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Resumen

Este trabajo de investigacion se propone estudiar la inspeccién judicial como
medio probatorio admitido y relevante en los juicios de impugnacion tributaria, frente a
la exhibicion documental y el peritaje. El principal objetivo fue dilucidar la pertinencia y
utilidad de la préctica de la inspeccion judicial conforme a las reglas prescritas en el
ordenamiento juridico vigente a la luz de la jurisprudencia y la doctrina. Del analisis
efectuado se puede concluir que la inspeccién judicial provee elementos de conviccion
suficientes para obtener una sentencia en derecho, contribuyendo en la determinacion del
tributo en su justa medida.
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Introduccion

La presente investigacion tiene por objeto estudiar la inspeccién judicial como
medio probatorio de trascendencia singular en los juicios de impugnacion tributaria, con
fundamento en el estudio de la normativa nacional, jurisprudencia y doctrina del derecho
procesal; aportando con elementos que contribuyan a identificar, valorar y juzgar la
inspeccion judicial como medio probatorio idoneo y eficiente para comprobar los hechos
alegados en la demanda o los negados en la contestacion de la misma.

Se pone de manifiesto que la inspeccién judicial en cuanto a documentos de
verificacion contable, libros contables, documentos de soporte, expediente
administrativo, prueba derivada como exhibicion documental o contable, prueba pericial,
constituyen elementos trascendentales para comprobar que la determinacion tributaria se
ha efectuado en su justa medida, observando las garantias basicas del debido proceso.

Para abordar la practica de la inspeccién judicial en los juicios contenciosos
tributarios, se ha considerado pertinente situar el tema en el ordenamiento juridico
vigente, analizando primero el derecho constitucional a la prueba como garantia bésica
del debido proceso, determinando que es inherente al mismo, cuya omisién vulnera el
derecho a la defensa, provocando nulidades.

A continuacion se analizaran los medios probatorios admitidos en los procesos
contenciosos tributarios, excepto la declaracién de parte que estd prohibida, segln
limitacién contemplada en el vigente Codigo Organico General de Procesos -en adelante
COGEP-.

Mas adelante se analiza la exhibicion documental conforme lo prevé el Cddigo de
Comercio —en adelante CdC-, que no constituye un medio probatorio propiamente dicho
sino una forma de incorporar prueba documental que respalda la contabilidad y los actos
realizados por los sujetos pasivos de la obligacion tributaria como es el caso de los
contratos; ademas se analiza la exhibicidn del expediente administrativo, muy discutida
y con criterios contrapuestos de los jueces contencioso tributarios respecto a su admision,
ya que por el hecho de ser publicos se entenderian que estan en conocimiento de las partes
y no se requeriria su exhibicion.

Finalmente, se analiza la inspeccion judicial, instituto en torno al cual se desarrolla

la investigacion propuesta, por constituir un tema poco analizado pero que despierta el
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vivo interés de quien lo propone, por estar relacionado con la practica procesal tributaria,
pretendiendo aclarar su alcance y las dudas suscitadas en este tipo de litigios, describiendo
su esencia, requisitos y los deberes y cargas impuestas tanto a las partes como a terceros.

Se concluye de este modo que la inspeccion judicial es el instituto que provee al
proceso la mayor cantidad de elementos de conviccion que habilitan la emisién de la
sentencia justa.
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Capitulo primero

Los medios de prueba en el ordenamiento juridico ecuatoriano

1. El derecho a actuar la prueba

La garantia del derecho a probar en el Estado ecuatoriano, tiene como antecedente
la Constitucion de la Republica del afio 1861, desarrollada en el contexto del Estado
decimondnico, al aludir que ningln ecuatoriano puede ser puesto fuera de la proteccion
de las leyes.! Con la expedicion de la Constitucion Politica del afio 1884,% se determina
que nadie puede ser privado del derecho de defensa, en cualquier estado de la causa.

El debido proceso segun el jurista Eduardo J. Couture®, se origina en las primeras
constituciones norteamericanas anteriores a la fundacion de los Estados Unidos de
América. Ya en la constitucion de los estados como Maryland, Pennsylvania y
Massachusetts, se encontraba el due process of law, que se interpretaria como “debido
proceso legal”, como una disposicion taxativa que recoge “el concepto de que nadie puede
ser privado de su vida, su libertad o propiedad sin el debido proceso legal”.

Del mismo modo, Osvaldo Alfredo Gozaini* ratifica el origen del instituto “debido
proceso”, afiadiendo que por una parte establece los derechos de todo ciudadano a tener
un proceso judicial y por otra, constituye la restriccion al poder del Estado para resolver
sobre el destino de los hombres sin el debido proceso. Menciona que este caracter bifronte
del due process of law tiene otra fuente en el derecho anglosajon, derivado de la Carta
Magna inglesa de 1215 per legem tirree, by the law of the land o derecho de la tierra, que

comporta el derecho a no sufrir arresto o prision arbitrarios, y a no ser molestados ni

! Diario Nacional 1861 de 02 de mayo de 1861.Constitucion de la Republica del afio 1851. Decreto
Legislativo 0. “Art. 105.- Ningn ecuatoriano puede ser puesto fuera de la proteccion de las leyes, ni
distraido de sus jueces naturales, ni juzgado por comisién especial, ni por ley que no sea anterior al delito,
ni privado del derecho de defensa en cualquier estado de la causa.”

2 Diario de la Convenciéon Nacional 1884 de 04 de febrero de 1884.Constitucion Politica del afio
1884. Decreto Legislativo 0.

Art. 22.- Nadie puede ser puesto fuera de la proteccion de las leyes, ni distraido de sus jueces
naturales, ni juzgado por comisiones especiales o por leyes posteriores a la infraccion, ni privado del
derecho de defensa, en cualquier estado de la causa.

