan en cualquier unidad econémica
organizadal...] y que consiste en registrar en formacifradalos movimientos de
bienesy valores de unaempresaasi como laapreciacion delos resultados dela
respectiva explotacion».'® Es decir, que por medio de estatécnica se organizan
los movimientos econdmicos de un contribuyente, ya sea persona natural o ju-
ridica, y dan cuenta de su capacidad econdémica. La contabilidad estaintegrada
por «libros de contabilidad, registros de libros, los comprobantes de orden in-
terno o externo, los medios magnéticos, la correspondencia, |os papeles de tra-
bajo del contador o revisor»,''® asu vez, los libros de contabilidad, son: «libro
mayor, €l diarioy € deinventario y balances»'? todos realizan lafuncionalidad

117. Elizabeth Whittingham Garcia, Las pruebasen el proceso tributario, Bogota, Temis, 2005, p. 111.

118. Fernando Ramirez Gomez, «La prueba documental», Sefial Editora, Medellin, 62ed., 1998, p.
109y s, citado por Gerardo Martinez Herrera et al., La prueba contable en el proceso tribu-
tario, Bogot4, Leyer, 2000, p. 67-68.

119. G. Martinez Herreraet al., op. cit., p. 68.

120. 1bid., p. 69.
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del documento, incluido el medio magnético «considerado [...] apto paraarrojar
alguin grado de evidenciaal juzgador»'?! ya seajuez o autoridad administrativa.

Actualmente existe toda una investigacion relacionada con la informa-
¢ién contenidaen un medio magnético einformético, el que segin «el programa
o software utilizado, todos|os componentes del sistema electrénico o computa-
rizado son documentos contablesy como tal pueden ser revisados por laadmi-
nistracion, y constituyen prueba suficiente si son llevados en debida forma»,'??
consideracion prevista dentro de la legislacion colombiana a amparo del Es-
tatuto Tributario, conforme a art. 772, que prevé: en caso de ser llevados en
debida forma «constituyen medio de prueba a favor del contribuyente». Nor-
ma expresa que manda tener a la contabilidad como medio de prueba. No asi,
el Codigo Tributario ecuatoriano que no se refiere a ella, mds que en los debe-
res formales que conforme al art. 96, lit. ¢) menciona que el contribuyente o
responsabl e tiene como deber formal llevar los librosy registros contables re-
lacionados con la correspondiente actividad econémica, en idioma castellano;
anotar en moneda de curso legal sus operaciones o transacciones 'y conservar
tales libros y registros, mientras la obligacion tributaria no esté prescrita. Sin
que los libros y registros contables sean considerados como medio de prueba
puntual o especial parala materia administrativatributaria.

Para efectos probatorios la contabilidad como documento tiene las si-
guientes caracteristicas «es privado por su origen; es por su forma, documento
con reglamentacion; por la certeza de laautoria, es autentico; por su contenido,
esdeclarativo; por su funcién, es probatorio y constitutivo; y por su naturaleza,
es original»'?® en tal sentido, constituye el medio de prueba mas idéneo para
dar cuenta de la conducta del contribuyente frente ala administracién. Con la
peculiaridad de que en el caso colombiano, la contabilidad solo tendria valor
probatorio si es debidamente inscrita?* en la Camara de Comercio. Puesto que
la contabilidad es el medio probatorio documental cuyo contenido es el méas
idéneo para justificar el actuar del contribuyente sobre su capacidad econémi-
cay de dénde proviene.

Es de advertir, que en Ecuador las normas atinentes a la regulacion de
la contabilidad se encuentran tanto en las Normas Ecuatorianas de Contabili-
dad (NEC), que deberan respetar los parametros establecidos en las Normas
Internacionales de Informacién Financiera (NIF) y las Normas I nternaciona-
les de Contabilidad (NIC), asi como en la Ley de Contadores y en el Cddigo

121. Juan Carlos Riofrio, La prueba electronica, Bogota, Temis, 2004, p. 37.
122. G. Martinez Herreraet al., op. cit. p. 73.

123 1bid., p. 78

124, 1hid., p. 80.
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de Comercio, con laimportante particularidad de que este Ultimo, regula «las
obligaciones de |os comerciantes en sus operaciones mercantiles, y los actosy
contratos de comercio aungue sean €jecutados por no comerciantes»,' cuerpo
normativo que en su contenido menciona que «la contabilidad del comerciante
ladeberallevar en no menos de cuatro libros encuadernados, forrados y folia-
dos, que son: Diario, Mayor de Inventariosy de Caja».*?® Asimismo, menciona
gue «los libros llevados con arreglo al Cédigo de Comercio seran admitidos
como medios de prueba en las contiendas judiciales entre comerciantes, por
hechos de comercio».’?

Respetando otras opiniones, nétese que la norma previstaen el Codigo
de Comercio pararegular las obligaciones entre comerciantes, permite que los
libros sean admitidos dentro de una contienda judicial, no dentro de un pro-
cedimiento administrativo, y solo entre comerciantes, afiadiendo que respecto
a otra persona que no fuere comerciante, los asientos de los libros solo haran
fe contra su duefio, pero la otra parte no podra aceptar |o favorable sin admitir
también lo adverso que ellos contengan.

Téngase muy en cuentaque laadministracion tributariano es persona, es
un ente publico-no comerciante, es acreedor del tributo; quedando el uso dela
norma antes indicada Uinicamente para regular |as relaciones entre comercian-
tes, sin que el Codigo de Comercio haya previsto algun sistema de valoracion
para la contabilidad como medio de prueba, ya a la sana critica como refiere
el Cadigo de Procedimiento Civil, o alatarifalegal, equidad o mejor criterio
judicial como prevé el Cadigo Tributario que regulalas relaciones entre la ad-
ministracion tributaria y los sujetos pasivos, contribuyentes o terceros, he ahi
ladiferencia normativa de los dos cuerpos legales indicados, parael caso dela
presente investigacion, imperala normatributaria en tanto procura dar un me-
jor tratamiento ala prueba que demuestre la obligacién de contribuir al sosteni-
miento de | as cargas publicas, atendiendo alos deberesformalesy sustanciales
gue tanto la administracion tributaria como el sujeto pasivo estén obligados a
cumplir bajo el manto del régimen tributario.

125. Codigo de Comercio del Ecuador, art. 1, en Lexis Intdigencia Juridica, <http:/Avwww.lexis.com.ec/\Web
Tools/eSilecPro/Full DocumentVisudizer/Full DocumentVisuaizerPDF.aspx Ad=M ERCANTI-CODI
GO_DE_COMERCIO». Fechade consultar 10 de septiembre de 2011

126. 1bid., art. 39: «Lacontabilidad del comerciante por mayor debe |levarse en no menos de cuatro
libros encuadernados, forradosy foliados, que son: Diario, Mayor, de Inventariosy de Caja».

127.1bid., art. 47, «Loslibros |levados con arreglo alos articul os anteriores seran admitidos como
medios de prueba en las contiendas judiciales entre comerciantes, por hechos de comercio.
Respecto a otra persona que no fuere comerciante, |os asientos de los libros solo harén fe con-
tra su duefio, pero la otra parte no podra aceptar lo favorable sin admitir también lo adverso
que ellos contengan». (Subrayado y cursiva fuera de texto).
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Con esta aclaracion, es facil observar que la regulacion de la contabi-
lidad a amparo del Cédigo de Comercio tiene un espiritu distinto al que re-
quiere el Cadigo Tributario, mas aln en el tema de la valoracion de lamisma,
asi como se requiere que el Codigo Tributario precise a la contabilidad como
medio de prueba afin a la materia. Mas comprendiendo que los cuerpos lega-
|es mencionados estan diseflados pararegular relaciones diferentes en espacios
del derecho diferentes, asi, por un lado, de caracter privado, el Cadigo de Co-
mercio regulalas obligaciones del comerciante y las obligaciones entre ellos,
y, por otro lado, de caracter publico, € Cédigo Tributario regulalas relaciones
de laadministracion tributariay el contribuyente, sujeto pasivo o terceros res-
ponsables, alrededor de la obligacién tributaria.

Sobrelafuncionalidad judicial delacontabilidad el mismo cuerpo legal
dispone que «los libros hacen fe contra el comerciante que los lleva, y no se
le admitira prueba que tienda a destruir |o que resultare de sus asientos».'® Es
decir, por mandato legal, €l contenido de la contabilidad se vuelve contraquien
lallevas estamal llevada, y afavor deella, si estabien llevada. Esimportante
mencionar que para constatar si el comerciante lleva o no libros contables, es-
tén prohibidas las pesquisas.’® Es responsable de la contabilidad el contador,
profesional que entre otras, esta facultado a: «Preparar y suscribir declaracio-
nes tributarias; y j) Legalizar peritazgos, revisiones, fiscalizaciones, andlisis y
pruebas contables»;** teniendo en cuenta, ademés, que conforme al art. 24, de
lamisma ley de contadores, menciona que cualquier contabilidad que no esté
acreditada por un contador no tendravalor legal. Es por tanto la contabilidad el
medio masidéneo paradar cuentade laexistenciadel hecho generador, labase
imponible y la cuantia del tributo, a fin de imponer la obligacidn tributaria que
la administracion en gjercicio de su facultad determinadora pretende imponer,
y que es deber formal del contribuyente o responsable, pues da cuenta de las
obligaciones econdmicas contraidas por €l sujeto pasivo.

128. 1bid., art. 51: «Loslibros hacen fe contrael comerciante queloslleva, y no sele admitiraprue-
ba que tienda a destruir lo que resultare de sus asientos».

129. Ibid., art. 53: «Salvo los casos expresamente establ ecidos en la L ey, no se podré hacer pesqui-
sa de oficio, por juez ni autoridad alguna, para inquirir si los comerciantes llevan libros o no,
0 'si estan o no arreglados a las prescripciones de este Codigo».

130. Ley de Contadores, art. 5, lit. i) Compete a Contador Publico: «i) Preparar y suscribir de-
claraciones tributarias; j) Legalizar peritazgos, revisiones, fiscalizaciones, andlisis y pruebas
contables», en Lexis Inteligencia Juridica, <http://www.lexis.com.ec/webtool /esilecpro/Full
DocumentVisualizer/Full DocumentVisualizerPDF.aspx?7id=LABORAL-LEY_DE_CONTA
DORES. Fecha de consulta: 10 de septiembre de 2013.
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Losinformes

Considerados prueba documental, y comprendidos como

el medio de aportar a proceso datos sobre hechos concretos, claramente indi-
vidualizados y controvertidos, que resulten de la documentacion, archivos o re-
gistros contables de terceros o de las partes. L os datos pueden ser requeridos. a)
oficinas publicas; b) escribanos con registro; ¢) entidades privadas. El dato ne-
cesariamente debe constar en €l registro o archivo del informante, pues si solo
fuera de su conocimiento personal, el medio de pruebaes €l testimonioy no el
pedido de informes.®!

Dentro del procedimiento administrativo tributario, se ha previsto este
medio de prueba como un auxilio en procura de la resolucién de los reclamos,
puntualizando que la falta de la presentacién de los mismos no interrumpe €l
plazo quelaautoridad tiene pararesolver. Lo queimplicagque con o sininforme
se debe resolver, salvando la posibilidad de que sea el solicitante quien o haya
pedido por razones fundadas.’*? Pues ahi si se interrumpe el plazo.

La confesion

Comprendida como «ladeclaracién o reconocimiento que hace una per-
sona de laverdad de un hecho o de la existencia de un derecho»,** —contra si
misma— cuya particularidad es que «para que constituya prueba es necesario
gue searendida ante el juez competente, que se haga de una manera explicita,
y que contengala contestacion puray llanadel hecho o hechos preguntados»!
prohibida para los funcionarios publicos, sin que por tal motivo, la confesion
por parte del sujeto pasivo, reclamante o recurrente, asi como del actor dentro
del proceso contencioso tributario esté prohibida. Es de aclarar que tal como
mencionael art. 126 del Codigo de Procedimiento Civil «la confesion solo po-
dra pedirse, como diligencia preparatoria o dentro de primera o segunda ins-
tancia, antes de vencerse el término de pronunciar sentencia o auto definitivo»
en tal sentido, al no ser laautoridad administrativa un juez, y no tratarse de un
juicio, las posibilidades de practicar tal diligencia dentro del procedimiento
administrativo tributario ante la autoridad administrativa, son nulas, mas, se
podriarealizar como acto preparatorio y acudir ante un juez civil competente,

131. R. Arazi, op. cit., p. 430.

132. Cadigo Tributario del Ecuador, art. 126, Peticion de Informes.
133. Cadigo de Procedimiento Civil, art. 122.

134. 1bid., art. 123.
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conforme alo establecido en el Codigo de Procedimiento Civil, en tanto quien
confiesa no tenga la calidad de funcionario publico.

Prueba testimonial

Constituye un medio de prueba, pero con ciertas peculiaridades, ya que
parael procedimiento administrativo tributario, su admision serestringe a«solo
cuando por lanaturalezadel asunto no pudiere acreditarse de otro modo hechos
que influyan en la obligacién de la determinacién tributaria».**® Comprendo que
solo en ese caso, seacudiraalostestigos, calidad considerada como un deber, %
que bajo orden de la autoridad administrativa, mientras sea sujeto pasivo, con-
tribuyente, responsabl e o tercero, esta obligado a comparecer como testigo o a
dar informacién para establ ecer ladeterminacion tributaria. En estas circunstan-
cias «si no existe contabilidad ni documentacién, laimposibilidad de conocer
de maneraciertay directalos hechos gravados es préacticamente insal vabl e». ™"
A no ser que se cuente con un testigo que amerite la existenciadel hecho gene-
rador y el vinculo que tiene con quien pone de manifiesto su accionar.

En razon de las restricciones impuestas por la propia norma tributaria se
me dificulta afirmar que «salvo el juramento de funcionarios publicos y el jura-
mento deferido, todas las pruebas del derecho comin son aplicables en materia
tributaria».'*® Pues tal aseveracion, hace presumir que no hay ningunarestriccién
sobre €l uso de los medios de prueba en general, asi como viene a constituirse en
unainmensa posibilidad de no dejar fuera ninguna forma de probar la existencia
del hecho generador, ademés de que ladisposicion del Cadigo Tributario entraen
contradiccion con e art. 1725 del Cédigo Civil, que dispone que no se admitira
prueba de testigos respecto de una obligaci n que haya debido consignarse por es-
crito, como es la actividad relacionada con latributacion del contribuyente o res-
ponsable, que en procurade susintereses se obligaa(realizar el hecho generador)
comprar, vender, importar, exportar, etc., mediante un documento, yaseaunafac-
tura, un comprobante de venta, un contrato, u otro instrumento, €l que estara con-
siderado directamente en la contabilidad del mismo, expresado de manera escrita.

Es preciso tener claro que para€el procedimiento administrativo tributario
lo usual es acudir ala prueba documental que consiste en «instrumentos publi-

135. Cadigo Tributario del Ecuador, art. 128, Medios de Prueba.

136. 1bid., art. 98, Deberes de terceros: «estara obligada a comparecer como testigo o a presentar
informes o exhibir documentos que existieren en su poder, parala determinacion delaobliga-
cién tributaria de otro sujeto».

137.N. Acosta Casco y S. Agostino Giralez, op. cit., p. 18.

138.J. V. Troya, «Las reclamaciones...», p. 23-42.
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cosy privadosy en el examen y exhibicion de contabilidad con el concurso de
peritos».2* En tal sentido, «los medios de prueba en particular son prueba docu-
mental [...] informes, testimonial, periciay ocular».’* O conformeladisposicion
del Codigo Tributario sobre los deberes formales, la exhibicion de las declara-
ciones, informes, librosy documentos relacionados con hechos generadores.

Las inspecciones o verificaciones

Consisten en laobservacion dela efectivarealizacion del hecho genera-
dor en accidn, que vadelamano del cumplimiento de los deberes formales del
contribuyente; Juan Martin Queralt considera que «lainspeccién vadirigidaa
verificar la conducta fiscal del contribuyente, en particular a constatar la vera-
cidad de sus declaraciones ala Hacienda Plblica, esa actividad investigadora
conducira a obtener las pruebas».’*! Es decir, que por medio de estadiligencia,
se puede recaudar «testimonios, documentos, y efectuar todas las diligencias,
gue se consideren necesarias»; 2 tal como sucede con la verificacién de la con-
tabilidad y todo lo que ellalaintegra.

El Cédigo Tributario, se refiere a las inspecciones o verificaciones ten-
dientes al control o aladeterminacion del tributo,** como un deber formal del
contribuyente o responsable, cuando prevé que el sujeto pasivo, prestarafacili-
dades alos funcionarios que pretendan la realizacion de estadiligencia. Es de-
cir, «alainspeccion delostributosle correspondera comprobar einvestigar los
supuestos de hecho, integrar definitivamente las bases imponibles y las demds
funciones que se determina»'#* como son, el fin de la diligencia de inspeccién y
la verificacion, la misma que «consiste en la busqueda de la verdad y la obten-
cién de pruebas suficientes que permitan la aplicacion del tributo» en tanto
facilitael gercicio delafacultad determinadorade laadministracion tributaria.

Para complementar el contenido del presente tema, es preciso referir
gue para el proceso contencioso tributario, sin denominar una norma exclusi-

139. 1bid., p. 27.

140. Ignacio Josué Buitrago, «Algunos aspectos referidos a la prueba en el Tribunal Fiscal de la
Nacion Argentina», en Autoridad General de Impugnacion Tributaria, Memoria. Ilas. Jorna-
das Bolivianas de Derecho Tributario, Cochabamba-Bolivia, 7, 8 y 9 de octubre de 2009, La
Paz, Presencia, 2009, p. 19-20.

141. J. Martin Querdlt et al., op cit., p. 355.

142. E. Whittingham G., op. cit., p. 142.

143. Cadigo Tributario del Ecuador, art. 96, Deberes formales: num. 2: «Facilitar a los funciona
rios autorizados las inspecciones o verificaciones, tendientes al control o a la determinacién
del tributo».

144.J. Martin Queralt et al., op. cit., p. 351.

145. 1bid., p. 355.
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va sobre los medios de prueba, el Cadigo Tributario, en la norma denominada
pruebas admisibles,*¢ en sentido general, admite atodos |os medios de prueba
determinados en laley, con laexcepcion de laconfesion de funcionariosy em-
pleados publicos. Puntualizando que los informes emitidos por las autoridades
demandadas no son consideradas confesion. No hace falta mencionar que la
puntualizacion constituye una salvedad legal afavor de la autoridad adminis-
trativademandada. Asimismo, alapruebatestimonial selehadado lacategoria
de supletoria, pues solo cuando no haya otro modo de determinar la obligacion
tributaria, se hard uso de la misma.

LOS MEDIOS DE PRUEBA EN LA MATERIA CIVIL

Como es de conocimiento general, la materia civil es supletoria de la
materia tributaria, en lo que le fuere aplicable, en este caso la materia més de-
sarrollada dentro de los medios de prueba; en ese orden de ideas, cuando €l art.
128 del Cédigo Tributario remite el tratamiento de las medios de prueba a to-
dos aquellos admitidos por laley, lamateriacivil acude asu auxilio, tanto en la
doctrina desarrollada por pensadores como Carlo Lessona, asi como en laley,
se han referido a distintos medios de prueba entre ellos: el medio documental,
los informes, la confesion, los testigos, peritos, y reconocimiento judicial. Sin
descartar, por supuesto la existencia de otros medios de prueba, como los tec-
nolégicos e informéticos. Al tratar sobre los medios admitidos por la ley hay
que dar cuenta del contenido tanto del Cédigo Civil que se refiere a las pruebas
de las obligaciones Unicamente, pero en la gran mayoria de temas se aplicalo
previsto en el Codigo de Procedimiento Civil.