3 Eduardo J. Couture, Fundamentos del derecho procesal civil, cuarta edicién (Montevideo: B de
F, 2007), 81.

4 Osvaldo Alfredo Gozaini, Derecho Procesal Constitucional. El Debido Proceso (Buenos Aires:
Rubinzal-Culzoni Editores, 2006), 19-20.
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despojados de su propiedad sin el juicio legal de sus pares y mediante el proceso legal,
desarrollando un alcance no solo procesal, sino inclusive, informador de todo el
ordenamiento juridico, razones estas que han llevado a situar al debido proceso como
garantia con jerarquia constitucional.

Posteriormente a fines del siglo XX, recién se plasma en la Constitucion Politica
de la Replblica del Ecuador del afio 1998°, el derecho al debido proceso y a una justicia
sin dilaciones, constituyendo una garantia basica del debido proceso el derecho a la
defensa, sefialando ademas que el sistema procesal haré efectivas las garantias basicas del
debido proceso y la sustanciacion de los procesos incluye la presentacion y contradiccion
de las pruebas.

En la actualidad, una garantia basica del debido proceso es el derecho a actuar
prueba, como de manera prescriptiva preve la Constitucion de la Republica del Ecuador

vigente a partir del afio 2008, garantia consagrada en la letra h) numeral 7 del articulo 76:

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden,
se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias béasicas:
[...17. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garantias:

[... 1 h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea asistida
y replicar los argumentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir las que se
presenten en su contra.

La garantia del debido proceso evita arbitrariedades, limita la potestad
jurisdiccional e irradia a todo el ordenamiento juridico.
Por si, la prueba como elemento esencial del debido proceso, determina la

existencia del derecho a actuar prueba como un derecho constitucional con raigambre

5 Registro Oficial 1 de 11 de agosto de 1998. Constitucion Politica de la Republica del Ecuador,
1998. Decreto Legislativo 0.
Art. 23.- Sin perjuicio de los derechos establecidos en esta Constitucion y en los instrumentos
internacionales vigentes, el Estado reconocerd y garantizard a las personas los siguientes: [...] 27. El derecho
al debido proceso y a una justicia sin dilaciones.
Art. 24.- Para asegurar el debido proceso deberan observarse las siguientes garantias basicas, sin menoscabo
de otras que establezcan la Constitucién, los instrumentos internacionales, las leyes o la jurisprudencia: [...]
10. Nadie podra ser privado del derecho de defensa en ningun estado o grado del respectivo procedimiento.
Art. 192.- El sistema procesal serd un medio para la realizacion de la justicia. Hara efectivas las garantias
del debido proceso y velara por el cumplimiento de los principios de inmediacion, celeridad y eficiencia en
la administracion de justicia. No se sacrificara la justicia por la sola omisién de formalidades.
Art. 194.- La sustanciacion de los procesos, que incluye la presentacion y contradiccion de las pruebas, se
llevard a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los principios: dispositivo, de concentracion e
inmediacion.
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procesalista,® estatuido en normas adjetivas como el COGEP’ y en el Codigo Organico
de la Funcién Judicial ® siempre y cuando no contrarien los principios basicos de la
tributacion como lo manda el articulo 14 del Cédigo Organico Tributario.

En Ecuador la aplicacion del derecho a actuar prueba no es reciente, asi en el afio
1917 en la Gaceta Judicial Afio XVI Serie 111 Nro. 173. Pag. 2618, consta textualmente
la siguiente resolucion de la Corte Suprema de Justicia, que reivindica este derecho:

En la contestacion absolutamente negativa de la demanda, no se alega, cierto, ninguna
excepcion extintiva; pero no es menos cierto que, no obstante esa contestacion, el
demandado tiene derecho de probar asi contra los hechos afirmados en la demanda como
contra las pruebas del actor.

Devis Echandia menciona que la naturaleza del derecho a probar es procesal, es

decir, se trataria de un “derecho subjetivo procesal,”® “limitado por las normas legales

6 Registro Oficial 1 de 11 de agosto de 1998. Decreto Legislativo 0. Constitucion Politica de la
Republica del Ecuador:

Art. 194.- La sustanciacion de los procesos, que incluye la presentacion y contradiccion de
las pruebas, se llevard a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los principios: dispositivo, de
concentracion e inmediacion.

Registro Auténtico 1821 de 01 de enero de 1821. Decreto Legislativo. Constitucion Politica
Grancolombiana del afio 1821:

Art. 102.- Las determinaciones del Senado en estos casos, no podran extenderse a otra cosa que a
deponer de su empleo al convencido, y declararle incapaz de obtener otros honorificos, lucrativos, o de
confianza en Colombia; pero el culpado quedara sin embargo sujeto a acusacion, prueba, sentencia y castigo
segln la ley.

Registro Auténtico 1907 publicado el 19 de octubre de 1907. C6digo de Enjuiciamiento en Materia
Civil. Decreto Legislativo 0.

Art. 57.- Estan obligados los procuradores:

[... 14. A presentar las pruebas y practicar todas las diligencias necesarias para que se reciban dentro
de los términos legales.

" Registro Oficial Suplemento 506 de 22 de mayo de 2015. Ley s/n. Cédigo Orgéanico General de
Procesos.

Art. 302.- Sustanciacion y prevalencia de las normas de este capitulo. Las controversias sometidas
a conocimiento y resolucion de las o los juzgadores de lo contencioso tributario y contencioso
administrativo se sujetaran a las normas especiales de este capitulo. Las normas generales de este Codigo
seran aplicables a las materias contencioso tributaria y administrativa, en lo que no se oponga a las de este
capitulo, aunque considerando la supletoriedad de las leyes de cada materia

Art. 310.- Medios de prueba aplicables. Para las acciones contencioso tributarias y contencioso
administrativas son admisibles todos los medios de prueba, excepto la declaracién de parte de los servidores
publicos.

Los informes que emitan las autoridades demandadas por disposicion de la o del juzgador, sobre
los hechos materia de la controversia, no se consideraran declaracién de parte.