El Cédigo Civil, dentro del contexto nacional, en el art. 1715, menciona
que los medios de prueba admitidos como prueba de las obligaciones consis-
ten en «instrumentos publicos o privados, testigos, presunciones, confesion de
parte, juramento deferido, inspeccién personal del juez y dictamen de peritos
o deintérpretes». En el Cadigo de Procedimiento Civil, al amparo del art. 121,
se han previsto como medios de prueba, los siguientes:

confesion de parte, instrumentos publicos o privados, declaraciones de testi-
gos, inspeccion judicia y dictamen de peritos o de intérpretes -Ademas de que
los mencionados son los més practicados- se admitira también como medios
de prueba las grabaciones magnetofoénicas, las radiografias, 1as fotografias, las
cintas cinematograficas, los documentos obtenidos por medios técnicos, elec-

146. Codigo Tributario del Ecuador, art. 260.



De la prueba-desafio a la prueba administrativa tributaria 59

tronicos, informéticos, telematicos o de nuevatecnologia; asi como también los
exdmenes morfolégicos, sanguineos o de otra naturaleza técnica o cientifica®¥’
[...]. Se consideraran como copias | as reproducciones del original, debidamente
certificadas que se hicieren por cualquier sistema.**

Respetando la clasificacién reconocida por la doctrina y la ley, por con-
siderar que los medios de prueba a mencionar son los mas practicados, me re-
feriré alos siguientes:

Prueba documental

Es la que esta contenida o expresada en un documento; en opinién de
Erich Déhring: «se llamadocumento alamanifestacién de un pensamiento que
ha tomado cuerpo en caracteres de escritura».’* En la misma linea de ideas,
Roland Ariza agrega que «los documentos intencionales, no siempre reprodu-
cen laverdad pura».*® En este conjunto de pensamientosy parala presentein-
vestigacion, se entiende que «en sentido amplio, documento es toda represen-
tacion material destinada e idonea parareproducir una cierta manifestacion del
pensamiento [...] no se limita a instrumentos (publicos y privados) que son la
formade representacion del pensamiento mediante laescriturasino queincluye
también las demés cosas que sirven para representar hechos (planos, cuadros,
peliculas cinematogrificas, discos y cintas grabadas, etcétera)» .5t Complemen-
tariamente se tendrian por documentos aquell os «comprobantes que respal dan
la contabilidad cuando los asientos sobre hechos controvertidos apuntados en
libros comerciales favorecen a aquel en cuyo establecimiento fueron registra-
dos, seraamenudo dudoso si constituyen un material probatorio utilizabl ex».1%2
He ahi un conjunto de ejemplos de todo aquello que se ha de considerar medio
de prueba documental. Afiadiendo que siempre habré que acudir a los instru-
mentos publicos y privados.

147. Codigo de Procedimiento Civil, art. 121: «La parte que presente |os medios de naturaleza téc-
nica o cientifica, deberd suministrar al juzgado, en el dia y hora sefialados por el juez, los apa-
ratos o elementos necesarios para que pueda apreciarse el valor delosregistrosy reproducirse
los sonidos o figuras. Estos medios de prueba serdn apreciados con libre criterio judicial segin
las circunstancias en que hayan sido producidos».

148. Ibid., art. 121.

149. E. Dohring, op. cit., p. 275.

150. R. Arazi, op. cit., p. 199.

151. Ibid.

152. E. Dohring, op. cit., p. 290.
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I nstrumento publico

Es un documento, previsto al amparo tanto del Cédigo Civil como del
Cadigo de Procedimiento Civil, en ellos que se denominainstrumento publico
0 auténtico, al autorizado con las solemnidades legales por el competente em-
pleado, esdecir, untipo deinstrumento publico son «los documentos expedidos
por funcionarios publicos en gjercicio de su cargo o con su intervencion», ' tal
es el caso delos actos emitidos por laadministracion tributaria, en gercicio de
su facultad determinadora o laresolucion de reclamos. Otro tipo de instrumen-
to publico es aquel otorgado ante un notario, e incorporado en un protocolo o
registro publico,™* lo que conocemos como escritura publica. Puntualizando
claramente que el valor probatorio de un instrumento publico hace plenafe en
cuanto al hecho de haberse otorgado y su fecha, pero no en cuanto ala verdad
de las declaraciones que en é hayan hecho los interesados. En esta parte no
hace plenafe sino contra los declarantes.’® Mientras que aquello de lo que se
declare o de lo que se obligue en el documento que ha sido elevado a escritu-
ra publica constituye prueba plena respecto de los otorgantes y de las personas
a quienes se transfieran dichas obligaciones y descargos por titulo universal o
singular. Nétese que en el Cadigo Civil, se hace mencion al valor quetienen las
pruebas como tales, calificando a unas de prueba plena y a otras no.

I nstrumento privado

Tienelacualidad de estar expresado en caracteres: letras, palabras, nu-
meros, es decir, esté escrito, «hecho por personas particulares, sin intervencion
de notario ni de otra persona legal mente autorizada, 0 por personas publicasen
actos que no son de su oficio».™® Es decir, que quienes otorgan documento pri-
vado, no son funcionarios publicos, ni tal documento ha sido incorporado aun
protocolo publico ni elevado aescritura publicaante notario alguno, no cuentan
con el reconocimiento de la fe piblica que le da el notario o la facultad legal
gue ostenta un funcionario publico.

Es importante mencionar que tanto los instrumentos publicos como los
privados «hacen fe entre las partes alin en |o meramente enunciativo, con tal que

153. E. Whittingham G., op. cit., p. 94.

154. Cédigo Civil del Ecuador, art. 1716, en Lexis Inteligencia Juridica, http://www.lexis.com.ec/
WebTool/eSilecPro/Full DocumentVisualizer/Full DocumentVisualizerPDF.aspx?id=CI VIL-
CODIGO_CIVIL_LIBRO_IV., Fechade consulta: 3 de agosto de 2011.

155. 1bid., art. 1717.

156. Cadigo de Procedimiento Civil, art. 191.
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tenga relacion directa con |o dispositivo del acto o contrato».’ Es decir, que
el contenido de los mencionados instrumentos, obliga Unicamente alas partes,
su interés les concierne Unicamente a ellas. Advierto que las consideraciones
antes enunciadas han sido previstas tanto en el Cédigo Civil como en el Cédi-
go de Procedimiento Civil.

Presunciones

A la presuncion'® se le conoce como la consecuencia que se deduce de
ciertos antecedentes o circunstancias conocidas. Advirtiendo que pueden ser de
dos clases: judiciaes, las que deduce €l juez y deberan ser graves, precisasy
concordantes; y legales, si estos antecedentes o circunstancias que dan motivo
alapresuncion son determinados por laley, entonceslapresuncion sellamale-
gal. Laque paraefectos del procedimiento administrativo tributario tiene plena
cabida pues la expresién de la voluntad de la administracién por medio de una
acto de determinacion presuntivat® (documento) implica que se hafundado en
«hechos, indicios circunstancias, y demas el ementos ciertos que permitan escla
recer la configuracion del hecho generador y la cuantia del tributo causado» '
misma que debe estar motivada en legal y debidaforma. Considero que el acta
de determinacion emitida por autoridad publica, es un documento que consti-
tuye prueba dentro de un proceso, cualquiera que fuere, pues de su contenido
se desprende las presunciones que se llegaren a afirmar.

La confesion

De acuerdo a Cédigo de Procedimiento Civil, consiste en «la declara-
cién o reconocimiento que hace una persona, contra si misma, de laverdad de
un hecho o de laexistencia de un derecho».*¢* El mismo cuerpo legal prevé que
«para que la confesion constituya prueba es necesario que sea rendida ante el
juez competente, que se haga de una manera explicitay que contenga la con-

157. Codigo Civil del Ecuador, art. 1723.

158. lbid., art. 32; «presuncion legal de la cual se permitira probar la no existencia del hecho que
legalmente se presume, aunque sean ciertos los antecedentes o circunstancias que infiere la
ley; amenos que laley misma rechace expresamente esta prueba, supuestos |os antecedentes
o circunstancias. Si unacosa, segin laexpresion delaley, se presume de derecho, se entiende
que es inadmisible la prueba contraria, supuestos |os antecedentes o circunstancias».

159. Codigo Tributario, art. 92.

160. Ibid.

161. Codigo de Procedimiento Civil, art. 122.
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testacion puray llanadel hecho o hechos preguntados»'¢? de tal manera que no
concurre ante laautoridad judicial, mal podriatener la categoria de judicial.

Considero que essimilar al testimonio en forma, mas diferente en conte-
nido, pues «Messina, después de decir que confesion es aquella prueba oral en
lacual el testimonio procede de bocadelas partes|...] dice que esladeclaracion
oral por laque unade las partes, capaz en derecho depone testimonio contra si
de laverdad de un hecho juridico que la otra alega como fundamento de la de-
manda o la excepcion»'® o en pal abras de Pantano es «el reconocimiento dela
verdad de un hecho perjudicial»'® para la parte procesal que confiesa (o decla-
ra), de Zachariae agreg6 que dicha declaraci én «puede producir consecuencias
juridicas contra ella»'®® estableciendo que tal testimonio se da entre litigantes
y ho como € testigo que es un tercero.

Recogiendo estas ideas, confesion es

la declaracién judicial o extrgjudicial, (espontanea o provocada por interroga-
torio de la parte contraria o por €l juez directamente) mediante la cual una par-
te capaz de obligarse y con animo de proporcionar a la otra una prueba en per-
juicio propio, reconoce de maneratotal o parcial laverdad de una obligacion o
de un hecho que se refiere a ella y es susceptible de tener efectos juridicos.*®

Estos efectos irén en contra de si mismo, o que implica que se han €li-
minado las afirmaciones de hechos controvertidos, pues la parte dejé de negar
una afirmacion y, asumio la verdad pretendida en juicio.

Prueba detestigos

En razdn de que e Cédigo de Procedimiento Civil directamente prevé
|os requisitos que se requeriran para ser testigo y quienes pueden serlo, acudo
a pensamiento de Roland Arazi, para explicar qué se entiende por prueba de
testigos, asi:

se denomina prueba de testigos aguella que es suministrada mediante las decla-
raciones emitidas por personas fisicas, distintas de las partes y del érgano judi-
cial, acerca de sus percepciones o realizaciones de hechos pasados o de los que

162. I1bid., art. 123.

163. C. Lessona, op. cit., p. 155.
164. 1bid., p. 155.

165. 1bid., p. 156.

166. 1bid., p. 157.
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han visto u oido sobre éstos | ...] €l testimonio es un medio de prueba por €l cual
quien no es parte de un proceso declara lo que es de su conocimiento.¢”

Declaracion que debe ser obtenida por medio de un «interrogatorio que la
parte que ofrecio € testigo debe presentar [...] a testigo hay que interrogarlo de
tal modo que espontaneamente relate |o que sabe en torno alos hechos controver-
tidos y conducentes».1®® Aclarando que € relato se congtituye en un «testimonio
—que-esen sl unadeclaracion representativa y no unadeclaracion de verdad».
Que como vimos, para materia civil es un medio de prueba de vital importancia,
mientras que en materiade procedimiento tributario, tiene ciertasrestricciones. De
manera sencilla se comprende que «las declaraciones emitidas por personas ex-
trafias ala controversia»'™ dentro del juicio se denominan pruebas testimoniales.

Prueba pericial

El Cédigo de Procedimiento Civil, no indica qué se tendra por prueba
de peritos, mas prevé gue en «asuntos litigiosos que demanden conocimientos
sobre alguna ciencia, arte u oficio»*™ se nombrara peritos. Apoyadaen el pen-
samiento de Roland Arazi considero que constituye:

el medio por el cua personas gjenas alas partes, que poseen conocimientos es-
peciales en alguna ciencia, arte o profesiéon y que han sido previamente desig-
nadas en un proceso determinado, perciben, verifican hechos y los ponen en
conocimiento del juez y dan su opinién fundada sobre lainterpretacion y apre-
ciacién de los mismos, a fin de formar la conviccidn del magistrado, siempre
que para €ello se requieran esos conocimientos. Las personas que realizan esa
doble funcién —percepcién y verificacion por un lado y opinién o dictamen por
otro— se denominan peritos.t’

Sin duda alguna, este medio de prueba, constituye un auxiliar efectivo,
pues «cuando el juez confia a personas técnicas el oficio de examinar una cues-
tién de hecho que exige conocimientos especial es para tener de ello un parecer
jurado».1™® Es decir que cuando se requiere laopinién de quienes estan capacita-

167.R. Arazi, op. cit., p. 321.

168. 1bid., p. 344.

169. Francesco Carnelutti, La prueba civil, BuenosAires, Aray(, 1955, p. 102, citado por H. Devis
Echandia, Teoria..., p. 159.

170. C. Lessona, op. cit., p. 268.

171. Cédigo de Procedimiento Civil, art. 250.

172.R. Arazi, op. cit., p. 379.

173. C. Lessona, op. cit., p. 454.
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dos técnicamente, se esta precautelando laveracidad de lapruebay garantizan-
do lacorrectadecision del juez. Mas «no es obligacion del juez atenerse contra
su conviccion, al juicio delos peritos»'’* es decir, que el informe emitido por el
perito o interprete es un auxilio que conduce ala acertada conviccién del juez,
0 autoridad administrativa que resuel ve las reclamaciones y recursos, constitu-
yéndose en ilustrativos y no vinculantes, pues, ala hora de resolver un asunto
en particular, es el juez o laautoridad administrativa, la que debe emitir su de-
cision conforme alaconviccién alaque llegare después de val orar las pruebas.

Inspeccién judicial

Conforme a Cédigo de Procedimiento Civil, consiste en el «examen o
reconocimiento que el juez hace de la cosa litigiosa o controvertida, parajuzgar
de su estado y circunstancia»'™ por medio de un contacto directo con € objeto
de prueba. Actividad que siguiendo el pensamiento de Roland Arazi consiste en:

la percepcidn sensorial realizada por €l juez, de hechos que deben ser objeto
de prueba. Los hechos sobre los que versara el reconocimiento son fuente de
pruebay se pueden referir a personas, lugares y cosas cuya existencia, estado o
caracteristicas, es necesario acreditar en un proceso determinado; la diligencia
que realiza el juez y el acto que se confecciona es el medio. El examen o reco-
nocimiento judicia constituye un medio de prueba directo, ya que entre €l he-
cho aprobar y el juez no hay ningun intermedio, adiferenciade otras pruebas'™

Acto que una vez celebrado inmediatamente debe ser expresado me-
diante un acta, la que debe contener datos de orden formal como fecha, lugar,
comparecientes, ademas de «las observacionesy alegatos de las partes, y lades-
cripcién delo que hubiese examinado el juez».r” A esta actividad, que también
se le conoce como inspeccion ocular: lamisma que implica

un acto por €l cua el averiguador, en vez de hacerse informar por otros, toma
personalmente conocimiento de un objeto concreto con fines de esclarecimien-
to. Aungue la expresion <inspeccion oculars alude Unicamente a percepciones
hechas con los ojos (lavista), puede referirse a observaciones de toda indole, o
sea también a percepciones transmitidas por el oido, el olfato y el tacto.'”®

174. Cédigo de Procedimiento Civil, art. 262.
175. 1bid., art. 142.

176.R. Arazi, op. cit., p. 463.

177. Cédigo de Procedimiento Civil, art. 244.
178. E. D6hring, op. cit., p. 297.
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Esta actividad «puede ser combinada con cual quier otro medio de prue-
ba legal»,'™® siempre y cuando se cuente con la comparecencia del juez, pues
es un elemento indispensable ala hora de redizarla

LA PRUEBA EN LO PROCESAL ADMINISTRATIVO

Béasicamente, considero importante responder las siguientesinterrogan-
tes: ¢A quién setiene por administracion? ¢Qué es el procedimiento administra-
tivo? ¢Cudles son los principios que regulan el procedimiento administrativo?
¢Existe prueba dentro del procedimiento administrativo? Es preciso tener en
cuenta el pensamiento de Luciano Parejo Alfonso, quien ala primera interro-
gante explica que por administracién «se reconoce al Estado-fisco poder pu-
blico por excelencia, ya que gercita el poder impositivo».'® En sentido gene-
ral el Estado manifestado através de sus entes administradores, constituyen la
administracion, dentro de la cual se procuran los procedimientos administra-
tivos conforme a la competencia que a cada entidad representante del Estado
le competa.

Entonces, tenemos a dos partes, por un lado, el Estado para hacer efec-
tivas las garantias establecidas en la Constitucién y, por otro, el ciudadano que
debe cumplir con sus deberes. Delacongruenciade estas dos partes es que sur-
ge larelacion entre Estado y ciudadanos, es decir, entre administracion y ad-
ministrados. Para en caso de suscitarse alguna inconformidad, tener al Estado
como ente aquien recurrir y dar solucion alainconformidad, paralo que se ha
previsto un procedimiento al que se ha denominado procedi miento administra-
tivo. Yaen 1898, Posada sostenia que «se considera como procedimiento admi-
nistrativo, todo el obrar completo de la administracion, en la practica efectiva
de su actividad funcional. Todo acto administrativo, en efecto, tiene su proceso
derealizacién: se elabora, se condensay se efectlia seguin las exigencias racio-
nales de su natural eza».'®! Sefialando que €l mismo debe efectuarse dentro de
una esfera que es «la actuacién de la administracion activa, y abarcatodos los
tramites solemnidades, expedientes, etcétera».

Es preciso referir que el procedimiento administrativo responde a cier-
tas caracteristicas y requisitos que deben materializarse, asi: «1. Actuacion de

179. 1bid., p. 299.

180. L. Pargjo Alfonso, A. Jiménez-Blanco y L. Ortega Alvarez, op. cit., p. 453.

181. Adolfo Posada, Tratado de derecho administrativo, t. I, Madrid, Libreria General de Victo-
riano Suérez, 1898, p. 488.

182. 1bid., p. 490.
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oficio (inquisitivo); 2. Forma escrita; 3. Rapidez de procedimientos y técnicas.
4. Flexibilidad. 5. Actuacion bajo € principio de legalidad; y 6. Rapidez en las
resoluciones».!# Agregando que esindispensable pensar en «5.Que se organice
un sistema de comprobacién para que quien afirme una cosa la pruebe y el que
|a niegue tambiénx».!® Sin olvidar que «laautoridad administrativa esté obliga-
daacumplir las garantias constitucional es correspondientes».'® Constituyendo
elemento importante el velar por las garantias del debido proceso, previstas en
la Constitucion asi como su desenvolvimiento atendiendo ala rapidez en todo
momento procesal.

Sobre la prueba, ¢procede |a apertura a pruebaen los procesos adminis-
trativos?, pregunta Miguel S. Marienhoff, quien se responde

si hubiere hechos controvertidos entre laadministracién y los administrados, es
evidente que la cuestion debe abrirse a prueba [...] cuyo principio primordial
consiste en que debe realizarse en alguna etapa del proceso administrativo, lo
plausible es abrir a prueba lo cuestionado en el expediente en la primera opor-
tunidad en que surjan los hechos controvertidos. %

Si bien es cierto, la prueba es vital para € esclarecimiento de los he-
chos, sin embargo, sobre el momento de actuar y presentarse en el proceso, ni
la administracion ni laley han establecido un tiempo determinado, asi es que
podréa ser en cualquier momento. Se ha mencionado que también «el proceso
administrativo tributario, la apertura de un periodo probatorio puede decidirse
tanto de oficio como a peticién de cualquier interesado [...] mostrando cierta
flexibilidad [...] de la actividad probatoria» ¥

Asi para la materia administrativa de derecho publico, también «rige
ademas el principio de libertad de los medios probatoriosy el de valoracion de
los utilizados».1® A mi entender, este pronunciamiento remite lapréacticade la
prueba con todo sus elementos, como son los medios de prueba, lacargay la
valoracion de la prueba, ala materia que mejor lo ha desarrollado, como es la
materia civil, laque sin tener el carécter publico, acude en auxilio de las nor-
mas que carecen del contenido mencionado. Como es el caso de los medios de

183. Miguel AcostaRomero, Teoria general del derecho administrativo, Primer curso, México DF,
Porria, 1944, p. 458.

184. 1bid.

185. 1hid., p. 461.

186. Miguel S. Marienhoff, Tratado de derecho administrativo, t. I, BuenosAires, Abeledo-Perrot,
s.f., p. 697-698.

187. L. Pargjo Alfonso, A. Jiménez-Blanco y L. Ortega Alvarez, op. cit., p. 453.

188. 1hid., p. 454.
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prueba, cuya aplicacién, no tiene por que ser enteramente distinta, mas pueden
mostrar ciertos matices respecto de la materia ala que aplican.

En consecuencia, considero importante traer a estas paginas €l criterio
de Rafael Bielsa, quien considera que «al derecho administrativo fiscal no debe
aplicarse el régimen del Codigo Civil, que solo consideraal os sujetos del dere-
cho privado [...] El Estado fisco es poder publico por excelencia, ya que ejercita
el poder impositivo [...] —en tal sentido— el derecho fiscal tiene reglas propias y
ellas difieren del Cédigo Civil».*® Este criterio, que comparto, dejaen claro la
intencion de la presente investigacion, pues marcala diferencia entre la esfera
publicay laprivada, méas alin cuando losintereses en cada ambito son distintos.
Sin embargo, la materia civil como supletoria de la materia administrativa, si-
gue acudiendo aellano solo por ser supletoria, si no por ser lamés desarrollada
en el tema de la prueba, tal como en |os primeros tiempos romanos.