8 Cadigo Organico de la Funcién Judicial:

Art. 15.- Principio de responsabilidad.- La administracion de justicia es un servicio publico que
debe ser prestado de conformidad con los principios establecidos en la Constitucion y la ley.

En consecuencia, el Estado sera responsable en los casos de error judicial, detencion arbitraria, retardo
injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacién del derecho a la tutela judicial efectiva, y
por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso.

 Hernando Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial, t. 1 (Bogota: Temis, 2002), 35.
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sobre inadmisibilidad de las pruebas por inconducencia e impertinencia o por prohibicion
expresa de la ley para ciertos hechos, por su indole escandalosa o en defensa de la
familia.”*°

En el mismo sentido se pronuncia Couture,'* al catalogar el derecho a probar como
un instrumento de la libertad civil de caracter procesal, con dos garantias principales:
Legale judicium parium suorum y judicium per legem terre. La primera garantia se refiere
a un proceso con garantias de defensa -que se contiene el derecho a probar- y ante un juez
competente y la segunda en el derecho moderno se refiere a la garantia de la ley
preexistente.

Juan Isaac Lovato considera que la obligacion de probar es una verdadera carga
procesal, 0 sea, una “situacion juridica en que se hallan los litigantes en el proceso, cuando
la ley o el juez requieren de ellos una determinada conducta de realizacién facultativa,
dandoles por consiguiente la opcion de omitirla o realizarla, trayendo la omisién
aparejada un gravamen y constituyendo la realizacion un imperativo de su propio
interés.”?

En este sentido, el derecho a probar puede ser sujeto a renuncia tacita por una de
las partes, cuando renuncian a las cargas que comportan, como lo prescribe el articulo
169 del COGEP, al abstenerse una o las partes a presentar las pruebas en que fundan sus
derechos y obligaciones, lo que Victor de Santo considera como la posibilidad que tienen
las partes “de colocarse en una total o parcial inactividad probatoria, por su cuenta y
riesgo.”

En opinién de Heleno Taveira Torres, “en el proceso, las pruebas sirven para
determinar que los hechos son o no verdaderos, en una busqueda desmedida por una

reconstruccion del estado puro de los acontecimientos,”** en la misma linea Couture

10 1bid., 36.

11 Eduardo J. Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 80.

12 Juan Isaac Lovato Vargas, Programa Analitico de Derecho Procesal Civil Ecuatoriano, t. 6
(Quito: Editorial Universitaria, 1967), 117.

13 Victor de Santo, La Prueba Judicial, (Buenos Aires: Ed. Universidad, 1992), 20-1.

14 Heleno Taveiro Torres, “Pruebas y presunciones en materia tributaria y su aplicabilidad en los
casos de simulacion”, en Jorge E. Danés Ordoéiiez, coord., Julio A. Fernandez Cartagena, Clara Urteaga
Goldstein, Sandra Sevillano Chavez, Lorgio Moreno De La Cruz. Comité ed. Temas de Derecho Tributario
y de Derecho Publico Libro Homenaje a Armando Zolezzi Méller, (Lima: Palestra Editores, 2006), 517.
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expresa que “probar es demostrar de algin modo la certeza de un hecho o la verdad de

una afirmacion,”*® mientras que para Guasp y Aragoneses, sefialan:

[U]n intento de conseguir el convencimiento psicologico del Juez con respecto a la
existencia o inexistencia, la veracidad o la falsedad de los datos mismo [...] la prueba sera,
por tanto, el acto o serie de actos procesales por los que se trate de convencer al Juez de
la existencia o inexistencia de los datos ldgicos que han de tenerse en cuenta en el fallo.®

Evidentemente la doctrina coincide en sefialar que probar “significa crear el
convencimiento del juez respecto a la existencia o no existencia de hechos de importancia
en el proceso, 11819 garantizando con ello el proceso justo que asegure la paz social.

El derecho a actuar prueba se caracteriza por ser inalienable, indivisible,
interdependiente y de igual jerarquia que cualquier otro derecho fundamental?, por tanto
es un derecho sujeto a proteccion. Ademas, no solo es de aplicacion en sede jurisdiccional,
sino también en sede administrativa.

El articulo 169 del COGEP determina como obligacién del actor probar los hechos
que afirmativamente ha propuesto en la demanda y que ha negado expresamente la
Administracion Tributaria demandada, asi como los hechos negativos cuando impliquen
la modificacion de la obligacion tributaria, inclusive aquellos hechos que se presuman
legalmente; en tanto a la Administracion Tributaria como demandada le compete la carga
de la prueba respecto de aquellos hechos y actos del contribuyente de los que se concluya

la existencia de la obligacion tributaria y su cuantia.?!

15 Eduardo Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, tercera edicidn péstuma, (Buenos
Aires: Roque Depalma Ed., 1958): 215, <http://www.ues.flakepress.com/Otros%20libros/Derecho-
procesal/FUNDAMENTOS DEL_DERECHO PROCESAL _CIVIL -
_EDUARDO_COUTURE_noPW.pdfs

16 Jaime Guasp y Pedro Aragoneses, Derecho Procesal Civil. (Madrid: Civitas, 2002), 343-4.

17 Giusseppe Chiovenda, Instituciones de Derecho Procesal Civil, (México: Ed. Juridica
Universidad, 2001), 501.

18 |ino Enrique Palacio, Manual de Derecho Procesal Civil, t. I, 6a. ed. (Buenos Aires: Abeledo —
Perrot, 1986), 462. Lino Enrique Palacio considera que:
la actividad meramente alegatoria debe estar complementada con una actividad distinta cuyo objeto consiste
en verificar la exactitud de los datos facticos que las partes incorporen al proceso a través de sus
afirmaciones. Esta actividad se denomina prueba, entendida como la actividad procesal, realizada con el
auxilio de los medios previstos o autorizados por la ley, y encaminados a crear la conviccion judicial acerca
de la existencia o inexistencia de los hechos afirmados por las partes en sus alegaciones.

1 Victor De Santo, Derecho Procesal Préctico: civil, comercial, penal, laboral (Buenos Aires: Ed.
Universidad, 2001), 285.

20 Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008. Decreto Legislativo 0. Constitucion de la
Republica. Articulo 11 numeral 6.

21 Gaceta Judicial. Afio XCVIII. Serie XVI. No. 11. P4g. 2956. 10 de marzo de 1998. Resolucién
del Recurso de Casacion. Corte Suprema de Justicia.- Sala Especializada de lo Fiscal. Compafiia Parker
drilling company of south inc., Sucursal Ecuador en contra del Direccién General de Rentas.
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En cuanto a las presunciones, la Administracion Tributaria al comparecer a juicio
contencioso tributario, su alegato principal lo funda en el articulo 329 del COGEP y en el
articulo 82 del Cadigo Organico Tributario, al sefialar que las resoluciones expedidas por
la Administracion gozan de las presunciones de legitimidad y ejecutoriedad y estan
Ilamadas a cumplirse. Si bien esta alegacion es vélida, esta sujeta al control de legalidad
que le compete al Tribunal Contencioso Tributario, al respecto basta observar lo
expresado por la Sala Especializada de lo Fiscal de la anterior Corte Suprema de Justicia

dentro del Recurso de Casacion 77-2002:

[P]ero se debe tener en cuenta que el articulo 32 de nuestro Cédigo Civil, luego de definir
lo que es la presuncion, las clasifica de la siguiente manera: En legales las que admiten
prueba en contrario y legales y de derecho, las que no admiten ninguna prueba en
contrario, es decir, que establecen una verdad incuestionable; en la especie, la del articulo
citado es una presuncién legal, pero no legal y de derecho, puesto que el mismo Cédigo
Tributario, permite toda la discusion y todas las fases de impugnacion frente a las
resoluciones de la administracion; caso contrario, no podrian existir ni los tribunales
distritales de lo Fiscal ni la Sala de lo Fiscal si fuera la Gltima palabra lo que se ha dicho
en el acto generado por la Administracion Tributaria.??

Bajo estos parametros, los actos administrativos que no estan en firme y han sido
impugnados en sede judicial, estan sujetos a control de legalidad y seréa el rgano judicial
competente el que revoque o ratifique el acto impugnado.

1.1. El derecho a la admisién de la prueba y sus limites

La Constitucion de la Republica en el numeral 4 del articulo 76,2 respecto a la
admision de la prueba prescribe que no tendran validez alguna y careceran de eficacia
probatoria, las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o la ley,

restriccion relevante puesto que al aceptar en cualquier momento la presentacion de la

22 Registro Oficial 168 de 12 de septiembre de 2003. Expediente de Casacién 77-2002. Piedraturis
S.A. en contra del Comité Tributario No. 1 de Portoviejo y la Direccién Regional del Servicio de Rentas
Internas.

23 Concordante con el Cédigo Organico de la Funcion Judicial:

Art. 19.- Principios dispositivo, de inmediacidn y concentracién.- Todo proceso judicial se
promueve por iniciativa de parte legitimada. Las juezas y jueces resolveran de conformidad con lo fijado
por las partes como objeto del proceso y en mérito de las pruebas pedidas, ordenadas y actuadas de
conformidad con la ley.

Aurt. 130.- Facultades jurisdiccionales de las juezas y jueces.- Es facultad esencial de las juezas y
jueces ejercer las atribuciones jurisdiccionales de acuerdo con la Constitucion, los instrumentos
internacionales de derechos humanos y las leyes; por lo tanto deben:

[...] 10. Ordenar de oficio, con las salvedades sefialadas en la ley, la practica de las pruebas que
juzguen necesarias para el esclarecimiento de la verdad.
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prueba, el proceso se tornaria caotico y las partes se encontrarian en desigualdad de
condiciones incidiendo con ello en la vulneracion del principio de seguridad juridica
estatuido en el articulo 82 ibidem. De igual manera, el COGEP prescribe en el articulo
159 la oportunidad en la presentacion de la prueba como un requisito de admisibilidad y
se complementa con la disposicion del articulo 164 del mismo cuerpo legal por el cual,
“para que las pruebas sean apreciadas por la o el juzgador deberan solicitarse, practicarse
e incorporarse dentro de los términos sefialados en este Codigo™.

La regla del parrafo precedente no es absoluta, tal es asi que segun lo previsto en
el articulo 166 del COGEP, los Tribunales Distritales de lo Contencioso Tributario podrén

inclusive valorar prueba nueva, cuando fuere presentada de la manera siguiente:

hasta antes de la convocatoria a la audiencia de juicio, siempre que se acredite que no fue
de conocimiento de la parte a la que beneficia o que, habiéndola conocido, no pudo
disponer de la misma. La o el juzgador podra aceptar o no la solicitud de acuerdo con su
sana critica.

La prueba nueva adquiere relevancia al ofrecer elementos no considerados en los
actos de proposicion e incidir en la conviccién al juzgador para esclarecer la verdad o
ilustrar su criterio, en armonia con la prescripcion del articulo 169 de la Constitucion de
la Republica, por la cual: “No se sacrificard la justicia por la sola omision de
formalidades™.

Si bien el derecho a la prueba es insoslayable, no obstante estd sujeta a las
condiciones de admisibilidad del articulo 160 del COGEP, que para Joan Picé i Junoy se
denominan limites intrinsecos (inherentes a la actividad probatoria) y extrinsecos?*
(requisitos legales de proposicion).

Los limites intrinsecos seguin el mismo autor, se refieren a la pertinencia,? utilidad
y licitud, por otra parte los limites extrinsecos se refieren a limites genéricos relacionados
con la forma y modo de presentacion y limites especificos que afectan a un medio

probatorio solicitado como el dictamen pericial, el reconocimiento judicial, la declaracion

24 Devis Echandia en términos similares se refiere al desarrollar el principio de formalidad y
legitimidad de la prueba. Hernando Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial, 125-6.