Es por ello que impera la necesidad de regular |a materia administrati-
va'® por medio de un conjunto de normas previstas en un Cadigo, tal como el
gue ya se encuentra presentado como anteproyecto ante laAsamblea Nacional,
denominado Codigo Administrativo, el mismo que no ha sido aprobado aun,
cuyo contenido ha previsto €l procedimiento comin,**t en el titulo 11, y su tr&
mite en el cap. |1 del mismo titulo; sobre los medios de prueba que se admiten
dentro del procedimiento, expresa que: «los hechos relevantes parala decision
de un procedimiento podran acreditarse por cualquier medio de prueba admi-
sible en derecho».1%2 Sin hacer distincién alguna entre la naturaleza de las ma-

189. Rafael Bielsa, Derecho administrativo, t. 1V, BuenosAires, La Ley, 1965, p. 601-602.

190. «Hasta la fecha no se ha dictado una normativa especifica de procedimiento administrativo —en sede
administrativa, es decir a interior de laAdministracion Piblica—a pesar quelaLey de Moderniza-
cion, de1993, declarade competenciaexclusivadel Ejecutivo]...] [los] procedimientos detodaslas
dependencias y 6rganos administrativos [...], lo que se encuentra confirmado en la reforma y
codificacién constitucional de 1998, que lo autoriza para: <expedir las normas necesarias para
regular [...] (los) procedimientos de la Funcion Ejecutivas (Art. 171, 9). En todo caso, laLey
de Modernizacién, citada, contiene importantes innovaciones tanto en el procedimiento (en
sede administrativa) como en el proceso (en sede judicial) administrativo, complementadas
con agunasreglasdel Estatuto del Régimen Juridico Administrativo delaFuncion Ejecutivay,
Efrain Pérez, La administracion publica ecuatoriana en el siglo XX, monografia escrita para
¢l Libro de Homengje a Dr. Juan |. Larrea Holguin, s.l., sf., en «cwww.estade.org/derechopu-
blico/Administracin%20Pblica%20s.%20xx.docy>, p. 10. Fechade consulta: 26 de noviembre
de 2011.

191. Anteproyecto de Codigo Administrativo, en SENPLADES, <senplades@senplades.gov.ec>. Fe-
cha de consulta: 26 de noviembre de 2011.

192. 1bid., art. 67, «Prueba.- Laadministracion instruird|os actos necesarios parala determinacion,
conocimiento y comprobacion de |os datos en virtud de |os cuales deba pronunciarse la reso-
lucién y se realizardn de oficio por el érgano que tramite el procedimiento, sin perjuicio del
derecho de loslegitimadosy afectados a proponer aquellas actuaciones que requieran su inter-
vencion o constituyan tramites |l egalmente establ ecidos. L os hechos rel evantes paraladecision
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terias de esfera publica de las materias de esfera privada, tal como mencioné
paginas atras.

Ademds, en caso de ser necesario, «ya sea de oficio o a peticion de parte,
se solicitaran aquellos infor mes que sean obligatorios por disposiciones legales,
mismos que salvo disposicion legal expresaen contrario, seran facultativosy no
vinculantes».’ Lo que implica que la autoridad administrativa que resuelve el
asunto puesto en su conocimiento no esta obligada a definir su conviccién con-
forme aiinforme alguno, esta en lalibertad de no hacerlo, pues no es vinculan-
te. Esinteresante referir que el anteproyecto mencionado tiene en cuenta a los
avances tecnol 6gicos para el gercicio de sus facultadesy ha previsto € uso de
medios técnicos'™ como son los electrénicos y telemdticos, con el fin de facilitar
e gercicio de sus facultades, en tanto no contrarien garantias constitucionales
y conforme alaL ey de Comercio Electronico, sin que tal mencion se encuentre

de un procedimiento podréan acreditarse por cualquier medio de prueba admisible en derecho.
Laadministracién abrird un periodo de prueba por un plazo no superior adiez dias ni inferior
acinco, a fin de que puedan practicarse cuantas juzgue pertinentes. Solo podran rechazarse las
pruebas propuestas por los interesados cuando sean manifiestamente improcedentes o innece-
sarias, mediante resolucion motivada, La notificacion con el decreto de apertura del periodo de
prueba consignard el lugar, fechay hora en que se practicaran, con la advertencia, en su caso,
de que €l interesado puede nombrar técnicos o peritos para que le asistan».

193. Ibid., «Informesy pericias.- Cuando fuere necesario acriterio de laadministracion o 1o hubie-
re solicitado alguna de |l as partes del procedimiento, se solicitaran aguellos informes que sean
obligatorios por disposiciones legales, mismas que salvo disposicion legal expresaen contra-
rio, seran facultativosy no vinculantes. Losinformes serén evacuados en el plazo de diez dias,
salvo que unadisposicion o el cumplimiento del resto de los plazos del procedimiento permi-
tan o exijaotro plazo mayor o menor. Lafaltade emision delosinformes en el plazo sefialado
no obsta la prosecucion del trémite».

194. 1bid., art. 141, «Medios técnicos.- La Administracion Piblicaimpulsard el empleo y aplica
cién delastécnicasy medios electronicos, informéticosy teleméticos, parael desarrollo de su
actividad y el gercicio de sus competencias, con las limitaciones que ala utilizacion de estos
medios establecen la Constitucion y las leyes. Cuando sea compatible con los medios técni-
cos de que dispongan laAdministracion Pablica, |os ciudadanos podran relacionarse con ellas
paragjercer sus derechos através de técnicasy medios el ectronicos, informéticos o teleméticos
con respecto de las garantias'y requisitos previstos en cada procedi miento. L os procedimientos
que se tramiten y terminen en soporte informdtico garantizaran la identificacion y el ejercicio
de lacompetencia por el érgano que lagjerce, en lostérminos delaLey de Comercio Electro-
nico. Los programas y aplicaciones electronicas, informéticos y teleméticos que vayan a ser
utilizados por laAdministracion Pablicaparael gjercicio de sus potestades, habréan de ser pre-
viamente aprobados por el 6rgano competente, quien debera difundir publicamente sus carac-
teristicas. Los documentos emitidos, cualquiera que sea su soporte, por medios el ectronicos,
informéticos o teleméticos por la Administracion Pablica Central, o los que ésta emita como
copias de originales almacenados por estos mismos medios, gozardn de la validez y eficacia
de documento original siempre que quede garantizada su autenticidad, integridad y conserva-
ciényy, en su caso, larecepcion por el interesado, asi como el cumplimiento de las garantiasy
requisitos exigidos por laLey de Comercio Electronico».
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contenida dentro del tema de la prueba, sin embargo, dispone que aquellos do-
cumentos que fueren emitidos por estos medios gozaran de validez y eficacia de
documento original siempre que quede garantizada su autenticidad, integridad
y conservacion, conforme alaley antes mencionaday ala Constitucion. Sobre
el temadelacargay lavaloracion de la prueba, nada menciona.

Mientras se aprueba el proyecto antes mencionado, el instrumento juri-
dico que hace sus veces actuamente es el Estatuto del Régimen Juridico dela
Funcion Ejecutiva (ERJAFE),' que regulal os procedimientos administrativos.
Respecto de los medios de prueba en su art. 147 menciona:

L os hechos relevantes para la decision de un procedimiento podran acredi-
tarse por cualquier medio de prueba admisible en derecho. 2. Cuando la admi-
nistracion no tenga por ciertos los hechos alegados por los interesados o la na-
turalezadel procedimiento lo exija, €l instructor del mismo acordaralaapertura
de un periodo de prueba por un plazo no superior aveinte diasni inferior adiez,
a fin de que puedan practicarse cuantas juzgue pertinentes.

Comprendo que admisible en derecho, quiere decir todos los medios
desarrollados dentro de esta ciencia, admitidos en la ley y comprendidos por
la doctrina, que se encuentran a alcance de la mano del hombre y pueden ser
incorporados a procedimiento, como son los medios previstos en el Cadigo de
Procedimiento Civil, que han sido explicados anteriormente. Sin descartar que
con lainvencion delacienciay latecnol ogia puedan aparecer otros moviles de
informacion que den cuenta de la existencia de los hechos, 0 como el caso de
la materia tributaria que ciertos medios no sean los mas idoneos.

En sentido particular, el ERJAFE ha especificado que para el procedi-
miento que lo amerite; se hard uso de los informes contenidos tanto en el art.
149 que prevé que a efectos de la resolucion del procedimiento, se solicitardn
aquellos informes que sean obligatorios por disposiciones legales, y 10s que se

195, Previsto en el Decreto Ejecutivo 2428, Registro Oficial No. 536, 18 de marzo de 2002: «Instru-
mento legal, que tiene por objeto como mencionael articulo 1, entre otros el instituir el proce-
dimiento administrativo comin y las normas sobre responsabilidad de los érganos'y entidades
que integran laAdministracién Pablica Central e Institucional y que dependen de la Funcion
Ejecutiva; en cuya actividad juridica administrativa prevista en el articulo 64 se encuentra,
manifestar su voluntad juridica de derecho publico através de actos administrativos, actos de
simple administracién, hechos administrativos, contratos administrativos y reglamentos, sin
perjuicio de recurrir a otras categorias de derecho privado. Cuya competencia administrativa
conforme @ articulo 84 consiste en la medida de la potestad que corresponde a cada érgano
administrativo. Haciendo expreso el mandato de que los actos administrativos que dicten las
Administraciones Piblicas, sea de oficio o a instancia del interesado, se expedirdn por el 6rga-
no competente y acorde a procedimiento establecido. Prevé ademés que |os procedimientos
administrativos son impugnables mediante reclamos y recursos».
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juzguen necesarios para resolver, citandose el precepto que los exija o funda-
mentando, 0 en su caso, la conveniencia de solicitarlos. Asimismo €l art. 183
menciona que cuando serequieran informes selos solicitaraen formadirectaa
laautoridad u 6rgano que deba proporcionarlo. Salvo disposicién legal expresa
en contrario, losinformes deberan ser presentados en €l término de siete diasy
serén facultativos parala autoridad que deba decidir y no tendran efectos vin-
culantes paralos administrados. Dando prioridad ala emisién de los mismos.
Por otro lado, para el gercicio de lafacultad sancionadora el ERJAFE
en su art. 202, num. 3y 4, referente ala presuncion de inocencia, menciona:

3. Que los hechos constatados por funcionarios a los que se reconoce la
condicion de autoridad, y que se formalicen en documento publico observando
los requisitos legales pertinentes, tendran valor probatorio sin perjuicio de las
pruebas que en defensa de | os respectivos derechos o intereses puedan sefialar
o aportar los propios administrados; y 4. Se practicardn de oficio o se admitirdn
a propuesta del presunto responsable cuantas pruebas sean adecuadas para la
determinacion de hechos y posibles responsabilidades. Solo podran declararse
improcedentes aquellas pruebas que por su relacion con los hechos puedan al-
terar en la resolucién final a favor del presunto responsable.

Cabe mencionar que lanormano limitael moévil del que se podriahacer
uso paradar cuenta de los hechos constatados por el funcionario, ental sentido,
puede ser por medio de un testimonio o de una confesion judicial, puesto que
los dos pueden lograr incorporar la informacion constatada, siendo la confe-
sién un riesgo paralaautoridad, puestienelacualidad de volverse contraquien
confiesa. No por ello, estd prohibida. Lo que hace posible incorporarla dentro
de un proceso, dentro de un procedimiento |o apropiado seria el testimonio de
laautoridad publica como prueba, mientras esté debidamente actuada, es decir
formalizada ante autoridad competente, ante un notario publico. Tratamiento
que difiere de la materia administrativa tributaria, pues en ella son inadmisibles
la confesion de funcionarios y empleados publicos.

Para finalizar, es preciso referir que la primera disposicién final del Es-
tatuto que tiene menor jerarquia que la ley propiamente dicha, menciona que
las normas procesales del ERJAFE preval ecen sobre cualquier otranorma pro-
cedimental administrativa aplicable ala Administracién Plblica Central, salvo
lo previsto en leyes especiales, cual es €l caso de la materia tributaria, pues a
razon de la especiaidad de la misma cuenta con sus propias reglas, al amparo
del Codigo Tributario.



Capituro III

Lapruebaen e procedimiento administrativo
tributario del Ecuador

El presente capitulo, tiene por finalidad desarrollar qué se comprende
por procedimiento administrativo tributario, y como se practicala prueba den-
tro del mismo, en especial cudles son los medios de prueba aplicablesy el tema
delacargay lavaloracion de laprueba. Asimismo, del estudio de un caso con-
creto observar cudes son los medios de prueba a los que ha acudido la admi-
nistracion para el gercicio de la determinacion tributaria; 1os criterios aplica-
dos tanto para el tema de la carga de la prueba, como parala valoracion de la
mismay el cumplimiento de las garantias constitucionales del debido proceso,
en lo principal ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condi-
ciones; presentar de formaverbal o escritalas razones o argumentos de los que
secreaasistiday replicar los argumentos de | as otras partes, presentar pruebas
y contradecir las que se presenten en su contra.

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO

Considero indispensable tener claro que el procedimiento administrati-
vo tributario, se practica fueradel poder de lajurisdiccion que es la «potestad
publica de juzgar y hacer gecutar |0 juzgado»,'® que la autoridad de la admi-
nistracion tributariano es un juez, como tampoco dentro de sus facultades esta
€l administrar justicia, mas si la «resolucion de los reclamos y recursos de los
sujetos pasivos»,*¥” resol uciones que por mandato legal constituyen «actividad
regladay son impugnables ya sea por viaadministrativay jurisdiccional»'% no
implica que primero se deba agotar |a via administrativa para tener acceso ala
viajurisdiccional, més bien es opcional, conforme los intereses del afectado.

196. Cadigo de Procedimiento Civil, art. 1.
197. Codigo Tributario, art. 67, Facultades de la administracion tributaria.
198. Ibid., art. 10, Actividad reglada e impugnable.
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Nuevamente, la actividad administrativa no implica un juicio, sino un
procedimiento administrativo que tiene por funcién gestionar basicamente dos
cosas, laprimera: ladeterminacion y recaudacién de lostributos, y la segunda:
la resolucién de las reclamaciones que se presenten contra aquellas.'®® Es por
tanto claro que las partes procesales conocidas como actor y demandado que
existen en unacontiendalegal, no existen dentro del procedi miento administra-
tivo tributario, pues, € contribuyente no es actor, ni laadministracién tributaria
es demandado, como |a reclamacion tampoco es una demanda; mas, €l objeto
del reclamo si puede ser objeto de impugnacion en sede contenciosa por medio
de una accién que dinamizalajurisdiccion contenciosa, donde el afectado esel
actor y el «demandado es la autoridad del érgano administrativo del que ema-
no el acto o resolucion que se impugna»,>® cuyo conocimiento le concierne al
Tribunal Distrital delo Fiscal.

En este sentido, €l proposito del procedimiento administrativo tributario
«consiste en determinar laexistenciay, en su caso, la cuantia de las obligacio-
nes tributarias y, eventualmente, la configuracién de infracciones, procurando
acercarse lo mas que se pueda a la realidad».?* Valiéndose principa mente de
la prueba como instrumento que dara cuenta de la existencia del hecho gene-
rador, la base imponible y la cuantia del tributo, a esta operacion se denomina
determinacion tributaria (directa) expresada por medio de un acto escrito, de
autoridad competente, debidamente motivado. Teniendo en cuenta que a falta
de pruebas que den fe de la existencia de lo mencionado en lineas anteriores,
se realizard |a determinacion «presuntivax.?’

Volviendo alagestién de laadministracién tributaria, por un lado lade-
terminacién y recaudacién delostributosy, por otro, las reclamaciones produc-
to delainconformidad de | as determinaciones realizadas por laadministracion
y, apoyadaen el pensamiento de Buitrago, coincido en que €l reclamo contrala
determinacion implica «el reconocimiento del derecho»,*® yaquelo «mismo da
no tener un derecho como no poder probarlo»,%* en tanto que el procedimiento
administrativo pretende: esclarecer, definir o, como ha mencionado el propio

199. Ibid., art. 72, Gestion tributaria

200. Ibid., art. 227, Partes.

201. N. Acosta Casco y S. Agostino Giralez, op. cit., p. 3.

202. Cédigo Tributario del Ecuador, art. 92, Forma presuntiva.

203. 1. Josué Buitrago, op. cit., p. 14.

204. Aforismo juridico mencionado en textos revisados para esta investigacion, cuyo uso comin
pertenece alacienciajuridica, aplicable amultiples ramas del derecho, cuya expresion, en mi
criterio, esindicar dos cosas, primero: referir |a existenciade un derecho; y segundo: ser suje-
to de dicho derecho. Paratal mencion es preciso acudir alas pruebas pues son el mejor medio
parademostrar: laexistencia del derecho asi como el sujeto de dicho derecho, y las obligacio-
nes que de tal conjuncion se deriven.
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Cadigo Tributario, declarar la existencia del hecho generador, la base impo-
nibley la cuantia del tributo. Asi, se tiene por hecho generador al presupuesto
establecido por la ley para configurar cada tributo® complementandolo con la
ideade que «el hecho imponible no se mide por que esun hecho juridico, o que
se mide esla capacidad econdmica»,”® el que vendria a poner de manifiesto la
relacién del mismo con el derecho de quien lo ostente. La base imponible de-
finida como «la magnitud determinada de capacidad econémica que se somete
a gravamen»; 2" magnitud que ha de ser considerada para establecer la cuantia
del tributo, que no es otra cosa que aquella cantidad econémica que por impe-
rio de laley corresponde entregar a Estado conforme alareal capacidad eco-
némicadel contribuyente.

Una vez expuestos estos elementos, serdn verificables mediante pruebas,
las que deben practicarse respetando |os siguientes principios, advirtiendo que
han sido desarrollados por Devis Echandia,?® |os que en conjunto constituyen
27 en total. A razén de su importancia me referiré Unicamente a los siguien-
tes: @) «Principio de la comunidad de la prueba», esto es que ellano pertene-
ce aquién la aporte y determina la existencia o inexistencia del hecho a que
se refiere —una vez incorporada la prueba al proceso, ha dejado de responder
asu titular y ahora pertenecen al proceso, para aplicar al tema que me ocupa,
bien dicho estaria, decir: para el procedimiento dentro de sede administrativa.
Y b) «Principio del interés publico», -[...] conforme ajusticia— en este punto
se debe precisar ¢Cudl es €l interés publico en materiatributaria? el mismo que
consiste en contribuir a sostenimiento de las cargas publicas, conforme ala
real capacidad contributiva de cada contribuyente; y revision de instrumentos
de politica econdémica.?® Entonces|a prueba debe precautel ar el descubrimien-
to de este interés publico.

LA CARGA DE LA PRUEBA, EN TEORIA

Advierto que las lineas siguientes responden al criterio que se desarro-
lla dentro de la jurisdiccion civil, criterio que difiere del procedimiento admi-
nistrativo tributario. En este sentido y, de manerasimple, la carga implica una

205, Cadigo Tributario del Ecuador, art. 16, Hecho generador.

206. Rafael Calvo Ortega, «Cuantificacion de la obligacién tributaria», en Curso de derecho finan-
ciero: derecho tributario, t. I, Navarra, Thomson Civitas, 2006, p. 186.

207. Ibid.

208. Ver principios en H. Devis Echandia: Teoria..., p. 110-133.

209. Did ogos de tutoria con Dr. José Vicente Troya Jaramillo.
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obligacion, algo que llevar o asumir, aplicado a la prueba, es definitivo com-
prender «quien tiene la carga de probar esos hechos»?° puesto que hay que fijar
la historia que se debe dar por cierta, y que lava acontar debe estar seguro de
que puede demostrarla fehacientemente. La carga de la prueba denominada «el
obus probando, incumbe a quien afirma y no a quien niega»! varias posturas
se han desarrollado para concluir que «cada parte soportala carga de la prueba
de los presupuestos de hecho de las normas que le son favorables»,?? pues na-
die probarialo que no le conviene demostrar.

Del desarrollo de la doctrina y de pensadores influenciados por el pensa-
miento romano, como Roland Arazi, sostienen |0s siguientes principios, atinen-
tes Unicamente a la carga de la prueba: «a) el actor tiene la carga de la prueba
[...] El obus probando incumbid actora, se complementaba con Zeus in exilien
fin actor; es decir, que correspondia al actor producir la pruebay a su vez, €l
demandado que oponiaexcepciones se transformaba en relacién con lacargade
la prueba, en actor».2!3 Pues la contravencion constituye una verdadera contra-
demanda que implica probar lo que se afirma como hechos a controvertir, asi:
«b) la carga es de quien afirma, no de quien niega. La aplicacién de las maxi-
mas anteriores tornaba excesivamente dificultosa la situacién del actor, por ello
parecié mds justo hacer recaer la carga probatoria en quien afirma un hecho y
liberar de ellaaquien selimitabaanegar |os hechos expuestos».* Al haber dos
historias contrapuestas, las dos deben probar y dotar de contenido al hecho de
que «probar, en sentido juridico, significa hacer conocidos para el juez los he-
chos controvertidos y dudosos, y darle la certeza de su modo preciso de ser».?%
Para que conforme a las reglas de valoracién sea quien, define el modo de ser
de la historia més coherente con larealidad de |os hechos.

Lacargadelapruebaen materiaadministrativatributaria

Alrededor del tema, se han sostenido algunas posturas, |legando a di-
lema de «fijar si existe o no carga de la prueba y en caso afirmativo a quien
corresponde».?® Es un asunto que la doctrina atin no ha definido. Asi, «D’ Alessio
afirma que de la carga de la prueba no se puede hablar en el juicio administrati-

210.R. Arazi, op. cit., p. 92-93.

211. 1bid., p. 113.

212 1bid.

213.R. Arazi, op. cit., p. 98.

214.1bid., p. 99.

215. C. Lessona, op. cit., p. vi.

216. L. Pérezagua Clamagirand, op. cit., p. 106.
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Vo ni siquieraen el sentido de reparacion entre las partes contendientes del peso
de la prueba».?” Nétese que el autor citado se refiere a la etapa administrativa
como un juicio, lo que ya he aclarado que dentro de la sede administrativa no
hay juicio, més concuerdo que dentro de este, esdificil asegurar que existe carga
de la prueba. Mientras que también existe «otra postura doctrinal, iniciada por
Raggi y defendidafundamental mente por autores como LaTorre quien sostiene
por el contrario, que en el proceso administrativo, aun predominando el princi-
pio inquisitivo existe sin embargo una carga de la prueba».?8

Personalmente considero que el legislador no obvi6 el tema para efectos
del procedimiento administrativo ni es una vacio en el que incurre el Cédigo
Tributario, pues a mi entender, en esta sede, no existe contienda legal, no hay
actor ni demandado, ni afirmaciones o negaciones que se establezcan por me-
dio de una demanda, ni se deba cumplir el principio de que €l actor debe pro-
bar los hechos que ha propuesto afirmativamente en la demanda. No obstante
existen deberes formales que el contribuyente debe cumplir en obedienciaaun
mandato legal que de lamano de los deberes sustanciales de laadministracion,
procura gestionar |a determinacion de la obligacion tributaria. Es decir, en co-
mUn tanto contribuyente como administracion, tienen lanecesidad de probar la
existencia de la obligacion tributaria con |os elementos que la contienen. Mas
no se trata de afirmar o negar determinado hecho, sino que existe de por medio
la imperante obligacion ex legue de contribuir a sostenimiento de las cargas
publicas, por tanto no hay contienda.

Considero que para€l procedimiento administrativo tributario se podria
sostener que «el que afirma prueba, siempre que la contraparte niegue; y que
si la negativa comporta afirmacion, hay que probarla»,?** comprendiendo que
dentro del procedimiento administrativo tributario no hay ni actor ni deman-
dado y que laadministracién no es un adversario ni contraparte, sino una parte
obligada a demostrar aquello que se le haimpuesto. A razén de que es impres-
cindible demostrar que:

quien hagavaler su derecho debera probar |os hechos normal mente constitutivos
del mismo, respetando, pues, € criterio general del ordenamiento sobre carga
delaprueba, y sin que enmarcado caracter imperativo de las normas de gestion
tributaria, ni la presuncién de legalidad de los actos administrativos, operen una
inversion de dicha carga. [...] en consecuencia, €l particular debera probar los
hechos, datos y valoraciones consignados en su declaracion, incumbiendo ala

217.1bid.
218, 1bid.
219.J. V. Troya, «L as reclamaciones, consultas...», en Memorias..., p. 27.
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Administracion demostrar los que €ella sostenga, no limitandose meramente a
rebatir aquell0s.2®

Lo expresado en lineas anteriores, compréndase en sentido meramente
procedimental, pues no existe contienda legal, entiendo que las afirmaciones
que las partes sostienen dentro del procedimiento administrativo tributario, son
consecuenciadel gercicio de sus deberes mutuos. Obsérvese que lacargadela
prueba es un tema de dificil discernimiento, més alin cuando forzadamente se
piensa que dentro de la administracion tributaria se instauray absuelve un jui-
Cio; no, eso no sucede. Sin embargo, la norma denominada carga de la prueba,
contenida dentro del tema de la prueba para el procedimiento contencioso, se
presume aplicable a procedimiento administrativo.

Sin embargo, considero que en cuanto alaregladel que afirma prueba,
mas no la parte que se refiere a que el actor prueba se aplica a la sede admi-
nistrativa, como ya mencioné en esta sede no existe actor, ni demandado, pero
es aplicable alaespecialidad de la materia administrativa tributaria, ya que de
la forma de determinacion de la obligacion tributaria depende mucho la obli-
gacion de incorporar la prueba, pues considero que responde a la pregunta de
(Quién prueba?, por tanto al verificar el modo de determinacion tributaria, la
obligacion recaeriaya seaen laadministracion, yaseaen el contribuyente o en
ambos, segln los intereses-deberes que se pretendan justificar.

Consecuentemente, la dindmica de la aportacién de la prueba al proce-
dimiento tributario va de la mano tanto de la forma en la que se ha de estable-
cer ladeterminacion de la obligacion tributaria, como de lainconformidad que
de ella se desprenda. Es decir, la problemética que surge de la determinacion
de las obligaciones tributarias, es definitiva para establecer a quién le corres-
ponde probar, ya que adquiere unaforma distinta de mostrarse para resolverse
seguin laforma de determinacion que se adopte, asi: por declaracién del sujeto
pasivo, correspondera a este probar 1o que declara; por actuacion de la admi-
nistracidn, justificar en qué basa su determinacién; o de modo mixto, quedan-
do ambas partes obligas a justificar lo que cada una asegura. Considerando que
el gieactivo de partey parte esexigir y cumplir con laobligacion de aportar al
sostenimiento de las cargas publicas.

En concreto «la carga de la prueba corresponde a quien pretende ha-
cer valer sus derechos»??! pues el modo de determinacidn permite cuestionar

220. J. Martin Querdlt, op. cit., p. 357.

221. Rafael Vergara Sandoval, «La prueba en materiatributariaen Bolivia», en Autoridad General
de Impugnacién Tributaria, Memoria. llas Jornadas Bolivianas de Derecho Tributario, Co-
chabamba-Bolivia, 7, 8 y 9 de octubre de 2009, La Paz, Presencia, 2009, p. 79.
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los actos del otro. Coincidiendo con € pensamiento de Andrea Amatucci en el
sentido de que:

lacargadelapruebapuedasatisfacerse, de vez en cuando, con argumentos cuya
autenticidad varia en funcion de |os casos concretos [...]. Ademas es apreciable
la necesidad de ‘fragmentar los hechos’ para tomar complejas decisiones sobre
cuales de ellos puedan considerarse concordantes entre las partes, cuales deben
ser demostrados, quién debe hacerlo y qué argumentaciones probatorias han de
ser adaptadas con tal fin.??

Entonces, resulta claro que Unicamente para el procedimiento adminis-
trativo tributario, la obligacion de probar esta distribuida conforme a los de-
beres formales?® del contribuyente o responsable, como alos deberes sustan-
ciales’® de la administracién tributaria, sin coartar el derecho de peticion del
contribuyente, como el principio de oficialidad con el que cuenta la adminis-
tracion.

Sin embargo, la previsién legal tributaria, determinada parala carga de
la prueba esta dentro del procedimiento contencioso tributario, la que analiza-
re arazon de que el interés del contribuyente puede llevar su accionar ante la

222. Andrea Amatucci, Eusebio Gonzélez Garciay Christoph Trzaskalik, Tratado de derecho tri-
butario, Bogota, Temis, 2001, p. 675.

223, Cadigo Tributario del Ecuador, art. 96: «Entre varios deberes formal es, paraefectos de estain-
vestigacion lo principal: Son deberes formales de los contribuyentes o responsables: 1. Cuan-
do lo exijan las leyes, ordenanzas, reglamentos o las disposiciones de |a respectiva autoridad
de la administracion tributaria: @) Inscribirse en los registros pertinentes, proporcionando los
datos necesarios relativos a su actividad, y comunicar oportunamente |os cambios que se ope-
ren; b) Solicitar los permisos previos que fueren del caso; c) Llevar loslibrosy registros con-
tables relacionados con |a correspondiente actividad econdmica, en idioma castellano; anotar,
en moneda de curso legal, sus operaciones o transaccionesy conservar taleslibrosy registros,
mientras la obligacién tributaria no esté prescrita; [...]. 2. Facilitar alos funcionarios autoriza-
dos las inspecciones o verificaciones, tendientes al control o a la determinacién del tributo. 3.
Exhibir alos funcionarios respectivos, |as declaraciones, informes, librosy documentos rela-
cionados con los hechos generadores de obligaciones tributarias y formular |as aclaraciones
que les fueren solicitadas».

224, 1bid., art. 103: «Entre varios deberes sustanciales, para efectos de esta investigacion lo prin-
cipal: Son deberes sustanciales de la administracion tributaria: 1. Ejercer sus potestades con
arreglo alas disposiciones de este Codigo y alas normas tributarias aplicables; 2. Expedir los
actos determinativos de obligacion tributaria, debidamente motivados, con expresion de lado-
cumentacion quelosrespalde, y consignar por escrito los resultados favorables o desfavorables
de las verificaciones que realice; [...] 5. Expedir resolucién motivada en el tiempo que corres-
ponda, en |as peticiones, reclamos, recursos o consultas que presenten |os sujetos pasivos de
tributos o quienes se consideren afectados por un acto delaadministracion; [...] 7. Fundamen-
tar y defender ante el Tribunal Distrital delo Fiscal lalegalidad y validez de |as resoluciones
gue se controviertan y aportar a este 6rgano jurisdiccional todos |os elementos de juicio nece-
sarios para establecer o esclarecer el derecho de las partes».
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jurisdiccién contenciosa. Entonces, si aplica la norma tributaria previstaen el
art. 258 del Cédigo Tributario, que prevé tres escenarios aconsiderar: €l prime-
ro que vendriaa ser lareglay dice: «es obligacion del actor probar 1os hechos
que ha propuesto afirmativamente en la demanda y que ha negado expresamen-
te la autoridad demandada»;?* nétese que se menciona a actor y al demanda-
do como sujetos responsables de probar; la segunda que constituye una salve-
dad a la regla, pues se refiere «a los actos de la administracién que se presume
|egal mente»?? respecto de estos como se desarrol |6 en €l capitul o anterior cons-
tituyen normas legales que como hadicho la doctrina, no se prueban, pues son
ley, asi «los actos administrativos gozan de las presunciones de legitimidad y
gjecutoriedad [...] lalegitimidad connota que la prueba ha de correr acargo de
quien losimpugna»,?"y, tercero, que sobre actos «impugnados, correspondera
ala administracion, la prueba de los hechos y actos del contribuyente, de los
que concluya la existencia de la obligacion tributaria'y su cuantia».??® Cons-
tituyendo un mandato legal a que se le conoce como lainversion de la carga
delaprueba.

Sostener que la teoria de que la carga de la prueba se invierte, dentro
de lamateriatributaria es un mal entender de lateoria de la carga de la prue-
ba, pues no es que se invierte, ya que la inversion en sentido simple implica
cambiar €l lugar o el sentido de una cosa,?®® que ocupa el lugar de laprimeray
viceversa, ami entender, tal inversion ocurririasi dentro del mismo proceso el
actor se convirtiere en demandado y el demandado en actor, por los derechos
que tuviere contra este, tal como ocurre en materia civil arazon de la recon-
vencién, en tal sentido, al determinar laley los escenarios respecto alos cuales
corresponde probar, realiza una reparticién de obligaciones probatorias mas
tampoco es que a determinar laley en qué casos e corresponde probar alaad-
ministracién, esta deja su condicion de demandaday se convierte en actor, eso
no sucede, la administracion conserva su calidad de demandada.

Si al actor corresponde probar, y «el actor eslapersonanatural ojuridica
gue deduce lademanda»?® y laadministracién es el demandado, comprenderia
que la carga de la prueba se invierte si la administracion, en la posibilidad de
responder su demanda, reconviene a actor, entonces la carga de la prueba se
invierte a cargo de la administracién como reconventor (actor) mientras aque-

225. 1bid., art. 258, Carga de la prueba.

226.1bid.

227.J.V. Troya Jaramillo, «Las reclamaciones, consultas...», en Memoarias..., p. 28.

228. Cadigo Tributario del Ecuador, art. 259: Presuncion de validez.

229. Pequefio Larousse |lustrado, letra |, Barcelona, Ed. Miguel de Toro y Gisbert, 1983, p. 591.
230. Cédigo Tributario del Ecuador, art. 227, Partes.
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[lo no suceda, considero que laley ha previsto repartir la carga de la prueba
bajo las circunstancias mencionadas en ella.

De esta manera, entiendo que laley puntualiza que, en los casos de ac-
tos impugnados, «acciones de impugnacion»,?! correspondera alaadministra-
cion la prueba de los hechos y actos del contribuyente, de los que se concluya
la existencia de la obligacion tributaria, comprendo que es asi como € Estado
asegura el cumplimiento de los deberes de la administracion en procura de ha-
cer vivo el deber de velar por el sostenimiento de las cargas publicas, por tan-
to el contribuyente inconforme con su determinacion estara presto a evitar el
cumplimiento de su obligacion. Asi, laadministracion, en calidad de acreedor
publico del tributo, tiene como interés demostrar la obligacién tributariay si
esta vigente o fue extinguida, si existe o no.

Concuerdo con que «la carga de la prueba constituye [...] unaregla de
conducta para las partes, por que indirectamente les sefiala cuales son los he-
chos que a cada uno le interesa probar para que sean considerados como cier-
tos por €l juez y sirvan de fundamento a sus pretensiones».®? En este sentido,
laley salvala obligacion de probar la existencia de la obligacion tributaria 'y
su cuantiaa cargo de la administracion tributaria, prevista siempre como parte
demandada dentro del proceso contencioso, como medida de seguridad pues €l
sujeto obligado (actor-contribuyente), bien puede no estar interesado en probar
su condicién de obligado.

LA VALORACION DE LA PRUEBA, EN LA DOCTRINA

Al tratar sobre la valoracion de la prueba, he observado que la termi-
nologia usada para su comprension no siempre es la misma, pues la doctrina
se refiere a ella también como apreciacidn. Sin embargo, para ilustracién de la
investigacion presente, trataré el tema refiriéndome a la misma como valora-
cion, pues pienso que el término es el correcto al momento de Ilegar a determi-
nar el valor probatorio que cada medio de prueba presenta dentro del procesoy
el grado de conviccién que ha logrado en la mente del juez. No asi, la palabra
apreciar, ya que «consiste en poner precio aalgo y desde el punto de vista de
la prueba significa establecer «cudnto vale», es decir, qué grado de verosimilitud
presenta en concordancia con los hechos objeto del proceso».?** No concuerdo

231. Ibid., art. 220, Acciones de impugnacion.
232.1. J. Buitrago, op. cit., p. 16.
233, Enrique M. Falcén, «Ldgica y justificacin...», en E. Oteiza, op. Cit., p. 82.
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con esta precision pues «poner precio a las cosas»,?* dentro de un proceso o
procedimiento supone unaidea mercantilistay no juridica. A mi entender este
término da lugar a comprender mal el propdsito juridico que la valoracién de
la pruebatiene frente alos ojos del juez o autoridad administrativa.

Entonces, exacto es decir que «la apreciacién de la prueba tiene por fi-
nalidad poner en claro hasta qué punto merecen fe diversos el ementos probato-
rios (testificaciones, documentos, indicios) [...] se trata casi siempre de apreciar
|os medios probatorios, es decir de ponderar si un documento es auténtico y su
contenido veridico. Si un testigo ha expuesto |os sucesos tal como fueron».?

Es més propio mencionar la palabra apreciar como un primer momen-
to relacionado con el contacto entre las pruebas y el juez. Hernando Devis
Echandia, sostiene que €l proceso de apreciacion o valoracion —yo diria (y)
apreciacion y valoracién— de la prueba se compone de tres aspectos béasicos:
«percepcion, representacion o reconstruccion y razonamiento».*® Constando
que el momento de percepcion es a la apreciacion como el razonamiento a la
valoracion. Ademés

sin logica no puede existir valoracion de la prueba. Se trata de razonar sobre
dla[...]. Esaactividad l6gicatiene la peculiaridad de que siempre debe basarse
en lasreglas de la experienciafisicas, morales, sociales, socioldgicas, técnicas,
cientificas, y las corrientes a que todos ensefia la vida. [...]. En conjunto forman
las llamadas reglas de la sana critica. %’

Las que no han sido definidas como concepto o norma juridica alguna.

Después del primer contacto entre el juez y las pruebas «generalmente
lavaloracién corresponde ala sentencia».? A saber, «él resultado de laprueba
se conoce mediante su val oracion»,%° expresada en el momento de dictar sen-
tencia, pues estaeslapieza procesal donde €l juez hade desarrollar el grado de
conviccion a que hallegado razonablemente «un buen método para valorar a
cada prueba, es examinar si reline los requisitos para su existencia, su validez
y eficacia probatoria o fuerza probatoria o fuerza de conviccion»?* sentencia
entendida como la que da fin al pleito.

Volviendo aDevis Echandia, quien acude d criterio de Kisch, en su obra
titulada Elementos de derecho procesal civil conjuntamente con Rosemberg

234. Pequefio Larousse |lustrado, letraA, p. 83.
235. E. Déhring, op. cit., p. 16.

236. H. Devis Echandia, Compendio..., p. 168.
237.1bid., p. 169.

238.1bid., p. 171.

239.1bid., p. 172.

240. 1bid., p. 174.
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consideran que «puede decirse que apreciar lapruebaeslaactividad intel ectual
que llevaacabo el juez paramedir la fuerza probatoria de un medio de prueba.
Por lo tanto, fuerza o valor probatorio es la aptitud que tiene un hecho (solo o
en concurrencia con otros) para demostrar judicialmente otro hecho o para que
el hecho en si, quede demostrado»? mediante la congruencia de procesos de
razonamiento 16gicos que relacionen dichas pruebas con las afirmaciones rea-
lizadas dentro del proceso.

Parallegar alavaloracion de la prueba, existen tres sistemas diferentes
determinados por lalegislacion: «el delas pruebas legal es —o también conoci-
da como tarifalegal— el dela]...] libre conviccién, y el de la sana critica»®?
en concreto refiero que «a) en las pruebas legales es el legislador quien le ense-
faal juez el valor que este debe acordar a cada medio probatorio[...]es €l ins-
trumento publico, que hace plena fe hasta que sea argtiido de falso, por accién
civil o criminal [...]. b) En la conviccion —afirma Couture— [...] el magistrado
adquiere el convencimiento de la verdad <con la prueba de autos, fuera de la
prueba de autos, y aun en contra de la prueba de autos». Sistemas que aprima
facie implican un grado de complejidad, sin embargo, para hacerlo sencillo,
explicare cada uno de ellos.

En primer lugar, la prueba legal o tarifa legal consiste en el «valor in-
alterabley constante independiente del criterio del juez, que selimitaaplicar la
ley alos casos particulares».2®® Es decir que laprueba, el medioy su valoracion
han sido previstosen laley, 1o que alejaal juez de su propio convencimiento y
daalamismauna calidad que laley |e haotorgado previamente.

En segundo lugar, lalibre conviccion judicial es conocidacomo «prueba
libre, o delibertad de apreciacién o delibre conviccion [...] no esun sistemaen
si mismo, pues cubre un amplio espectro que va desde la arbitrariedad absoluta
a la sujecién mds o menos rigurosa a reglas cientificas y experienciales» .?* Di-
namica que permite a juez hacer uso de sus capacidades y cualidades intelec-
tuales al mostrar congruencia entre el proceso de razonamiento de las pruebas
presentadas y los hechos controvertidos, con ayuda de su experiencia pero sin
hacer uso de ninglin método o sistema que le conduzca a justificar su razonar
por lo que existe la posibilidad de caer en arbitrariedad.

Entercer lugar, lasana critica, concepto, sistemay técnicapor medio de
lacual se establece la conclusion ala que se hallegado después de valorar las
pruebas presentadas dentro del proceso, «salvo su uso ningunaley indicacuales
son las reglas de la sana critica. Por lo que es necesario partir del significado li-

241 1bid., p. 177.

242.R. Arazi, op. cit., p. 142.