% Cédigo Organico Tributario Art. 260 inciso tercero:

La sala del tribunal que conozca del asunto, podra rechazar la peticion de diligencias que no se
relacionen con la materia controvertida, sin que tal pronunciamiento comporte anticipacion alguna de
criterio.
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de testigos o la prueba documental, medios probatorios que seran analizados mas
adelante.

En consecuencia, el mismo Picd i Junoy sostiene, que si la prueba se solicita en el
momento procesal oportuno y es pertinente, Gtil y licita, deberd admitirse. En materia
tributaria la inoportunidad en la presentacion de las pruebas que evidencian el hecho
alegado, puede considerarse admisible, como lo ha dicho la Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario de la anterior Corte Suprema de Justicia, dentro del expediente de
Casacion 304-2006, es decir, la prueba presentada en forma extemporanea podra ser

vélida:

CUARTO.- El ataque a la sentencia se concreta a la supuesta violacion de los articulos
122 y 273 que establecen la oportunidad en que las pruebas de los hechos afirmados deben
actuarse, asi como la obligacion de quien afirma de comprobar sus asertos. Al respecto la
Sala observa que, no obstante la inoportunidad en la que el actor presenta las pruebas que
evidencian la existencia de pago indebido, el articulo 285 (actual 270) del Cdédigo
Tributario faculta al Juez a valorar las pruebas sin distinguir la oportunidad en que se
actuaron "inclusive de aquellas que se presentaren extemporaneamente, siempre que con
ellas pueda esclarecerse la verdad o ilustrar el criterio de los ministros, siendo esto lo que
evidentemente hizo la Sala Juzgadora. El rescate de la finalidad de la prueba, esto es
encontrar la verdad de los hechos, evidente en la norma referida, es por lo demas
aplicacion del principio constitucional presente en la Constitucion vigente al tiempo en
gue ocurrieron los hechos que se juzgan y en la actual Constitucién en el articulo 169, que
define al sistema procesal como un medio para la realizacion de la justicia y manda que
esta no se sacrifique por la sola omision de formalidades; y, esta Sala de lo Contencioso
Tributario ha sido fiel a dicho principio en varios casos como en el No. 17-97, publicado
en el Registro Oficial No. 305 de 27 de abril de 1998 en el que reivindicé el alcance del
referido articulo 285, hoy 270 del Cédigo Tributario.?

Para Humberto Brisefio Sierra existen dos limites a la prueba. El primer limite, en
cuanto al objeto de la prueba esta dado por lo afirmado por las partes, la delimitacion se
realiza en funcion de lo pretendido y discutido, es decir el objeto de la prueba debe atender

a la traba de la litis.?” Para ilustrar esta afirmacion Brisefio Sierra, menciona:

Puede el actor pretender la declaracion de exencion del tributo, pero al mismo tiempo,
pretende se le considere como particular y no como comerciante. Cabe que la autoridad

26 Registro Oficial Suplemento 89 de 23 de noviembre de 2010. Expediente de Casacidn 304-2006.
Novaplast S.A. en contra del Director Regional del Servicio de Rentas Internas.

27 En igual sentido se pronuncia Eduardo Couture, al mencionar que los medios de prueba de
prueba deben limitarse a los hechos debatidos, a fin de evitar una maliciosa dispersién del material
probatorio y la demostracion de hechos que se hubieran omitido deliberadamente en el debate preliminar.
Eduardo Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, tercera edicién péstuma, (Buenos Aires:
Roque Depalma Ed., 1958): 191, <http://www.ues.flakepress.com/Otros%20libros/Derecho-
procesa/FUNDAMENTOS_DEL_DERECHO_PROCESAL_CIVIL_-
_EDUARDO_COUTURE_noPW.pdfy
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discuta ambas pretensiones, o se limite a controvertir el primer punto. En tal caso, seria
inatil controlar la calidad del sujeto, lo que, en cambio es indispensable si también se hace
litigiosa la afirmacion segunda.?®

El segundo limite sefialado por Brisefio Sierra, se encuentra en la distincion entre
hechos y derechos, en este punto sefiala que no se inquiere por la naturaleza misma del
probar sino que se persigue individualizar el objeto. Agrega el jurista que, dependiendo
de la indole del acontecimiento ciertas reglas tienen caracter general, pero otras
encuentran consecuencias restringidas. En este sentido, en la generalidad de los casos es
necesario actuar prueba, pero en unos pocos no es necesario producirla, como en juicios
donde se dirime asuntos de pleno derecho. De Santo sostiene que la declaracion de puro
derecho es excepcional y afiade que se produce cuando no existe la mas minima
posibilidad de emitir un pronunciamiento justo, de atenerse Unicamente a los elementos
de juicio agregados a la causa hasta ese momento.?®

Esta dltima limitacién la encontramos en juicios de impugnacion tributaria
propuestos contra reglamentos, ordenanzas, resoluciones y circulares de caracter
general,®® en estos casos, “no existe en estricto sentido una via administrativa previa, el
supuesto radica en que la administracion haya expedido, dentro de sus potestades, un acto
reglamentario o afin,”3! en estos casos la prueba se contrae a las alegaciones en derecho
y las partes defienden sus posiciones mediante alegatos probatorios.?