243.E. M. Falcén, «Légica y justificacion...», en E. Oteiza, op. Cit., p. 86.
244.1bid., p. 88.
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teral de sanacriticaque es el arte de juzgar labondad y verdad de las cosas sin
vicio ni error: constituye un modo correcto de razonar de reflexionar y pensar
acercade una cosa; en el caso acercade la prueba producida en €l proceso».2
Ya Sentis Melendo explicd —dice Devis Echandia— que «nadie nos ha podido
decir, ni lasleyes, ni lajurisprudencia, ni la doctrina qué es la sana critica».?
Empero la doctrina ha llegado a disefiar una verdadera teoria de qué esla sana
critica, mismaque para evitar laarbitrariedad de quien juzga ya deberia ser in-
corporada a | os textos normativos. «La sana critica exige un proceso |6gico de
razonamiento debiendo €l juez explicar dicho proceso».?*

Sistema que para efectos del procedimiento civil ecuatoriano ha sido
adaptado en el Cédigo de Procedimiento Civil, libro segundo, enjuiciamiento
civil, titulo I, delosjuicios en general, seccién séptimaquetratade las pruebas,
|as que seran apreciadas en conjunto, conforme alas reglas de la sana critica.?®
Sin puntualizar a qué se refiere por sana critica —dirfa judicial- puesto que se
aplicaalaresolucion de un proceso judicial civil.

Autores como Enrique M. Falcon sostienen que la «sana critica es un
método cientifico que tiene por objeto formar a través del mismo la certeza en
el magistrado, respecto de los hechos para poder decidir las causas, y permite
su comprension por las partesy la sociedad [...] incluye dentro de si».?*® Ela-
borando reglas que en conjunto constituyen un verdadero procedimiento que
ordenadamente dan paso a la conviccion razonada del juez, asi:

la sana critica constituye un método cientifico compuesto por nueve reglas des-
tinadas a la actividad operativa del juez, a saber: 1. Solamente se prueban los
hechos alegados en tiempo y forma; 2. Los «hechos» a probar deben ser con-
trovertidos. 3. Corresponde primero aplicar las reglas de la prueba tasada (se
trata de una prueba legal que implica una excepcion a principio de lalibertad
de la apreciacion de las pruebas son hechos con valoracion preestabl ecida—,??°
sean tales provengan de la pruebalegal. 4. Es necesario ordenar los medios de
prueba en una graduacion estdtica que nos presente los que son mds fiables que
otros, y tienen que ser mas certeros. documental, informativa, confesional, pe-
ricial, testimonia —yo agrego inspeccion judicial u otra—2 5. En funcion de

245.R. Arazi, op. cit., p. 145.

246.E. M. Falcon, «Légica y justificacién...», en E. Oteiza, op. cit., p. 101.

247.R. Arazi, op. cit., p. 143.

248. Cadigo de Procedimiento Civil, art. 115: «La prueba debera ser apreciada en conjunto, de
acuerdo con las reglas de la sanacritica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en laley
sustantiva para la existencia o validez de ciertos actos. El juez tendra obligacion de expresar
en su resolucion lavaloracion de todas las pruebas producidas».

249.E. M. Falcén, «Légica y justificacion...», en E. Oteiza, op. cit., p. 142.

250. 1bid., p. 142.

251. Entre guiones, es mi opinion.
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los hechos de la causa hay que buscar a través de lafaz dinamica de la prueba,
los medios més adecuados (idoneos) correspondientes a cada hecho —aqui es
donde yo me refiero que el proceso tributario debe remitirse a pruebas relacio-
nadas con la materia tributaria como son las contables—.%2 6. Para poder tener
la comprensidn final del conflicto hay que examinar los medios en su conjunto
y coordinarlos con los hechos a fin de obtener una solucién tnica. 7. Cuando
los restantes elementos no sean suficientes hay que aplicar las presunciones. 8.
Como ultimaviapara determinar |os hechos me resultan (dice Falcon) Gtileslas
reglas de la carga de la prueba. 9. Finalmente habra que narrar € desarrollo de
lainvestigacién y de las conclusiones de modo tal que el relato demuestre que
se ha adquirido la certeza en virtud de un procedimiento racional controlable,
donde también se podré utilizar como elemento corroborante la conductade las
partes en €l proceso.?®

Cabe precisar que entre el sistema de libre conviccién y € de la sana
critica existe una diferencia; en el primero la doctrina no ha desarrollado un
método especifico que conduzca la experiencia en la que se apoya el juzgador
por determinacién de reglas como |o hace la sana critica, alo que se afiade que
simplemente no hay método,?* es decir que €l juzgador Ilega a una conviccion
delaque se desprende un valor agregado que eslaexperienciasin orden a guno.
Mientras que de manera ordenada la sana critica logra extraer de la mente del
juez un razonamiento debidamente fundamentado, pues cuenta con reglas que
ayudan a justificar los criterios que el juez considera dentro de la sentencia que
Ilegareadictar. Lo apropiado seriaagregar que estasreglas aplicadas alamate-
riacivil, pueden ser desarrolladas dentro del proceso administrativo y adminis-
trativo tributario también, pues el fin es llegar a establecer la conviccién légica,
coherente y razonada del juez o autoridad administrativa que se alista a dic-
tar una resolucién para dar fin a un asunto entre el Estado y los administrados.

Lavaloracién delapruebaen lanormatributaria

Delarevision del procedimiento administrativo en el Codigo Tributario,
se desprende que no se ha previsto una norma sobre la val oracién de la prueba,
menos alin la referencia de que esta debe constar en laresolucion del reclamo

252. 1bid.

253.E. M. Falcon, «Ldgica y justificacién...», en E. Oteiza, op. cit., p. 143.

254. Conclusion de debates de aula, «Explicacion del elemento valoracion delaprueba», en Materia
de Derecho Contencioso Tributario, Maestria Internacional en Derecho, Mencién Derecho Tri-
butario en la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, Quito, 10 de febrero de 2011.
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aresolverse, mas si precisa que debera ser motivadamente, tema que consti-
tuye apenas uno de los elementos que permiten llegar a una conclusién donde
los hechos expuestos coincidan con las pruebas presentadas, que permitiran a
quien resuelve o juzga llegar a una conviccién l6gica, dentro del marco de la
ley y lgjos de la arbitrariedad de manera racional. Sin embargo, la valoracion
de la prueba esta contenida dentro del procedimiento contencioso.

Parareferirme al sistema de valoracion de la prueba en materia tributa-
ria es importante precisar que «mediante (Decreto Supremo 1016-A, de 6 de
diciembre de 1975, Suplemento de Registro Oficial No. 958 de 23 de diciem-
bre de 1975) se puso en vigencia el Cédigo Tributario que, con humerosas re-
formas hoy rige».?® El mismo que, respecto de la valoracion de la prueba, ha
considerado a latarifalegal como sistema de valoracion a amparo del proce-
dimiento contencioso tributario, que actualmente constaen el art. 285y prevé
que, a falta de prueba plena, €l tribunal decidira por las semiplenas, segin el
valor que tengan dentro del mas amplio criterio judicia o de equidad. Podra
tambi én establecer presunciones que deducira de los documentosy actuaciones
producidas por las partes y de todas las pruebas que hubieren ordenado de ofi-
cio, inclusive de aquellas que se presentaren extemporaneamente, siempre que
con €llas pueda esclarecerse laverdad o ilustrar €l criterio de los ministros,’
es decir, se refiere al sistema de tarifa legal, en parte. Mientras, que el Cédigo
de Procedimiento Civil, paso del sistemadetarifalegal al delasanacritica, de
|la siguiente manera:

aplicando la tarifa legal, el Art. 116 de la [...] codificacion de 1960, decia tex-
tualmente lo siguiente: «Art. 116.- La prueba es plena o semiplena. (Tarifale-
gal) Es plena la que manifiesta, sin dejar duda alguna, la verdad del hecho con-
trovertido; y semiplena, la que, por si sola no demuestra con claridad el hecho,
sino que deja duda acerca de la verdad de él». Este articulo resume lateoria de
|a prueba tasada que hasta Diciembre de 1978 seguiamos en Ecuador, [...]. Con
lareformadel Decreto 3070, de 1978, el Art. 116 fue sustituido con el texto vi-
gente hasta la modificacién que la Comision de Codificacién ha hecho en Julio
de este afio —(2005)—, siguiente: «Art. 116 (Reforma de 1978).- La prueba de-
beréa ser apreciada en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin
perjuicio de las solemnidades prescritas en laley sustantiva paralaexistenciao

255. Cadigo Tributario, art. 133, Resolucion expresa.

256. José Vicente Troya Jaramillo, «Justicia ordinaria, justicia especializaday justicia arbitral en
materia tributaria», en José Vicente Troyay Fausto Murillo Fierro, edit., Jornadas por los 50
afos del Sistema Especializado de Justicia Tributaria en el Ecuador, Quito, marzo 2010, Qui-
to, Ministerio de Justicia Derechos Humanosy Cultos-Subsecretaria de Desarrollo Normativo,
2011, p. 117. Nota: las Jornadas se llevaron a cabo en Quito, en marzo de 2010, laimpresion
y la ed. dela Serie Memorias y Debates, es de agosto de 2011.

257. Cédigo Tributario del Ecuador, art. 270, Va oracion de las pruebas.
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validez de ciertos actos. El juez no tendra obligacion de expresar en su resolu-
cion lavaoracion de todas las pruebas producidas, sino Unicamente de las que
fueren decisivas parael fallo delacausa». Eranatural y consistente con el cam-
bio del sistemade valoracién delaprueba, delatarifalegal al delasanacritica,
que en el nuevo sistema de valoracion el legislador otorgue al juez la libertad
de mencion delas pruebas que, seglin su sanacritica, son labase de hecho de su
decision. No de todas y cada una de las pedidas y/o practicadas, pues la tarifa
legal y €l valor previamente establecido para cada medio de prueba, habia des-
aparecido de nuestro codigo.?®

Es decir, que en €l afio 1975, cuando el Codigo Tributario entré en vi-
genciaya habia adoptado el sistema de valoracion de la prueba contenida en el
Caodigo de Procedimiento Civil de 1960 (tarifalegal), querigio hastadiciembre
de 1978, afio en el que el Cédigo de Procedimiento Civil adopté el sistema de
lasana critica, el Cédigo Tributario, que conserva el sistemade tarifalegal, no
se haactualizado hasta el dia de hoy.

Ahora, no es materia de esta investigacion justificar por qué el sistema
de tarifa legal parala valoracién de las pruebas sigue vigente en materia tri-
butaria; mas aln cuando e propio Codigo Tributario respecto de los medios
de prueba remite su utilizacion a todos |os medios conocidos por laley, reco-
nociendo que el auxilio més frecuente es el procedimiento civil. De tal modo
que, alahora de resolver la utilizacién de un método u otro, resulta diverso y
su indebida aplicacidn genera cierta confusion en el desarrollo de resoluciones
administrativas asi como en sentencias contenci oso-tributarias.

Sobre las inconsistencias indicadas, y para encontrar enlaces de aplica-
cién técnica-juridica, el art. 13 del Codigo Tributario, prevé que: «las normas
tributarias seinterpretaran con arreglo alos métodos admitidos en Derecho, te-
niendo en cuenta los fines de las mismas y su significacién econémica», tal es
el caso del método de la sana critica admitido en el procedimiento civil parala
valoracion de las pruebas, en tanto es la materia que regulalos principales as-
pectos de la prueba, como son los medios de prueba, la cargay la valoracion,
guedando €l juez tributario facultado pararealizar lainterpretacién de la valo-
racién de la prueba conforme a método admitido en e procedimiento civil.
En tal sentido a momento de valorar las pruebas |o dptimo es acudir a siste-
made la sanacritica

Puesto que si bien el Cédigo Tributario es norma especial, su especiali-
dad sobra decir, estd dada ya alaaplicacion, yaaladeterminacion delos tribu-

258, Juan Falconi Puig, «Derecho procesal civil», en Revista Juridica de la Facultad de Jurispru-
denciay Ciencias Sociales y Politicas, Guayaquil, Universidad Catdlica Santiago de Guaya-
quil, p. 4, en <http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com_content& task=vi
ew&id=57& Itemid=27>, Fecha de consulta: 19 de octubre de 2011.
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tosy demés actividades de la materia tributaria, mas laregulacion del temade
la prueba esta contenida en el Cédigo de Procedimiento Civil que mas alla de
ser materia supletoria viene a ser materia-sustento sobre el tema de la prueba,
en tanto el sistema de valoracion de la sana critica, permite orientar la convic-
cién del juez hacia un fallo reflexivo y razonado.

Ahora, es preciso decir que €l criterio mencionado esta sujeto a com-
probacion, realizando un exhaustivo andlisis de las sentencias emitidas por los
juecesy magistrados que tienen la potestad publicade emitir susfallos, que por
medio delanorma: interpretacion delaley, siguen el sistemade valoracion de
la prueba conforme el Cédigo de Procedimiento Civil, haciendo mencién ala
sana critica, asi: «la prueba debera ser apreciada en conjunto, de acuerdo con
lasreglasdelasanacritica, sin perjuicio delas solemnidades prescritasen laley
sustantivaparalaexistenciao validez de ciertos actos. El juez tendra obligacién
de expresar en su resolucién lavaloracion de todas | as pruebas produci das».?*

En el caso de atender alavaloracién delapruebadel Cédigo Tributario,
que prevé entre otros, el sistema de la tarifalegal, sistema que no es el Unico
medio de valoracion, en tanto cuenta con | os siguientes escenarios: primero, la
prueba plena conocida también como «perfecta o completa es la que manifies-
ta sin dejar duda alguna, la verdad del hecho controvertido, instruyendo sufi-
cientemente al juez paraque en virtud de ella pueda dar sentencia»;?° es decir,
frente aellano cabe duda alguna de la veracidad de los hechos controvertidos;
y la prueba semiplena conocida también como «imperfecta o incompletaesla
que por si sola no demuestra claramente el hecho dejando duda acerca de la
verdad de él»;%! es decir, que dificilmente el juez tendria la certeza de los he-
chos controvertidos, pues esta prueba no tiene la fuerza del convencimiento
frente al razonar del juez.

Otra categoriaparavalorar alas pruebas es el mas amplio criterio judi-
cial, desarrollado como criterio expresado y sustentado en variada jurispruden-
cia, alolargo del tiempo, basado en ladoctrinay en laley; asimismo, se puede
hacer uso del criterio de equidad que no tiene una definicién clara respecto de
en qué consiste juzgar en equidad, salvo lo mencionado en la Ley de Arbitra-
jey Medicacién cuando dice que €l laudo que debiere expedirse fundado en la

259. Cédigo de Procedimiento Civil, art. 115.

260. Joaquin Escriche, Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, s.l., s.e, s.g s.p., ci-
tado por Arturo Alessandri R., Manuel SomarrivaU. y Antonio Vadanovic, Tratado de derecho
civil partes preliminar y general, t. I1, Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1998, p. 425.

261. 1bid.
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equidad consiste en que «los arbitros actuaran conforme a su leal saber y en-
tender y atendiendo a los principios de |a sana criticax».2%2

En el sentido de que € criterio de equidad conforme alajurisprudencia
asegura«que no se sacrificard la justicia por la sola omisién de formalidades»;?%
también le es aplicable el sistema doctrinario de la sana critica, pues «trata de
definir la eficacia probatoria de las actuaciones administrativas, de modo que
el proceso judicial pueda efectivamente ser revisor de garantiasy no reiterador
de todala actividad probatoria ya realizada en sede administrativa de modo de
hacer mas 4gil y eficiente el sistema.?®*

Pues en la fase judicial denominada contenciosa en materia tributaria,
es donde se realiza una verdadera valoracion de la prueba, no asi en la sede
administrativa donde la prueba es acogida como un justificativo de los hechos
gue conforman el hecho generador, la cuantia del tributo y la base imponible,
limitdndose la autoridad administrativa a verificar y constatar la informacion
contenidaen las pruebas, sin hacer un gjercicio de razonamiento conforme ala
sana critica, ni calificando a la prueba como plena o semiplena. Es decir, den-
tro del andamiagje juridico, respecto de lavaloracién de la prueba coexisten dos
sistemas, el primero previsto en el Cédigo Tributario y €l segundo, previsto en
el Caodigo de Procedimiento Civil, al menos formalmente, pues en la practica
lo usual es acudir a sistemade la sanacritica.

Sindudaalguna, el sistemadetarifalega y el sistemadelasanacritica
son dos sistemas que difieren entre si, pues, tal como menciona Juan Falcon{
Puig, el sistemade latarifalegal consiste en que «lapropialey dapreviamente
el valor legal acadamedio de prueba; y € de la sana critica que, recurriendo a
sus elementos, como légica, conocimiento, experienciay psicologia judicial,
[levan al juez avalorar la prueba sin la amplitud de su libre o intima convic-
cion, pero tampoco sujetandose a una tarifa previamente establecida»,?® mas
bien, siguiendo un método desarrollado por la doctrina. Pues, como yalo men-
cioné, existen reglas para la sana critica desarrolladas por la doctrina que no
constan en ley alguna.

262. Ley deArbitrajey Mediacion del Ecuador, art. 3, en Lexis Inteligencia Juridica, <http://www.
|exis.com.ec/WebTool s/eSilecPro/Full DocumentVisualizer/Full DocumentVisualizerPDF.
aspx?id=MERCANTI-LEY_DE_ARBITRAJE_Y_MEDIACION_CODIFICACION>. Fecha
de consulta: 10 de septiembre de 2011.

263. Sentencia, Criterio de Equidad, Gaceta Judicial, No. 7, 29 de agosto de 1996, Serie 16, en Lexis
Inteligencia Juridica, <http://www.lexis.com.ec/WebTools/eSilecPro/Search/Jurispru dencia/
JurisprudenciaM aterias.aspx?mat=JURI SPRUDENCIA & mod=JURISPRUDENCIA %20
DE%20CA SACION%20DE%20GA CETA%20JUDICIAL>. Fecha de consulta: 17 de agosto
de 2011.

264.N. Acosta Casco y S. Agostino Giralez, op. cit., p. 14.

265. J. Falconi Puig, op. cit., p. 3.
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Entonces, de seguirse conservando €l sistema de la tarifalegal en la
materia tributaria, 10 Optimo seria que se complementen los medios de prue-
ba aplicables a materia tributaria, como son la contabilidad en su conjunto, las
declaraciones, informes, librosy documentos relacionados con hechos genera-
dores, y se establezca el valor probatorio que tendrian en cada caso, de no ser
asi, concuerdo con €l criterio adoptado por las 1V Jornadas de Derecho L atino-
americano que dice: la «valoracién debe ser libremente apreciada por € juez
tributario»®® yo agregaria, conforme alas reglas de la sana critica.

ESTUDIO DE UN CASO CONCRETO

El siguiente, constituye un estudio del juicio de impugnacion No. 193-
2010 de la Corte Nacional de Justicia, Sala de lo Contencioso Tributario; cuya
actoraes Ecuatoriana de Motores Motorec Cia. Ltda., en adelante Motorec Cia.
Ltda., en contra de la Direccion Regional del Servicio de Rentas Internas del
Centro I, en adelante SRI-C1, del proceso se desprenden los medios de prueba
gue han facilitado |a determinacién tributaria, contiene criterios importantes
respecto a la carga y valoracion de la prueba, ademads se refiere a las garantias
del debido proceso violadas en sede administrativa.

El proceso esta constituido por 20 cuerpos, de los cuales se han escogido
las siguientes piezas procesales. la Resolucion No. 118012007RREC006722,
dentro del reclamo administrativo No. 118012007005844; |a sentencia emiti-
dapor el Tribunal Distrital delo Fiscal-Quinta Sala, y la sentencia emitida por
la Corte Nacional de Justicia-Sala Especializada de lo Contencioso Tributario,
donde constan |os criterios apuntados anteriormente.?”

Medios de prueba dentro del procedimiento de determinacién tributaria

Advierto que unas son las pruebas que justifican la determinacién tri-
butaria y otras son las pruebas presentadas para la impugnacion de la resolu-
cion dentro del juicio contencioso tributario, las pruebas a las que me referi-

266. Resolucion La prueba en el proceso tributario-1964, IV Jornadas L atinoamericanas de De-
recho Tributario, Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario, Buenos Aires, 1964, en
<http://www.iladt.org/FrontEnd/Resol utionDetail Page.aspx>. Fecha de consulta: 17 de agosto
de 2011.