Esta segunda limitacidn presentada por Brisefio Sierra, no siempre ocurre, puesto
que la facultad de producir prueba es propia de las partes procesales y por tanto

irrenunciable, sin perjuicio que las partes como en el caso referido en el parrafo

28 Humberto Brisefio Sierra, Derecho Procesal Fiscal (México: Cardenas, Editor y distribuidor.
1975), 424.

2 Victor De Santo, Derecho Procesal Préctico: civil, comercial, penal, laboral, (Buenos Aires:
Universidad, 2001), 285.

30 Cédigo Organico Tributario Art. 220 numeral primero y Codigo Organico General de Procesos
Art. 320 numeral primero.

31 José Vicente Troya, El Contencioso Tributario en el Ecuador, en: “/%. Jornadas Bolivianas De
Derecho  Tributario”  (Bolivia:  Superintendencia  Tributaria ~ General, 2008), 88, en:
<http://www.ait.gob.bo/admin%5Cmemorias/MemorialornadasDerechoTributario.pdf»

32 Gaceta Judicial. Afio CIV. Serie XVII. No. 13. Pagina 4408. 21 de enero de 2003. Resolucidn
del Recurso de Casacion. Corte Suprema De Justicia.- Sala Especializada de lo Fiscal:

Asevera que los tributos deben crearse mediante ley y no por ordenanza como pretende el
Municipio; que la sentencia impugnada carece de motivacion y que no considera que el asunto discutido es
de puro derecho; que al expedirse la Ordenanza publicada el 4 de julio de 1990 no se cumplieron los
requisitos previstos en los citados articulos de la Ley de Régimen Municipal en razén de lo cual la misma
es nula en conformidad al Articulo 132 numeral 2 del Cddigo Tributario”.
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precedente, solamente realicen alegatos probatorios en el escrito de prueba y de esta

manera ejerzan su derecho a actuar prueba.

1.2 El derecho a practicar la prueba

Segun el jurista De Santo, en sentido amplio el derecho a practicar la prueba tiene
tres significados fundamentales, como procedimiento, medio y resultado*.

Como procedimiento para probar, se refiere al momento procesal o periodo
probatorio en el que actlian las partes y el juez. En este caso el COGEP en los articulos
142 numeral 7 y 152 regula el momento procesal para realizar el anuncio de prueba, en
tanto el articulo 160 ibidem estatuye que la prueba para ser admisible “debe reunir los
requisitos de pertinencia, utilidad, conducencia y se practicara segun la ley, con lealtad y
veracidad”.

Al hablar de medio, De Santo menciona que se trata de los medios probatorios
admisibles, asi en los juicios tributarios son admisibles todos los medios de prueba
excepto la declaracion de parte de los servidores publicos conforme al articulo 310 del
COGEP, sin embargo los informe que emitan las autoridades demandadas por disposicion
de la o del juzgador, sobre los hechos materia de la controversia, no se consideraran
declaracion de parte.

Finalmente la prueba como resultado se refiere a la conviccion del juez sobre algo
que ha quedado de manera fehaciente probado como cierto.*

Para Guasp y Aragoneses, en cuanto al derecho a practicar prueba en sentido

restringido, existen dos respuestas para determinar la naturaleza juridica de la prueba:

Las respuestas extremas son las que ven la prueba como una operacion estrictamente
material o estrictamente procesal; la respuesta intermedia es la que conjuga,

3 Eduardo Couture sostiene que “viola la garantia constitucional, el establecimiento de
presunciones ilogicas o que instituyen una “discriminaciéon odioso” o que tienden a privar a una parte de la
oportunidad razonable para presentar los hechos pertinentes a su defensa. Eduardo Couture, Fundamentos
del Derecho Procesal Civil, tercera edicion postuma, (Buenos Aires: Roque Depalma Ed., 1958): 157,
<http://www.ues.flakepress.com/Otros%20libros/Derecho-
procesal/FUNDAMENTOS DEL_DERECHO PROCESAL _CIVIL -
_EDUARDO_COUTURE_noPW.pdfy

34 Victor de Santo, La prueba judicial, 91.

% En el mismo sentido se refiere Alvaro Mejia Salazar, “La prueba en el proceso tributario
ecuatoriano”, en TOpicos contemporaneos del Derecho Tributario Homenaje al Instituto Ecuatoriano de
Derecho Tributario en sus 50 afios, coordinadores, Marco Alban Zambonino, César Montafio Galarza.
Libreria Juridica Cevallos, (Quito: Libreria Juridica Cevallos, 2013), 57 — 78.
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errbneamente, la regulacion juridica de esta materia, tanto desde su aspecto material,

como de su aspecto formal.*®

Afaden los juristas que la prueba material se destina a la justificacion de la
existencia de determinados acontecimientos de la vida real, en tanto que la prueba
procesal se dirige a producir la conviccion sicologica del juez en un sentido
determinado.®” Para efectos de este trabajo interesa estudiar la prueba procesal.

Una vez presentada y admitida la prueba, este derecho se perfecciona al actuarse,
mas si el Tribunal omite su actuacion vulnera con ello el debido proceso, preceptuado en
la vigente Constitucion de la Republica en el articulo 76 en armonia con sus articulos 169
y 172, puesto que el sistema procesal es el medio para la realizacion de la justicia y los
jueces y juezas estdn en la obligacion de administrar justicia con sujecion a la
Constitucion y las leyes, provocando con ello una sentencia nula, conforme a la linea
jurisprudencial de la Sala Especializada de lo Fiscal de la anterior Corte Suprema de
Justicia, en Resolucion expedida el 24 de enero de 2002 dentro del Expediente de

Casacion 172 publicado en el Registro Oficial 544 de 28 de marzo de 2002, que sostiene:

se produjo la indefensién alegada al no haberse aceptado que se efectle una nueva
inspeccion a la contabilidad de la empresa dentro de la tramitacion del recurso de
reposicion [...]. Esta negativa [...] constituye una omision de tramite que pudo haber
influido en la decision del recurso de reposicion.

En el caso citado, como lo menciona Carmen Simone, existe nulidad por no haber
dado paso a la inspeccion oportunamente solicitada,®® en vista que existe violacion de
tramite y en consecuencia violacion del debido proceso, al privar a una de las partes el
derecho a actuar prueba, como en este caso la omision de aceptar y evacuar la inspeccién

judicial solicitada oportunamente por una de las partes.

2. Las pruebas con inmediacion o participacion del juez y el ejercicio de la facultad

oficiosa

36Jaime Guasp y Pedro Aragoneses, Derecho Procesal Civil (Madrid: Civitas, 2002), 344.

37 1bid., 344.

3% Carmen Amalia Simone Lasso, Glosario de Jurisprudencia Tributaria Ecuatoriana (Quito:
Edle- Universidad Andina Simon Bolivar — sede Ecuador, 2013), 123.

3 EIl articulo 1699 del Codigo Civil prescribe los presupuestos juridicos que causan nulidad
absoluta en la sustanciacion de los procesos.
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La inmediacion es un elemento del derecho a la tutela judicial efectiva,
consagrado en el articulo 75 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, del mismo
modo constituye un principio general de la prueba procesal como lo determina el articulo
169 de la misma Norma Suprema. Asi las cosas, en el desarrollo legal lo encontramos en
los articulos 18 y 19 del Codigo Organico de la Funcion Judicial, asi como en el articulo
6 del COGEP, normas que consagran a la inmediacion como uno de los principios rectores
consagrados en las normas procesales, asimismo efectiviza el principio de inmediacion al
ordenar que los procesos judiciales se sustanciaran con la intervencion directa de los
jueces y juezas que conozcan de la causa.

El articulo 6 del COGEP contiene la norma adjetiva que define al principio de
inmediacion, como la facultad del juzgador para celebrar “las audiencias en conjunto con
las parte procesales que deberan estar presentes para la evacuacion de la prueba y demas
actos procesales que estructuran de manera fundamental el proceso”; inclusive para
garantizar la inmediacion, esta misma norma estatuye como presuncion legal, la nulidad
de las audiencias que no sean conducidas por el juzgador.

En efecto, segun De Santo el principio de inmediacion o direccion del juez en la
produccion de la prueba es uno de los principios rectores de la prueba judicial, es a través
de la direccion del juzgador que la prueba reviste la condicién de acto probatorio de
interés pablico.*%4!

Con el mismo criterio, Devis Echandia afirma:

La inmediacion permite al juez una mejor apreciacion de la prueba, especialmente en
materia de testimonios, inspecciones judiciales, indicios, interrogatorios a las partes y a
los peritos.

Pero significa también este principio que el juez no debe permanecer inactivo ni
hacer el papel de simple 6rgano receptor de la prueba, sino que debe estar provisto de
facultades para intervenir activamente en las pedidas por las partes (preguntas propias a
testigos, a peritos y a las mismas partes; ampliacion de las inspecciones judiciales, adicion
de copias de documentos, etc.), y para ordenar oficiosamente otras. Solo asi puede decirse
que el juez es el director del debate probatorio. Es el complemento indispensable de la
inmediacion. Se trata en realidad de dos principios, pero tan intimamente vinculados, que
hemos preferido reunirlos en un solo enunciado.*?

40 Victor de Santo, La prueba judicial, 79.

“Gaceta Judicial. Afio CXIII. Serie XVIII, No. 11. P4gina 3977. (Quito, 29 de marzo de 2012).
Juicio de nulidad del procedimiento coactivo a la accion de cobro del proceso coactivo propuesto por el
ingeniero José Rafael Vacas Almeida, Gerente General de la Empresa Constructora Almagro S.A., contra
el Servicio de Rentas Internas. “principios de prueba: de interés publico, a través del cual la administracion
de justicia se constituye en un medio para mantener la paz y armonia social, objetivos que solo se logran
con la aplicacion, debida y oportuna de la norma adecuada a los hechos realmente ocurridos.”

2 Hernando Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial, 128-9.
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Por el principio de inmediacion el juez no es un mero perceptor de la prueba
cuando la admite, sino que interviene activamente en la direccion del debate probatorio
propuesto por las partes y a decir de Devis Echandia corresponde la direccién del juez
para su produccion, ello le permite apreciar mejor la prueba, de manera especial cuando
se practican inspecciones judiciales o peritajes, constituyendo esta actuacion un acto de
eficacia de la prueba.

Juan lIsaac Lovato, aclara la naturaleza del .principio de inmediacién y cita a

Manuel de la Plaza, para sefalar que la inmediacion:

[O]bedece a la necesidad de que el Juez que ha de decidir el proceso tenga, desde su
iniciacion hasta su término, un cabal conocimiento de €l, cuya exactitud dependen de su
inmediata comunicacién con las partes y de intervencion personal y activa, inmediacion
también en la “practica de las pruebas.*?

El principio de inmediacion esta articulado a la facultad oficiosa de los Tribunales
de lo Contencioso Tributario, para ordenar otras pruebas que aporten con mayores
elementos de conviccion para dictar sentencia, como lo manda el articulo 168 del
COGEP, que a criterio de Devis Echandia es el complemento indispensable de la
inmediacion.** Este criterio se fundamenta en que el Tribunal no actlia en forma arbitraria,
si no que en calidad de director del proceso le corresponde actuar de forma oficiosa
cuando lo considere pertinente, bajo los limites franqueados por los principios de
congruencia y debido proceso, sin embargo el ejercicio de la facultad oficiosa no es
mandatoria para el Tribunal.