267. Piezas procesales principales del juicio deimpugnacion No. 193-2010 de la Corte Nacional de
Justicia del Ecuador.



De la prueba-desafio a la prueba administrativa tributaria 89

ré son las que sirvieron parala determinacion tributaria, mismas que luego de
analizar las piezas procesales mencionadas, no cumplen con el debido pro-
ceso; motivo por el cual Motorec Cia. Ltda. presenta reclamo administrati-
vo signado con No. 118012007005844, resuelto mediante Resolucién No.
118012007RREC006722, por medio de la cual la administracion tributaria
resuelve aceptar parcialmente el reclamo administrativo de impugnacion de
actas de determinacion No. 182007010004, 182007010005, 182007010006 y
182007010007, por concepto de Impuesto ala Rentae Impuesto al Valor Agre-
gado por los ejercicios fiscales 2003 y 2004, y rectifica el contenido de las mis-
ma, sobre la base de la verificacidén y constatacion de las siguientes pruebas:
a) Lainspeccién contable, sellevaacabo en el domicilio delaempresa Moto-
rec Cia. Ltda., del ejercicio fiscal 2003 y 2004, sin indicar en la providencia
de notificacién a la contribuyente, en la que omite indicar qué documentos
contables se han de revisar o inspeccionar, diligencia en la que se presenta
un grupo de auditoresdel SRI, indicando arbitrariamente que lainformacion
gue necesitaban reposaba en |os sistemas informéticos de la empresa, para
lo que no necesitaban de la presenciadel contador. Procediendo sin autori-
zacion legal alguna a pasarse las claves de seguridad de | os sistemas infor-
maéticos, arealizar indagaciones alas personas que |aboran en la compafiia
como s fueran agentes de PoliciaJudicial, incumpliendo lo determinado en
el Reglamento paralaAplicacion delal ey de Régimen Tributario Interno®®

268. Reglamento parala aplicacion delaLey de Régimen Tributario Interno del Ecuador, art. 260,
«Requerimientos de informacion.- El Director General, los Directores Regionalesy los Direc-
tores Provinciales del Servicio de Rentas Internas o sus delegados podran requerir por escri-
to al sujeto pasivo determinado, y a cualquier persona natural o sociedad toda lainformacion
y documentacién, impresa o en medio magnético, necesaria para la determinacion tributaria
Ademas, el funcionario responsable del proceso [deberia decir procedimiento] de determina-
cién podréa requerir, dentro de las diligencias de inspeccidn o de comparecencia efectuadas a
los sujetos pasivos, lainformacion y los documentos que considere necesarios. Respecto de
la informacién y documentacion recibida se sentard un acta que serd firmada, en dos ejempla-
res, tanto por el funcionario responsable del proceso de determinacion u otro facultado para el
efecto, como por el sujeto pasivo 0 por su respectivo representante debidamente autorizado;
uno de los gjemplares del acta se entregara a sujeto pasivo y otro se agregara a expediente
del proceso de determinacion. Ladocumentacion tendra que ser entregada dentro delos plazos
sefialados por la autoridad tributaria y deberd estar debidamente certificada por el sujeto pasi-
VO 0 por su representante debidamente autorizado, y por el contador, de ser €l caso. Art. 261.
Diligenciade inspeccion: El funcionario responsable del proceso [deberia decir procedimiento]
de determinacién podrd efectuar la inspeccion y verificacion de los registros contables, pro-
cesos y sistemas relacionados con temas tributarios, asi como de sus respectivos soportes y
archivos, tanto fisicos como magnéticos, en el domicilio fiscal del sujeto pasivo o en el lugar
donde mantengatal informacion. También podrarealizar inspeccionesy revisiones alos siste-
mas i nforméti cos que manejen i nformaci n rel acionada con aspectos contables y/o tributarios,
utilizados por el contribuyente, y obtener, en medio magnético o impreso, los respaldos que
considere pertinentes para fines de control tributario. Para ejecutar las diligencias de inspec-
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que en lo principal establece que el «proceso estardacargo delaUnidad de
Auditoriay delasAdministraciones Tributarias, € requisito legal es que se
comunique a contribuyente de manera efectiva sobre la informacién que
estasiendo analizaday en baseacual se establecerael monto del tributo».?s®

b) Informe pericial, en el que consta un detalle pormenorizado de la conta-
bilidad, proporcionada por Motorec Cia. Ltda. y donde detalla el mayor
contable, asientos de diario, comprobantes de egreso bancarios adjuntan-
do facturas emitidas por proveedores, detalle de inventario final de vehicu-
los, detalles de vehiculos importados y comprados localmente, detalles de
facturacion emitida de vehicul os en los afios 2003 y 2004, roles mensuales
de pago, planillas mensuales de aportes al 1ESS, convenio por reembolso
de gastos de importaci6n efectuados por Maguinariasy Vehiculos S.A. por
cuenta de Motorec S.A.y ademds un Adendum modificatorio. Nétese que
todos son documentos.

¢) Inspeccion o peritagje de las computadoras ubicadas en el Departamento de
Contabilidad Ventas y Facturacion y Repuestos de Motorec Cia. Ltda. de
laciudad de Ambato.

d) Archivo electrénico proporcionado por Motorec S.A. a peticion de laadmi-
nistracion tributaria, en el que constala base de datosy €l detalle delosin-
tereses ganados por las ventas a crédito diferidos del 2003 y 2004, identifi-
cando cliente por cliente, archivo usado para esclarecer |as glosas.

€) Calculoimaginario correspondiente a menos de dosterceras partes del saldo
inicial del gjercicio 2001 (determinacion presuntivay no directa).

A decir de lo detallado, se desprende que los medios probatorios usa-
dos, conducen a verificar y constatar la contabilidad de la empresa actora, n6-
tese que a referirse a ellos, la propia administracién hace uso de los términos:
verificar y constatar, y ahi se queda; no se refiere a ellas como un apreciar y
valorar, actividades que implican un gjercicio de razonamiento entre el medio

cién, el funcionario responsable del proceso [deberia decir procedimiento] de determinacion
podra acudir alas mismas acompafiado de un equipo de trabajo multidisciplinario, de acuerdo
a la finalidad de cada proceso [deberia decir procedimiento]. Una vez que se haya revisado y
analizado lainformacion, procesos, sistemasy demés documentos pertinentes se elaborard un
actaen laque sentararazon de la culminacion de dichainspeccion y delainformacion analiza-
da; esta acta serd firmada, en dos ejemplares, tanto por el funcionario responsable del proceso
de determinacion como por el sujeto pasivo o por su representante debidamente autorizado,
y por el contador general, de ser el caso; uno de los gjemplares del acta se entregara a suje-
to pasivo y otro se agregara a expediente del proceso de determinacién». Decreto Ejecutivo
374, Registro Oficial Suplemento 209 de 8 de junio de 2010, en Lexis Inteligencia Juridica,
<http://www.lexis.com.ec/webtool s/esilecpro/Ful | DocumentVisualizer/Ful DocumentVisuali
zerPDF.aspx?d=TRIBUTAR-REGLAMENTO PARA_APLICACION DE LA LEY DE_
REGIMEN_TRIBUTARIO_INTERNO:>. Fechade consulta: 13 de octubre de 2011.
269. Sentencia del Tribunal Distrital de lo Fiscal-Quinta Sala, p. 9.
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de prueba que se apreciay lainformacion que de ella se desprende, [levando a
laautoridad administrativaatener certezarespecto de lo quelaprueba pretende
demostrar. Asimismo, nada dice la administracién respecto de las presunciones
de derecho que haincorporado €l contribuyente en sus escritos deimpugnacion,
las que por su naturaleza no admiten prueba en contrario.

Aplicacion delas garantias del debido proceso al procedimiento
administrativo de determinacion tributaria

Es parte del presente estudio, observar como la administracion tributa-
riaasegurael cumplimiento delas garantias del debido proceso, en especial ser
escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones; presentar de
formaverbal o escritalas razones o argumentos delos que se creaasistiday re-
plicar losargumentos de | as otras partes, presentar pruebasy contradecir las que
se presenten en su contra; con asombro debo decir que laadministracion tributa-
riasiendo un organismo publico, llamado avelar por € cumplimiento delasga-
rantias delos contribuyentes, entre ellas, las del debido proceso consagradas en
el art. 76 de la Constitucion, dentro del estudio del presente caso sostiene que:

por simplelégicales dabael derecho de acudir donde el contribuyentey revisar
suscuentas|...] si indicar qué documentacion ibaaser revisadayaque atendien-
do a la simple 16gica una revisién contable no puede ser ni de lejos especifica ni
taxativa respecto a los documentos que se van arevisar [...] mal hariala admi-
nistracion tributaria en anunciar con la anticipacion del caso el objetivo de sus
controles, ya que no tendria objetivo alguno.?”

Lo antes apuntado, contraria el mandato legal del art. 10 del Codigo
Tributario que prevé: que los actos de gestion en materia tributaria constitu-
yen actividad reglada; es decir, que en todo momento, ademas de asegurar €l
cumplimiento de las garantias del debido proceso, debe limitarse a las dispo-
siciones que regulan el procedimiento de determinacion tributaria, puesto que
no puede haber abuso por parte de la administracion y emitir un acto fuera de
laley o la Constitucion.

Sobre el ser escuchado en el momento oportuno, se cumple en ocasiones
y en ocasiones no, por g emplo laadministracion tributaria, al momento de rea-
lizar lainspeccion contable, inobservo lafaltade presenciadel contador, detalle
gue de maneraverbal seledio aconocer y, aln asi, continué con lainspeccion.
Respecto a ser tratado en igualdad de condiciones, tampoco ocurrid, pues a

270.1bid., p. 4.
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momento de notificar al contribuyente para dar a conocer la préctica de la di-
ligencia de inspeccion contable, se omitid informar respecto alos documentos
sobre los que se realizard la inspeccién tributaria como en otras notificaciones,
a otros contribuyentes, en otros procedimientos si 1o habian hecho, tal como
disponeel art. 260 del Reglamento paralaAplicacién delaley de Régimen Tri-
butario Interno —antes citado—; asi como cuando el contribuyente requirié por
escrito que sele proporcione unacopiadel archivo electrénico entregado por la
propia empresa contribuyente, en el que consta labase de datosy el detalle de
|os intereses ganados por |as ventas a crédito diferidos de 2003 y 2004, identi-
ficando cliente por cliente, archivo usado para esclarecer las glosas, en el que
baso la administracion su determinacion tributaria, abriendo el término proba-
torio sin contestar la peticion requerida, e inobservando el derecho de peticidn
y transgredié las garantias del debido proceso, en el presente caso del debido
proceso de determinacion tributaria.

Llama la atencion que la administracion tributaria estando obligada a
velar por el cumplimiento de las leyesy garantias constitucionales ella misma
Se cuestione, «qué es el debido proceso» y ella misma se responda «que es un
cuestionamiento vdlido ya que no existe ley o constituciéon que lo defina de
modo perfecto, a penas si reline la constitucion de unas cuantas ideas, algunas
vagas y otras ciertas sobre lo que se deberia entender por debido proceso»?™
lo que me lleva a concluir, que a modo de justificacién la administracién pre-
tende eludir su responsabilidad a sabiendas de que €l art. 13 del Cédigo Civil
expresaque «laley obligaatodos los habitantes de la Republica, con inclusién
de los extranjeros; y su ignorancia no excusa a persona alguna» y que la pro-
pia administracion, desconoce la norma constitucional que garantiza el debido
proceso, poniendo en riesgo las garantias del contribuyente y la seguridad ju-
ridicaatodo nivel.

Criteriosjuridicos sobrela cargadelapruebay lavaloracién
delapruebaen el Tribunal Distrital delo Fiscal

L osjueces consideran aclarar que «el procedimiento administrativo no
es un litigio entre el contribuyente y el fisco, el contribuyente no es un adver-
sario de la administracion tributaria, por 1o tanto se le debe otorgar todos los
derechosy garantias establecidas en la Constitucion y en laley por lo tanto no

271. Recurso de Casacién interpuesto dentro del Juicio No. 25478-248-09-NT por € SRI-Cl ala
sentencia del Tribunal Distrital de lo Fiscal-Quinta Sala, texto original in-numerado, pagina
contada 10, Quito, Archivos de la Corte Nacional de Justiciadel Ecuador.
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se le debe tratar como sospechoso».?? Pues, en este caso, es asi como se ha
procedido con respecto al contribuyente. A pretexto de lo expuesto laempresa
reclamante considera «que las actas de determinacién no se encuentran moti-
vadas ni se encuentran acompafiadas de | os verdaderos documentos de sustento
gue las respalden, asi como no se consignan los resultados de como realizaron
el cllculo delas glosas»?™ razon por la que presenta demanda de impugnacién,
en contra de la Resolucion No. 118012007RREC006722.

TratAndose de un acto impugnado «corresponde a la administracion la
prueba de los hechos y actos del contribuyente de los que concluya la existen-
ciadelaobligacion tributariay su cuantia».?™ Sin embargo, la administracion
tributaria no ha justificado ni probado sus aciertos expresados en el escrito de
contestacion ala demanda, pues ha adjuntado copias simples que dice reposan
en los archivos de la institucion. Mientras que el actor justifica cada una de las
afirmaciones que ha realizado en la demanda, desvirtuando una a una las ac-
tas de determinaci6n, con documentos debidamente actuados e incorporados al
proceso, tanto en sede administrativa como en via contenciosa.

Sobre lavaloracion de las pruebas, 10s jueces, revisan una por unalas
arribamencionadas, subsumiendo lasmismasal cumplimiento de normas cons-
titucionales y tributarias; los documentos que no tiene firma de responsabilidad
no son tomados en cuenta, mas de las que han incurrido en alguna violacion
procedimental son identificadas como tal, realizando un enlace coherente entre
las afirmaciones presentadas en la demanda y en la contestacion, como de la
informacion que se desprende de | os documentos, guardando coherenciay rea-
lizando observaciones de como se debe proceder respecto de larecepcidn de do-
cumentos, sefialando que «de cual quiera de las formas en que se haya obtenido
lainformacién es necesario que el funcionario de la administracion elabore un
actaen laque se deje constancia de lainformacion recibida».?”®

La prueba que es analizada a detalle y la que sirve para influir en el fa-
[lo del juez, eslainspeccidn contable, revisada méas que por su contenido por
la forma en que se llevo a cabo, observando que el SRI-C1 acude donde €l
contribuyente por simple |6gica, sin atender alo previsto en el Reglamento de
Aplicacién de la Ley de Régimen Tributario Interno para el procedimiento de
determinacion y sin previo aviso sobre los documentos que se van a revisar,
aduciendo que no es necesaria la presencia del contador, cuando ante la soli-

272. Sentencia del Tribunal Distrital de lo Fiscal-Quinta Sala, del 17 de febrero de 2010, dictada
dentro del Juicio No. 25478-248-09-NT, texto original in-numerado, pagina contada 13. Ar-
chivos de la Corte Nacional de Justicia del Ecuador.

273. Punto 8 de los fundamentos de la demanda de impugnacién del actor.

274, Cédigo Tributario del Ecuador, art. 259, presuncion de validez.

275. Sentenciadel TDF texto origina in-numerado, pagina contada 13.
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citud de auditoria se debia contar con la presencia del mismo, el que por asun-
tos de salud no se encontraba. Por tal motivo, el gerente de la empresa requi-
rié una prérroga para efectuar la diligencia; llegado el dia, €l jefe de auditoria
menciond que «parte de la informacion a ser requerida por la administracion
reposa en sus sistemas informéticos, por |o cual en ese momento no ameritala
presenciadel contador.?”

Complementando |o actuado por la administracién, existen declaracio-
nes juramentadas de trabajadores —declaraciones que no son parte del proceso
de fiscalizacion— que presenciaron la diligencia, donde consta que el equipo de
auditores del SRI-C1 con actitud amenazante procedid a entrar entre otras co-
sas a«manipular lacomputadora de la empresaingresando al sistema contable
(TMAX) rompiendo todo tipo de seguridad del mismo, creando una carpetaen
¢l disco duro paraluego gravar lainformacion en su memory flash»,?”" llevéan-
dose lainformacion de manera arbitraria, produciéndose en este momento una
violacién a debido proceso. El que luego fue objeto de quejaante laUnidad de
Promociony Proteccidn delosderechosdel contribuyente, adscritaalaUnidad
del SR, resuelta positivamente y reemplazando al jefe del equipo de auditores.

Existiendo de por medio un acta de suspension de diligencia de inspec-
cion contable de la que se desprende que se suspende la diligencia por que no
se ha entregado la totalidad de la informacién solicitada'y por no contar con
la presencia del contador general que es la persona encargada de entregar la
informacién, motivo suficiente para que los jueces del tribunal deduzcan que
si era necesaria la presencia del contador para la realizacion del proceso de-
terminativo tributario, que anteriormente fue desconocido, dentro de este con-
texto, se emitieron las actas de determinacién nimero: No. 182007010004,
182007010005, 182007010006 y 182007010007, por concepto de Impuesto a
la Renta e Impuesto al Valor Agregado por los ejercicios fiscales 2003 y 2004.
En suma, se realizaron dos inspecciones contables, en una de ellas se violentd
€l proceso de determinacion previsto en el Reglamento de Aplicacién alaLey
de Régimen Tributario Interno.

Laconclusion alaque llegala sentencia emitida por los jueces del Tri-
bunal DF-1, es que los funcionarios de laautoridad tributaria demandada «vio-
laron las garantias del debido proceso situandole a contribuyente [...] en una
situacion de inseguridad al haber inobservado e inaplicado las normas consti-
tucionalesy legales en el proceso de determinacion, con prescindencia de pro-
cedimiento y de formalidades que la ley prescribe, omisién que ha influido en

276. 1bid., pagina contada 9.
277.1bid.
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ladecisién del reclamo»,?® siendo indispensableinvocar el num. 2, del art. 139
del Cédigo Tributario, sobrelainvalidez delos actos administrativos, quedice:
los actos administrativos serdn nulos y la autoridad competente los invalidara
de oficio o a peticién de parte, en los siguientes casos, cuando hubieren sido
dictados con prescindencia de las normas de procedimiento o de lasformalida-
des que laley prescribe siempre que se haya obstado el derecho aladefensao
que la omisién hubiere influido en la decision del reclamo.

Asi, sin que | as actas de determinaci én sean objeto de andlisis, se admi-
te la demanda presentada por Motorec Cia. Ltda. y declaralanulidad del pro-
ceso de determinacion tributaria, en consecuencia declara la invalidez de las
actas de determinacion No. 182007010004, 182007010005, 182007010006 y
182007010007 por concepto de Impuesto ala Renta e Impuesto a Valor Agre-
gado por los ejercicios fiscales 2003 y 2004 y deja sin efecto la Resolucién No.
118012007RREC006722.

Criteriosdevaloracién dela prueba en la Sala Especializada
delo Contencioso Tributario dela Corte Nacional de Justicia

El procurador tributario del SRI-C1, interpone recurso de casacin, con-
tralasentenciaemitidapor el Tribunal Distrital No. 1-Quinta Sala, fundamenta
su recurso en la causal tercera de la Ley de Casacién y manifiesta que al expe-
dirse la sentencia impugnada se ha infringido los art. 258 carga de la prueba,
259 presuncién de validez, 260 pruebas admisibles, 270 valoracién de la prue-
bay 273 sentencia, del Cadigo Tributario. Manifestando que el Tribunal Dis-
trital - Quinta Sala, otorga valor de prueba plena a: |as siete declaraciones de
los empleados de Motorec Cia. Ltda., asi como al informe de manipulacion de
computadoras, afirmando que entre otras inobservancias en la que incurrié el
Tribual jamés efectué una adecuada valoracion de las pruebas, dicho sea de
paso, ya no para esclarecer la existencia del hecho generador, la base imponi-
ble 0 a cuantia del tributo, sino para observar si e procedimiento de determi-
nacién se desarroll6 conforme alaley y ala Constitucion, o incurrié en alguna
inobservancia. Refiriéndose el procurador tributario, que la valoracién que se
ha dado alas pruebas es plena, ademas que | as pruebas y documentos permiten
verificar la existencia de diferencias a favor del fisco en la contabilidad de la
empresa, |o que no se ha observado.

Mientras tanto, por otro lado €l representante de la empresa sostiene
que €l juzgador debe valorar las pruebas en su conjunto y no Unicamente las

278. 1bid., pagina contada 13.
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que la administracién tributaria pretende. Evidenciandose que por un lado la
administracién tributaria defiende la aplicacién de la valoracién de la prueba
conforme al valor de prueba plenay semiplena; mientras que por otro lado se
defiende el criterio de la valoracién en conjunto. A lo que los magistrados de la
Sala Especializada de lo Contencioso Tributario, en gjercicio de su competen-
cia, manifiestan que la administracién tributaria no especifica qué norma fue
desoiday como esa omisién produjo una eguivocada aplicacion de una norma
dederecho. Aclaraque, conformea art. 270 del Codigo Tributario, sefialaque a
falta de prueba plena el tribunal decidira por las semiplenas, valoracion delas
pruebas cuya clasificacion ya no es contemplada en el actual Cédigo de Proce-
dimiento Civil, y contintia con la descripcién contenida en lanorma tributaria,
simplemente sefialando que en la especie no se encuentra que el tribunal haya
inobservado la norma mencionada, mas bien indicando que han sido analiza-
das dentro del mas amplio criterio de equidad, que llevan a concluir que se ha
demostrado la ilegitimidad del acto administrativo impugnado, por violacién
de normas que garantizan el debido proceso.

Considero pertinente observar que los magistrados se limitan a afirmar
si la norma fue aplicada o no, afiadiendo |a palabra debidamente sin desarro-
Ilar por gjemplo qué entienden por méas amplio criterio de equidad, puesto que
las normas no explican en qué consiste, debiendo relacionar tal concepto con
laapreciacion de la prueba, cuando esté previsto en laval oracion de lamisma.
No existiendo una tabla de valores fijos para cada una de las pruebas presenta-
das dentro de los procesos o procedimientos que den cuenta con exactitud del
valor que tienen, queda atender tal valoracién a mas amplio criterio judicial,
0 por otro lado ala valoracion conjunta conforme a las reglas de la sana criti-
ca. Considero importante el hecho de que ya se debe mencionar con claridad el
sistemaa aplicar, pues dentro de la valoracion de la prueba se hace uso de una
mezcla de criterios que dejan alainterpretacidn de quien lee si el trabajo valo-
rativo responde a un sistema o a otro.

Me pregunto, qué sentido tiene aclarar que la clasificacién de pruebas
plenasy semiplenas yano estacontempladaen el Cédigo de Procedimiento Ci-
vil, si la propia administracion tributaria se refiere a ellas conforme el contenido
del Cédigo Tributario vigente, qué sentido tiene hacer tal observacion sino se
especifica cual serd el método del que se hard uso para la valoracién de la prue-
ba, mostrando conformidad con la norma de procedimiento civil, sin apoyarse
en ladoctrina, sino consagrando la actividad jurisdiccional alamerareplicade
la norma cuyo contenido refiere a la valoracion de la prueba.

Para finalizar, del estudio del caso observo que las autoridades judicia-
les no realizan lo que llamo el desarme de la norma, que consiste en dar cuen-
ta, palabra a palabra, del contenido legal, juridico y coherente de lamismaen
relacion a caso concreto y el momento procesal o procedimental por € que
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determinado medio de prueba atraviesa y la razonable coherencia que existe
entre las pruebas y la conviccion de los jueces, pues lafata de precision en el
uso del sistema requiere de su puntualidad, pues solo asi considero que se rea-
lizaunaverdaderaval oracién delamisma, independientemente del sistemaque
aplique a caso concreto. Mas bien en el momento de valorar las pruebas, se
limitan arepetir el contenido del articulo tributario sobre la cargay valoracion
de la prueba, inicamente identificado si se ha cumplido o no, mas sin mencio-
nar cdmo se hacumplido o cudl es €l criterio que laautoridad tiene, paralo que
podrian hacer uso de la doctrina, menos alin como es que se llega a aplicar €
sistemadelasanacritica, yapor viadeinterpretacién delanormadevaloracion
de laprueba del Cédigo Tributario, yapor via de supletoriedad de la materia.
Actualmente, el Director General del SRI-C1y laDirectoraRegional del
SRI-C1, han presentado una accién extraordinaria de proteccién ante la Corte
Constitucional en contrade lasentenciade casacion emitidapor losjuecesdela
Saladelo Contencioso Tributario delaCorte Nacional de Justicia, por conside-
rar que el fallo no se gjustd alas normas constitucionales, vulneralos principios
del debido proceso, alatutela efectivay ala seguridad juridica, €l afectado el
SRI-C1 pretende lareparacién integral . AUn no existe unasentenciaal respecto.






Conclusiones

Desde tiempos antiguos, hastalaactualidad lamateriacivil hadominado
el temade la prueba, en cuanto a tratamiento del objeto, los medios, la carga
y lavaloracion de la misma, constituyéndose materia supletoria de la materia
tributaria. Sin embargo, considero que la especialidad de cada materiarequiere
desarrollar su propia teoria conforme alos requerimientos e intereses de cada
procedimiento, sin perder de vista los principios, normasy pensamientos cla
sicos que son de gran ayuda al momento de analizarlos, paratrasladarlos aotra
materia del derecho como eslatributaria, cuyo contenido y funcionalidad res-
ponden a una disciplina juridica distinta. Sin descuidar que las actuaciones de
laadministracién, en lo atinente ala prueba deben observar el contenido de las
garantias del debido proceso, pues estas se encuentran en la Constitucion y no
en ley o doctrinaalguna.

Dentro del contenido de las normas tributarias se deberiaincorporar una
norma que contenga de manera claray puntual, primero, el objeto del proce-
dimientoy, segundo, €l objeto de la prueba, mas que nada porque la existencia
del hecho generador es un hecho que se puede probar; mas la base imponible
y lacuantia del tributo, que son elementos de dificil determinaciony que ami
criterio es donde verdaderamente se puede verificar la capacidad econdémica e
imponer la obligacion del contribuyente o responsable, no esta muy desarro-
[lada dentro de la materia. Puntualizando cémo se determinan y cuando cons-
tituyen medios de prueba.

Al referirme alos medios de prueba se observa, en sentido general, que
para la materia tributaria e medio que mejor aplica es el medio documental,
y, dentro del medio documental, particularmente la contabilidad es tenida muy
en cuenta, laque deberia ser considerada como medio de prueba afin a proce-
dimiento administrativo y ala materia tributaria, puesto que las consideracio-
nes del Cédigo de Comercio regulan relaciones entre comerciantes, y laaplica
cion de la contabilidad, establecida en el cuerpo legal mencionado, difiere de la
aplicacion que surge respecto delasrelaciones que regulael Cédigo Tributario,
pues la administracion tributaria no es un comerciante mas, es el ente publico
acreedor del tributo, cuyas relaciones estan reguladas por un cuerpo de normas
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distinto del Codigo de Comercio. En tal sentido, por €l caracter tributario de
la contabilidad, debe estar prevista en los medios de prueba admitidos para €l
procedimiento administrativo del Codigo Tributario, pues constituye el auxilio
mas importante, tal como lo reconoce el Estatuto Tributario de Colombia que
siendo un cuerpo legal deinferior jerarquiarespecto del Codigo Organico Tri-
butario del Ecuador, la considera medio de prueba.

En sentido general, son admisibles todos los medios de prueba que la
ley establece excepto la confesi6n de funcionariosy empleados publicos.?® Sin
embargo, en particular para el procedimiento administrativo tributario, consi-
dero que aungue consta en la norma, no se deberia decir que todos los medios
son admitidos, pues, existen ciertasrestricciones, asi: laconfesién defunciona
rios publicos no es admitida como prueba dentro de lamateriatributaria, mien-
tras que en materiaprocesal administrativaa amparo del ERJAFE si lo es. Por
otro lado, la pruebatestimonial tiene ciertarestriccion, pues «solo sera admiti-
dacuando por lanaturalezadel asunto no pudiere acreditarse de otro modo».2°

Mas la expresion de la norma tributaria, por su naturaleza, vendria a
congtituir laexcepcion alareglacivil referente al testimonio, quedice: art. 1725
del Cédigo Civil: no se admitira prueba de testigos respecto de una obligacion
gue haya debido consignarse por escrito, pues latributacion del contribuyente
0 responsable que ha contraido obligaciones de comprar, vender, pagar, adqui-
rir, invertir, transportar, importar, exportar, entre otras, esta expresada por me-
dio de facturas, comprobantes de venta, contratos, que son expresados de ma-
nera escrita, y consecuentemente detallados en la contabilidad del mismo, de
igual modo de manera escrita, al igual que lamayoria de las obligaciones con-
traidas y a falta de ella, se hace uso de los indicios y coeficientes; como de las
presunciones legales que por su haturaleza no se prueban. Entonces, para dar
cuenta de este tipo de obligaciones, relacionadas directamente con la actividad
tributaria, dificilmente se podria hacer uso de | os testimonios.

Lacargadelapruebaen sede administrativa esta determinada por lafor-
maen laque se hayarealizado ladeterminacion tributariay por los deberesfor-
malesy sustancial es respectivamente. No considero que en sede administrativa
se deba hablar de lainversion de la carga de la prueba, pues aqui no se cuenta
con la concurrenciani del actor, ni del demandado. Considero que lareglade
lacargadelapruebay lainversién de lamisma se cumplen y aplican respecto
del actuar del actor y el demandado, dentro de un litigio.

Respetando |a teoria de la carga de la prueba y su supuesta inversion,
considero que paramateriatributariaya se debe dejar derepetir quela cargade

279. Cédigo Tributario del Ecuador, art. 128.
280. 1bid.
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la prueba seinvierte, pues para que la conservadaregla de que el actor prueba
los hechos que ha propuesto afirmativamente en la demanda se cumpla, impli-
caque paraprobar debeinstaurarse un juicio, que indiscutiblemente debe haber
una demanda, donde actlia el actor, tales elementos no son necesarios en sede
administrativay, en viacontenciosa, el Codigo Tributario prevé sus propiasre-
glas, pues ciertos intereses se resuelve en juicio.

Actualmente no necesariamente es asi, pues las pruebas pertenecen al
proceso y las partes deben justificar el interés que los motiva y, atin mds, para
el caso del procedimiento administrativo en materia tributaria, mi criterio es
sugerir que se debe hablar de la carga de la prueba como unareparticion de la
obligacion de probar, arazon del interés que se persigue y no de la condicién
del reclamante y administracion. Pues asi se obliga a ambos a cooperar con la
busqueda de la verdad procesal o procedimental y terminar con el conflicto. As{
es como comprendo la carga de la prueba, ya que después de la regla general
previstaen el art. 258 del Cédigo Tributario, se hace una excepcién alamis-
ma, aclarando que los casos que le corresponde probar ala administracién, se
encuentran en el art. 259 del mismo cuerpo legal que refiere a la presuncién de
validez, sin que por tal mandato legal, la administracién pierda su condicién
de demandada. Ni que por tal reflexion se destruya la teoria general de la prue-
ba largamente sostenida. En tal sentido recomiendo analizar la investigacion
propuestay empezar a comprender el tema desde la reparticién de la obliga-
cion de probar y no desde lainversion delacargadelaprueba. Induciendo ala
lectura tanto de la presente investigacién como de los textos que la respal dan.

Para la valoracion de la prueba dentro del procedimiento administrati-
VO, se debe tener en cuenta que la autoridad administrativa no es juez, la re-
solucién no es una sentencia, sin embargo, para el gjercicio de sus facultades
regladas tiene como instrumento juridico el Codigo Tributario, a sabiendas de
gue lavaloracion de la prueba esta prevista para el proceso contencioso y que
el sistemaes el de latarifalegal; concluyo que deberia haber uniformidad en
la aplicacion del método, pues, por un lado, la administracién tributaria se re-
fiere a la valoracion conforme a la tarifa legal, mientras que, por otra parte, en
sede contenciosay en casacion se remite al sistema de la sana critica. Mas, a
pesar de ello, dentro del procedimiento administrativo, la autoridad no realiza
una verdadera valoracion de la prueba atendiendo ya a la tarifalegal, yaala
sana critica; mds bien se limita a verificar y a constatar la informacién que de
las pruebas se deduce, sin pasarlas por un verdadero proceso de razonamiento
conforme ha alglin sistema que lo reconozca.

En concreto, se observa que la aplicacion inmediata de la norma para
la valoracion de las pruebas es la norma tributaria que refiere al sistema de la
tarifalegal, mostrando que tal sistema para el procedimiento civil ya no apli-
ca, pues haprevisto el de lasanacritica. Aun sin ser, tal sistema, positivizado,
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ladoctrina es un auxilio para construir un verdadero fallo judicia o resolucion
administrativa, sin bordear la arbitrariedad. Mas la verificacién y constatacion
es realizada conforme alalibre conviccion de la autoridad administrativa, po-
niendo de pretexto superficialmente que esta debidamente motivada cuando la
propia administracion no tiene claro qué es el debido proceso en relacion alas
garantias a favor del contribuyente, y asume que su cumplimiento es Unica-
mente paralaetapajudicial. Pues del estudio del caso se desprende que parala
motivacion en la préctica de las pruebas no se respetan las normas del debido
proceso. En tal sentido, la verificacién y constatacion de la informacién de las
pruebas presentadas no se apega a sistema alguno. Es decir, ni alatarifalegal,
ni alasanacritica. Quedando alalibre conviccion de laautoridad tributaria, 1o
gue implica cierto grado de arbitrariedad.

Sobre lavaloracion de la prueba, ya sea que se realice en sede adminis-
trativa, 0 en via contenciosa o de casacion, considero que se debe perfeccio-
nar el modo de valorar las mismas, dedicando un considerando exclusivo para
latarea, denominado valoracién de la prueba, tratando el tema a profundidad,
observando en mi opinidn, lo siguiente: primero si las pruebas han sido actua-
dasy obtenidas en legal y debida forma, respetando la garantia constitucional
del debido proceso, si corresponden a la afirmacién de los hechos que se con-
trovierten, si efectivamente dan cuenta de o que se discutey si son idoness.

Es decir, si por medio de ellas se puede llegar alaverdad procesal, en-
tonces, en respuesta a que dentro de un mismo sistema juridico coexisten dos
métodos de valoracion de la prueba, contrapuestos entre si, como son latarifa
legal paramateriatributariay la sana criticaen materia procesal civil; se debe-
rd especificar cudl es el sistema del que se hard uso, y en el desarrollo, indicar
las pruebas que se han presentado una a una, calificar su validez y proceder a
valorar conforme a sistema de sana critica o tarifa legal segin corresponda,
tal como manda el articulo que hace referencia a cada sistema, paraluego ca-
lificar, ya sea conforme a las reglas de la «l6gica, conocimiento, experiencia
y psicologiajudicia»,?®* que dan cuenta del proceso de la sanacritica o por €l
contrario calificarla de plena o semiplena, expresar un desarrollo coherente y
adecuado de larelacién de las pruebas con | os hechos que se pretenden demos-
trar, para después de tal proceso, establecer cudl es la verdad que de las prue-
bas se desprende.

Y no hacer unaresefiade las pruebas presentadas, de lasfojas en las que
constan y si fueron actuadas dentro de término o no, 1o que efectivamente es
importante a modo formal mas no en € fondo del asunto; pues tal valoracion
no conduce a descubrimiento de la verdad que se pretende, no resuelve € in-

281.J. Falconi Puig, op. cit., p. 3.
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terés de las partes, ni pone fin al conflicto; asi, aunque el conflicto llegue a ul-
timainstancia, no logra conformidad en las partes.

Al ser laadministracion tributaria, por un lado, la autoridad que requie-
re, recibe e incorpora las pruebas al procedimiento, la que constata, verifica y
resuelva; y alavez, ser parte de del mismo procedimiento, adquiere doble per-
sonalidad procedimental; cuya naturaleza constituye la excepcion alareglade
que no se puede ser juez y parte. Entonces como podria cumplirse €l principio
deimparcialidady llegar aesclarecer laverdad de los hechos. Si laadministra-
cion tributaria acttia en funcion de una dobl e personalidad sea como parte pro-
cedimental, o como autoridad administrativa facultada para resolver, la solu-
€ion seriacrear un 6rgano de caracter administrativo tributario con jurisdiccion
administrativa cuya competencia sea resolver reclamos y recursos presentados
distinto alaadministracion tributaria, puesto que de constituirse en un tercero,
ajeno al interés que se pretende, podriacumplir €l principio deimparcialidad y
proceder con objetividad a valorar |as pruebas.

Todos quienes forman parte de la administracion tributaria deben tener
pleno conocimiento de que la actividad de la administracion es regladay que
su accionar no esta al margen de las garantias del debido proceso, por tal mo-
tivo las debe observar a momento de gestionar su actividad. Para procurar la
efectividad de las garantias del debido proceso se debe ya pensar en extender
las facultades de los operadores (auditores) tributarios, invistiéndoles de la ca-
lidad de auroridad auditora-fiscal, que permitiriaefectivizar las garantias men-
cionadas en persona, en tiempo y espacio, y acceder alainformacion contable
sin pretextos procedimentales que impiden el fin de las inspecciones tributa-
rias mismas que permiten verificar la conducta fiscal del contribuyente, cuya
verificacién muestra falta de honestidad en el ejercicio de los deberes formales
del contribuyente. Incorporando estas facultades, se induciria a que el contri-
buyente mantenga una conducta fiscal mds honesta frente a la administraciéon
tributariay cumpla con su deber de contribuir a sostenimiento de las cargas
publicas conforme a su real capacidad contributiva.

Estarea de quien tiene la potestad publica de juzgar y hacer g ecutar o
juzgado, asi como de quien ostenta la facultad de resolver reclamos, ir orde-
nandose e identificando el sistema de valoracién de la prueba que la ley manda
aaplicar y de la que se hace uso, pero plenamente sustentada, ya en lanorma,
yaen ladoctrina, sin confundir una con otra, en cada caso concreto. Pues asi
se puede contribuir al desarrollo de lateoriade la prueba en materia tributaria.






Bibliografia

Acosta Casco, Natalia, y Sol Agostino Giraldez, La presuncion en el procedimiento ad-
ministrativo tributario, Terceras Jornadas Tributarias, Montevideo 7 y 8 de di-
ciembre de 2010, en Direccion General Impositiva del Gobierno de Uruguay,
«www.dgi.gub.uy/wdgi/agxppdwn?6,4,689,0,S,0...>. Fecha de consulta: 29 de
agosto de 2011.

AcostaRomero, Miguel, Teoria general del derecho administrativo, Primer Curso, Mé-
xico DF, Porrda, 1944.

Alexy, Robert, «El derecho general de libertad», en Teoria de los derechos fundamen-
tales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, citado por Ramiro
Avila Santamaria, en Constitucion del 2008 en el contexto andino analisisdela
doctrinay el derecho comparado, Quito, Ministerio de Justicia, Derechos Hu-
manosy Cultos, p. 39-72, 2008.

Amatucci, Andrea, Eusebio Gonzdlez Garciay Christoph Trzaskalik, Tratado de dere-
cho tributario, Bogotd, Temis, 2001.

Arazi, Roland, La prueba en el proceso civil teoriay practica, BuenosAires, La Roca,
1998.

Asencio Mellado, José Maria, «La prueba en el proceso civil», en Fernando Quiceno
Alvarez, comp., Actos del juez y prueba civil: estudios de derecho procesal ci-
vil, Bogot4, Ed. Juridica Bolivariana, p. 419-434, 2001.

Bentham, Jeremy, Tratados de las pruebas judiciales, vol. |, México DF, Ed. Juridica
Universitaria, 2004.

Benalcazar Guerron, Juan Carlos, Derecho procesal administrativo ecuatoriano, ju-
risprudencia, dogmatica y doctrina, Quito, Fondo Editorial Andrade y Asocia-
dos, 2007.

Bielsa, Rafael, Derecho administrativo, t. IV, BuenosAires, La Ley, 1965.

Buitrago, Ignacio Josué, «Algunos aspectos referidos ala prueba en el Tribunal Fiscal
delaNacion», en Autoridad General de Impugnacion Tributaria, Memoria. [las
Jornadas Bolivianas de Derecho Tributario, Cochabamba-Bolivia, 7, 8 y 9 de
octubre de 2009, La Paz, Presencia, p. 11-22, 20009.

Calvo Ortega, Rafael, «Cuantificacion de la obligacién tributaria», en Curso de derecho
financiero: derecho tributario, t. |, Navarra, Thomson Civitas, p. 186-198, 2006.

Carnelutti, Francesco, La prueba civil, Buenos Aires, Arayu, 1955, citado por Hernan-

do Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, t. |, Bogota, Temis,

2002, p. 159.

«V1. Las pruebas», en Como se hace un proceso, Bogota, Temis, p. 57-66, 1997.




106 Pamela Escudero Soliz

Couture, Eduardo, «Fundamentos del Derecho procesal civil, BuenosAires, Editorial B
deF, 4a. ed., 2002» citado por Juan Carlos Benal cdzar Guerrén, Derecho pro-
cesal administrativo ecuatoriano, jurisprudencia, dogmatica y doctrina, Quito,
Fondo Ed. Andrade y Asociados, 2007.

De Almeida Montero, Regina, «La prueba en la reclamacién econémico-administra-
tiva», en Revista Latinoamericana de Derecho Tributario, No. 5, Pamplona,
Aranzadi, 1998.

De Azcarate, Patricio, edit., Obras completas de Platén, t. |, Madrid, Medinay Nava-
rro Ed., 1871, p. 41-86, en <http://www.filosofia.org/cla/pla/img/azf01043 .pdf>.
Fecha de consulta: 22 de noviembre de 2011.

Devis Echandia, Hernando, Compendio de la prueba judicial, t. |, México DF, Rubin-

zal-Culzoni, 2000.

Teoria general de la prueba judicial, t. I, Bogota, Temis, 2002.

Dohring, Erich, La investigacion del estado de los hechos en el proceso, la prueba su
practica y apreciacion; trad. del aleman por Tomas A. Banzhaf, Buenos Aires,
Edic. Juridicas Europa-América, 1972.

Dromi, Roberto, Manual de derecho administrativo, t. I, BuenosAires, Astrea, 1987.

Derecho administrativo, BuenosAires, Ciudad Argentina, 7a. ed., 1998.

Escudero Soliz, Jhoel, «Los nuevos saberes en el constitucionalismo ecuatoriano», en
Foro: revista de Derecho, No. 12, Quito, Universidad Andina Simon Bolivar,
Sede Ecuador / Corporacién Editora Nacional, p. 95-111, 20009.

Escudero Soliz, Pamela, «Facultad resolutivatributariay derecho de peticidn», ensayo
paralaasignaturade Derecho formal tributario, en laMaestria Internacional en
Derecho, con mencidn en Derecho Tributario, Universidad Andina Simoén Bo-
livar, Sede Ecuador, Quito, inédito, abril de 2011.

Escriche, Joaquin, Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, sl., s.e, s.p.,
s.a, citado por R. Alessandri, Manuel Somarriva U. y Antonio Vadanovic H.,
Tratado de derecho civil partes preliminar y general, t. I, Santiago, Ed. Juri-
dicade Chile, 1998.

Esparza Leibar, Ifiaki, El principio del debido proceso, Barcelona, J. M. Bosch, 1995.

Falcén, Enrique M., «Ldégica y justificacién del razonamiento probatorio», en Eduardo
Oteiza, coord., La prueba en el proceso judicial, Buenos Aires, Rubizan-Cul-
zoni, p. 77-151, 2009.

Falconi Puig, Juan, «Derecho procesal civil», en Revista Juridica de la Facultad de
Jurisprudencia y Ciencias Sociales y Politicas, Guayaquil, Universidad Ca-
télica Santiago de Guayaquil, <http://www.revistajuridicaonline.com/index.
php?option=com_content& task=view& id=57& Itemid=27>. Fecha de consulta:
19 de octubre de 2011.

Ferrgjoli, Luigi, Derechosy garantias. La ley del mas débil, Madrid, Trotta, 1999.

Foucault, Michel, La verdad y las formas juridicas, Barcelona, Gedisa, 4a. ed., 1995.

GarciaBelsunce, Horacio A., Tratado de tributacion, t. |, BuenosAires, Astrea, 2003.

Garcia Falconi, José, «El derecho constitucional de peticion», en Revista Judicial De-
recho Ecuador, La Hora, en Derechoecuador.com, <http://www.derechoecua
dor.com/articul os/detal | e/archive/doctrinas/derechoconstituci onal /2011/02/10/
¢el-derecho-constitucional-de-peticions. Fecha de consulta: 9 de abril de 2011.




De la prueba-desafio a la prueba administrativa tributaria 107

Garcia Prada, Manuel, «Principios constitucionales en el proceso civil», en Revista del
Poder Judicial, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, p.1-6, 1992.

Gavaldg, JessicaK., «Latutelajudicial efectivaen el derecho tributario», cap. V, en Eu-
sebio Gonzélez, dir., Pollyana Vilar Mayer, coord., Temas actuales de derecho
tributario, Barcelona, J. M. Bosch, p. 135-172, 2005.

Giuliani Fonrouge, Carlos, Rubens Gomez de Sousay Ramén Valdés Costa, «Mode
lo del Codigo Tributario para América Latina», en José Vicente Troyay Faus-
to Murillo Fierro, edit., Jornadas por los 50 afios del Sistema Especializado
de Justicia Tributaria en el Ecuador, Quito, marzo 2010, Quito, Ministerio de
Justicia Derechos Humanos y Cultos-Subsecretaria de Desarrollo Normativo,
p. 423-466, 2011.

Hoyos, Arturo, El debido proceso, Bogotd, Temis, 1998.

Jenofonte, «Apologia o defensaante el jurado», en Recuerdos de Socrates, trad. y notas
de Agustin Garcia Calvo, Navarra, Salvat / Alianza, p.163-172, 1971.

Lessona, Carlo, Teoria de las pruebas en derecho civil, vol. 2, México DF, Ed. Juridica
Universitaria, 2004.

Lewin Figueroa, Alfredo, «Principio de legalidad», en Principios constitucionales del
derecho tributario andlisis de la jurisprudencia de la Corte Constitucional
1992-2001, Bogota, Nomos, p. 20-59, 2002.

Lupi, Raffaello, «La carga de la prueba en la dialéctica del juicio de hecho», en An-
drea Amatucci, edit., Tratado de derecho tributario, Bogota, Temis, p. 663-
681, 2001.

Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, t. I, Buenos Aires, Abele-
do-Perrot, sf.

Martin Queralt, Juan et al., Curso de derecho financiero y tributario, Madrid, Tecnos,
2000.

Martinez Herrera, Gerardo et al., La prueba contable en el proceso tributario, Bogo-
t4, Leyer, 2000.

Moreno Fernandez, Juan «Una perspectiva constitucional de los derechos y garantias
de los contribuyentes (Principios constitucionales y conexion con el art. 3.1
LGT)», en Fernando Serrano Anton, dir., El estado actual de los derechosy de
las garantias de los contribuyentes en las haciendas local es, Madrid, Thomson
Civitas, p. 61-216, 2007.

Ozteiza, Eduardo, La prueba en el proceso judicial, Buenos Aires, Rubizan-Culzoni,
20009.

Pargjo Alfonso, Luciano, Antonio Jiménez-Blanco y Luis Ortega Alvarez, Manual de
derecho administrativo, Barcelona, Arial, 1998.

PitaGrandal, AnaMaria, «3. Aproximacion de lapruebaen el procedimiento de gestion
tributaria», en El tributo y su aplicacién perspectivas para el siglo XXI (En ho-
menaje al L Aniversario del Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario),
t. 11, Madrid, Marcial Pons, p. 1401-1438, 2008.

Pérez deAyala, José Luis, y Eusebio Gonzdl ez, «Elementos constitutivosdel tributo», en
Derecho Tributario |, Salamanca, Plaza Universitaria, p.189-204, 1994.
Pérezagua Clamagirand, Luis, La prueba en el derecho tributario espafiol, Madrid, Mi-

nisterio de Hacienda, Instituto de Estudios Fiscales, 1975.



108 Pamela Escudero Soliz

Posada, Adolfo, Tratado de derecho administrativo, t. I, Madrid, Libreria General de
Victoriano Suérez, 1898.

Riofrio, Carlos Juan, La prueba electrénica, Bogotd, Temis, 2004.

Torres Rodas, Tiberio, «Lavaloracién delapruebaen el reclamo administrativoy recur-
so derevision», en Memorias, | Jornadas Juridico-Tributarias. Aspectos proce-
sales delarelacion tributaria, Quito, SRI, p. 59-78, 2007.

Troya Cevallos, Alfonso, Elementos de derecho procesal civil, t. | y t. 11, Quito, Pude-
leco, 2002.

Troya Jaramillo, José Vicente, «Justiciaordinaria, justicia especializaday justicia arbi-
tral en materia tributaria», en Jornadas por los 50 afios del Sistema Especiali-
zado de Justicia Tributaria en el Ecuador, Quito, marzo 2010, Quito, Ministerio
de Justicia Derechos Humanos y Cultos, Subsecretaria de Desarrollo Normati-
vo, p. 105-128, 2011.

— «Las reclamaciones, consultas y recursos, en via administrativa con especial
mencion alapruebaen el Ecuador», en Autoridad General de Impugnacion Tri-
butaria, Memoria. l1as Jornadas Bolivianas de Derecho Tributario, 7,8, y 9 de
octubre de 2009, Cochabamba-Bolivia, La Paz, Presencia, p. 26-28, 2009.

Uckmar, Victor, Principios comunes del derecho constitucional tributario, Bogotd, Te-
mis, 2002.

Vergara Sandoval, Rafael, «La prueba en materia tributaria en Bolivia», en Autoridad
General de Impugnacién Tributaria, Memoria. I1as Jornadas Bolivianas de De-
recho Tributario, Cochabamba-Bolivia, 7, 8 y 9 de octubre de 2009, La Paz,
Presencia, p. 65-82, 20009.

Villaroel Ferrer, Carlos Jaime, Derecho procesal, La Paz, Ed. Imprentay Encuaderna-
cion 11 Tigres, 2003.

Walter, Gerhard, Libre apreciacién de la prueba, Bogota, Temis, 1985.

Whittingham Garcia, Elizabeth, Las pruebas en €l proceso tributario, Bogota, Temis,
2005.

L egislacion

Caodigo Civil, libro 1V, en Lexis Inteligencia Juridica, <http://www.lexis.com.ec/WebTools/
eSilecPro/Full DocumentVisualizer/Full DocumentVisualizerPDF.aspxAd=CIVIL-
CODIGO_CIVIL_LIBRO_IV>. Fechade consulta: 3 de agosto de 2011.

Codigo de Comercio, en LexisInteligencia Juridica, <http:/Aww.lexis.com.ec/WebToolgeSil
ecPro/Full DocumentVisualizer/Full DocumentVisudizerPDF.aspx Ad=M ERCANTI-
CODIGO_DE_COMERCIO». Fechade consulta: 10 de septiembre de 2011.

Cadigo de Procedimiento Civil ecuatoriano, en Lexis|Inteligencia Juridica, <http://www.
lexis.com.ec/webtool s'esil ecpro/Full DocumentVisualizer/Full DocumentVisua
lizerPDF.aspx?d=CIVILCODIGO_DE_PROCEDIMIENTO_CIVIL. Fechade
consulta: 3 de agosto de 2011.

Cadigo Tributario del Ecuador, en Lexis Inteligencia Juridica, <http://www.lexis.com.
ec/webtool s/esilecpro/Full DocumentVisualizer/FullDocumentVisualizerPDF.
aspxd=TRIBUTAR-CODIGO_TRIBUTARIO». Fechade consulta: 10 de sep-
tiembre de 2011.



De la prueba-desafio a la prueba administrativa tributaria 109

Constitucion de la Republicadel Ecuador, 2008, en Lexis Inteligencia Juridica, <http:/
www.lexis.com.ec/WebTool s/eSilecPro/Full DocumentVisualizer/FullDocumen
VisualizerPDF.aspx7d=PUBLICOCONSTITUCION_DE LA REPUBLICA _
DEL_ECUADOR_2008>. Fecha de consulta: 3 de agosto de 2011.

Estatuto del Régimen Juridico Administrativo delaFuncion Ejecutiva, en LexisInteligen-
cia Juridica, <http://www.lexis.com.ec/WebTools/eSilecPro/FullDocumentVi
sualizer/FullDocumentVisualizerPDF.aspx?id=PUBLICOESTATUTO_REGI
MEN_JURIDICO_ADMINISTRATIVO_FUNCION_EJECUTIVA_ERJAFE>.
Fecha de consulta 10 de septiembre de 2011.

Ley deArbitrgjey Mediacion del Ecuador, en Lexis Inteligencia Juridica, <http://www.
lexis.com.ec/WebTool s/eSilecPro/Full DocumentVisualizer/Full DocumentVi
sualizerPDF.aspx?d=MERCANTILEY_DE_ARBITRAJE_Y_MEDIACION_
CODIFICACION>. Fecha de consulta: 10 de septiembre de 2011.

Ley de Contadores, en LexisInteligencia Juridica, <http://www.lexis.com.ec/WebToolJeSile
cPro/Full DocumentVisualizer/Full DocumentVisualizerPDF.aspx 2 d=L ABORAL-
LEY_DE_CONTADORES. Fechade consulta 10 de septiembre de 2011.

Reglamento para la aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno, Decreto Eje-
cutivo 374, Registro Oficial Suplemento 209 de 8 de junio de 2010, en Lexis
Inteligencia Juridica, <http://www.lexis.com.ec/webtools/esilecpro/FullDocu
mentVisualizer/FullDocumentVisualizerPDF.aspx?d=TRIBUTAR-REGLA
MENTO_PARA_APLICACION_DE_LA_LEY_DE_REGIMEN_TRIBUTA
RIO_INTERNO:>. Fecha de consulta: 13 de octubre de 2011.

Resolucidn, La prueba en el proceso tributario-1964, IV Jornadas L atinoamericanas de
Derecho Tributario, Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario, Buenos
Aires, 1964, en <http://www.iladt.org/FrontEnd/Resol utionDetail Page.aspx>.
Fecha de consulta: 17 de agosto de 2011.

Jurisprudencia

Juicio de impugnacion No. 193-2010 de la Corte Nacional de Justicia, Sala de lo Con-
tencioso Tributario (piezas principales).

Sentencia, Criterio de equidad, Gaceta Judicia No. 7, 29 de agosto de 1996, Serie 16,
en Lexis Inteligencia Juridica, <http://www.lexis.com.ec/\WebTools/eSilec Pro/
Search/Jurisprudencia/JurisprudenciaM aterias.aspx ?mat=JURISPRUDENC
1A& mod=JURISPRUDENCIA%20DE%20CA SA CION%20DE%20GACE
TA%20JUDICIAL>. Fechade consulta: 17 de agosto de 2011.

Otrasfuentes
Anteproyecto de Codigo Administrativo, en SENPLADES, «www.senplades.gob.ec>. Fe-

cha de consulta 26 de noviembre de 2011.
Pequefio Larousse Illustrado, primera version, Barcelona, 1983.



110 Pamela Escudero Soliz

Internet

Antecedentes historicosdel Modelo del Codigo Tributario paraAmérical atina(MCTAL),
en La Prensa, <http://archivo.laprensa.com.ni/archivo/2005/diciembre/14/especia
|es/especiales-20051214-12.html>. Fecha de consulta: 7 de noviembre de 2011.

Diccionario delaLenguaEspafiola, en <http://www.wordreference.com». Fechade con-
sulta: 20 de agosto de 2011.

Wikipedia, <http://es.wikipedia.org>. Fecha de consulta: 22 de noviembre de 2011.

Normativay jurisprudencia del Ecuador, en Lexis Inteligencia Juridica, <http://www.
lexis.com.ec/WebTool s/eSilecPro/Search/Vigente/VigenteSimpl e.aspx>. Fechas
de consulta: 1 de agosto de 2011 - 29 de noviembre de 2011.

Ocampo Garcia, Martin Eduardo, Prueba indtil o inconducente, inédito, p. 6, en <http://
www.monografias.com/trabajos47/prueba-civil/prueba civil2.shtml>. Fecha de
consulta: 20 de agosto de 2011.

Pérez, Efrain, La administracion publica ecuatoriana en el siglo XX, monografia para
€l Libro de Homenaje a Dr. Juan |. Larrea Holguin, sl., sf., en cmww.estade.
org/derechopublico/Administracin%20Pblica%20s.%20xx.doc>. Fecha de con-
sulta: 26 de noviembre de 2011.



Universidad Andina Simon Bolivar
Sede Ecuador

La Universidad Andina Simén Bolivar es una institucion académica de
nuevo tipo, creada para afrontar los desafios del siglo XX1. Como centro de ex-
celencia, se dedica ala investigacion, la enseflanza y la prestacion de servicios
para la transmisién de conocimientos cientificos y tecnoldgicos.

LaUniversidad es un centro académico abierto ala cooperacion interna
cional, tiene como eje fundamental de trabajo la reflexién sobre América Andina,
su historia, su cultura, su desarrollo cientifico y tecnoldgico, su proceso de inte-
gracion, y €l papel dela Subregion en Sudamérica, AméricaLatinay e mundo.

LaUniversidad AndinaSimoén Bolivar esunainstitucion delaComunidad
Andina (CAN). Como tal forma parte del Sistema Andino de Integracion. Fue
creada en 1985 por € Parlamento Andino. Ademés de su caracter de institucion
académica autbnoma, gozadel estatus de organismo de derecho publico interna-
cional. Tiene sedes académicas en Sucre (Balivia), Quito (Ecuador), sedesloca
les en La Paz y Santa Cruz (Bolivia), y oficinas en Bogotd (Colombia) y Lima
(Pert). LaUniversidad tiene especial relacion con los paises de laUNASUR.

LaUniversidad Andina Simén Bolivar se establecié en Ecuador en 1992.
En ese afio la Universidad suscribié un convenio de sede con € gobierno del
Ecuador, representado por el Ministerio de Relaciones Exteriores, que ratifica
su carécter de organismo académico internacional. En 1997, € Congreso de la
Repliblicadel Ecuador, mediante ley, laincorporo a sistema de educacion supe-
rior del Ecuador, y la Constitucion de 1998 reconoci¢ su estatus juridico, € que
fue ratificado por la legislacién ecuatoriana vigente. Es la primera universidad
del Ecuador en recibir un certificado internacional de calidad y excelencia.

La Sede Ecuador realiza actividades, con alcance nacional e internacional,
dirigidasalaComunidad Andina, AméricaL atinay otros ambitos del mundo, en el
marcodedreasy programasdeL etras, EstudiosCultura es, Comunicacion, Derecho,
Relaciones Internacionaes, Integracion y Comercio, Estudios L atinoamericanos,
Historia, Estudios sobre Democrecia, Educacion, Adolescencia, Saud y
Medicinas Tradicionales, Medio Ambiente, Derechos Humanos, Migraciones,
Gestion Publica, Direccion de Empresas, Economiay Finanzas, EstudiosAgrarios,
Estudios Interculturales, Indigenas y Afroecuatorianos.



Ultimostitulos de la Serie Magister
Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador

142 Lina Parra, CONSTITUCIONALISMO CONTEM PORANEO Y LA
TEORIA DEL CONTENIDO MINIMO: el derecho al trabajo

143 Sofia Luzuriaga Jaramillo, QUITOY SUSRECORRIDOS DE AGUA:
abastecimiento, discursosy pautas higiénicas modernizantes

l 44 Robinson Cabrera Gomez, LA EDUCACION COMO OPORTUNI-
DAD PARA LA EMERGENCIA DE LA HUMANIDAD

Maria Elsa Copa, LA DIMENSION POLITICA DE DOS EXPERIEN-

145 cIASEDUCATIVASDE BOLIVIA 'Y ECUADOR impulsadas por dos
organi zaciones campesino indigenas

146 Ylonka Tillefia Mufioz, USOS POLITICOS Y CULTURALES DEL
ESPACIO PUBLICO EN QUITO, 1997-2007

14/ AmarantaPico, VOLADORAS: lared invisible del relato

148 PabloAlarcon, LA ORDINARIZACION DE LA ACCION DE PROTECCION

149 Enrique Contreras, EL RETO DE LA ESCRITURA. El caso de la es-
cuela Cacique Jumandy y el pueblo kichwa Rukullakta, en Napo

Wilson Mamani, LOS CAMBIOS DE POLITICA EN MATERIA DE

150 PROPIEDAD INTELECTUAL EN LA CAN de un «régimen comtin»
aun «régimen sui géneris»

151 Helga Serrano, CASO CHEVRON-TEXACO: cuando |os pueblos toman
lapalabra

152 DanaAbad Arévao, LA NEGATIVA PURA'Y SIMPLE EN EL EJER-
CICIO DEL DERECHO DE CONTRADICCION

153 Lorena Cueva, EL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA EN EL PROCESO
CIVIL

154 Muriel Jiménez, LOSANOS DEL SIDA EN CARTAGENA: imagina-
rios, representaciones y subjetividades en la década del 80

155 Pamela Escudero Soliz, DE LA PRUEBA-DESAFIO A LA PRUEBA
ADMINISTRATIVA TRIBUTARIA



Este estudio trata sobre el descubrimien-
to de la verdad, a partir de la prueba, como
instrumento fundamental para lograr convic-
cién en la mente de una autoridad adminis-
trativa o judicial. Para ello, revisa su importan-
cia en el tiempo de Antiloco y Menelao, en el
juicio de Sécrates y la resolucién de pleitos en-
tre el Estado y los ciudadanos romanos respec-
to de sus tributos en épocas antiguas, hasta la
adopcién del Modelo del Codigo Tributario pa-
ra América Latina, pues, ya en nuestros dias,
estudiosos de la materia tributaria sostienen al
menos dos teorias: 1. que el tema de la prue-
ba en materia tributaria es escaso y se debe
acudir a los elementos normativos de esta prue-
ba regulados en el propio Cédigo Tributario
para la sede contenciosa, y 2. que en materia
administrativa tributaria se debe acudir a to-
dos los medios probatorios determinados por
la ley en sentido general.

La autora se detiene en el estudio de la
aplicacién de los elementos de la prueba civil
en materia administrativa tributaria, al tiempo
que compara el tratamiento de las mismas re-
glas en via contenciosa, asi como las garantias
y principios constitucionales que la atraviesan.

Finalmente, explica qué se comprende
por procedimiento administrativo tributario,
cudles son los medios de prueba aplicables,
a quién le corresponde probar y qué sistema
es viable para la valoracién de la prueba en
materia tributaria.
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