Bajo esta concepcion, en opinion de José Vicente Troya en la ponencia
denominada “El contencioso tributario en el Ecuador”, presentada en las Primeras
Jornadas de Derecho Tributario realizadas en Bolivia y posteriormente en su obra Manual
de Derecho Tributario,* refiere al principio de inmediacion en el ejercicio de la facultad
oficiosa, al mencionar que a diferencia de los procesos jurisdiccionales ordinarios, el
proceso contencioso tributario tiene una condicidn intermedia, el proceso se inicia por

demanda propuesta por el sujeto pasivo de la obligacion tributaria en contra de la

43 Juan Isaac Lovato Vargas, Programa Analitico de Derecho Procesal Civil Ecuatoriano, 127.

4 Hernando Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial, 121.

4 José Vicente Troya Jaramillo y Carmen Amalia Simone Lasso, Manual de Derecho Tributario
(Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones: 2014), 320.
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Administracion, pues no cabe que se instaure de forma oficiosa, de alli en adelante el
tramite continGa a peticion de parte o de oficio.*64’

Para ilustrar lo dicho, a continuacion se cita la Sentencia dictada el 14 de mayo de
2002, por la Sala Especializada de lo Fiscal de la anterior Corte Suprema de Justicia,
dentro del Expediente de Casacion 77-2000, publicada en el Registro Oficial 636 de 8 de
agosto de 2002:

SEGUNDO.- La empresa fundamenta el recurso [...]Jen aplicacion del Art. 277 del Codigo
Tributario deben los jueces y magistrados buscar la verdad de los hechos y disponer la
practica de pruebas de oficio; que la Sala juzgadora viol6 el Art. 286 del Cédigo
Tributario, pues no dispuso que se oiga a la contraparte para la aclaracién o ampliacion
del fallo; que solicitd oportunamente que la administracion confiera copias certificadas de
los documentos que avalan sus asertos; que se ha violado los articulos 261 v 285 que
obligan a la administracion entregar la documentacidn solicitada por la parte actora y no
se ha considerado los efectos que obran en tales normas. [...]JPor lo demas no es obligatorio
sino potestativo para el Juez o Tribunal disponer pruebas de oficio.*®

Es menester sefialar, que a partir del 23 de mayo de 2016, fecha en que entr6 en
vigor el COGEP en su totalidad, el sistema procesal sufrio cambios radicales que
desterraron el antiguo sistema procesal escrito estatuido en el Cadigo de Procedimiento
Civil, dando paso al paradigma del Estado constitucional de derechos y justicia
proclamado por la Constitucién de la Republica vigente a partir del afio 2008 y es
mediante el COGEP que se implementa el sistema oral proclamado por la Norma
Suprema en el articulo 168 numeral 6.

A criterio de Vanessa Aguirre Guzman, el modelo del Cédigo de Procedimiento
Civil era obsoleto e ineficiente, sefialando lo siguiente:

Aunque el art. 68.4 —del Cédigo de Procedimiento Civil establecia- que a la demanda se
debe acompafiar “Los documentos y las pruebas de cardcter preparatorio que se
pretendiere hacer valer en el juicio y que se encontraren en poder del actor” (y una
exigencia semejante se impone al demandado en el art. 102.3), en la practica esta
obligacion no suele requerirse. Como no se presentan los medios probatorios de que se
dispone, ni los que se pretenden actuar.

46 José Vicente, Troya Jaramillo, El contencioso tributario en el Ecuador. En: Memorias de las
Primeras Jornadas de Derecho Tributario (La Paz: Superintendencia Tributaria General, Ed. Carlos
Castafion y Patricia Montafio: 2008), 92.

47 Cédigo Organico General de Procesos Art. 168.

48 Registro Oficial 636 de 8 de agosto de 2002, Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema
de Justicia, Resolucion de 14 de mayo de 2002. Expediente de Casacién 77/2000. Empresa Distribuidora
de Cristales Opticos Cia. Ltda. Discrisop en contra del Servicio de Rentas Internas.
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Afiade, la autora:*®

Quizé uno de los peores defectos del CPC es la falta de un modelo por audiencias, lo que
incide definitivamente para que se sustancien procesos inGtiles o que resultan ser nulos.
Asi, el cddigo establece que todas las excepciones -tanto dilatorias como perentorias-
deben resolverse en sentencia, lo cual provoca que se expidan gran cantidad de
resoluciones inhibitorias o no referidas al fondo del asunto. Por otra parte, aungque el COFJ
(art. 130.8) impone a los jueces el deber de sanear el proceso y velar en todo momento
por su validez, el CPC no lo determina abiertamente como obligacion.

Con la vigencia del COGEP los procesos se desarrollan en forma oral mediante
audiencias y con la inmediacion del juez, esto implica que el Tribunal que conoce el
proceso de impugnacion tributaria, estara en conocimiento y presente en todas las etapas
del juicio, de tal manera que de considerarlo pertinente ejercera oportunamente la facultad
oficiosa del articulo 168 de la norma procesal civil vigente, a fin de tener elementos de

conviccion suficientes para dictar sentencia.

3. Los medios de prueba en el ordenamiento juridico ecuatoriano

Para abordar los medios de prueba en el ordenamiento juridico, antes es necesario
precisar cudl es el objeto de la prueba en el juicio contencioso tributario. Esto dada la
naturaleza del litigio tributario, en razén que el o los accionantes a su criterio, pueden
impugnar en su totalidad el acto administrativo de determinacion tributaria, o en su
defecto impugnar este acto administrativo tan solo en la parte adversa, estableciéndose

con ello que los hechos no impugnados de forma tacita se entienden admitidos.>%! De

49 Vanessa Aguirre Guzman, Lineas para un proceso de reforma a la justicia civil en el Ecuador.
Revista Juris Dictio No. 15 (Quito: Colegio de Jurisprudencia-Universidad San Francisco de Quito: 2013),
117.

%0 Con ello se aplica el principio de economia procesal, como bien lo manifiesta Eduardo Couture.
Eduardo Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, tercera edicién pdstuma, (Buenos Aires:
Roque Depalma Ed., 1958): 294, <http://www.ues.flakepress.com/Otros%20libros/Derecho-
procesal/FUNDAMENTOS DEL_DERECHO_PROCESAL_CIVIL _-

EDUARDO COUTURE_noPW.pdf>
51 Cadigo Organico General de Procesos: Art. 163.- Hechos que no requieren ser probados. No
requieren ser probados:

1. Los hechos afirmados por una de las partes y admitidos por la parte contraria en la contestacion

de la demanda o de la reconvencidn o los que se determinen en la audiencia preliminar.

2. Los hechos imposibles.

3. Los hechos notorios o pablicamente evidentes.

4. Los hechos que la ley presume de derecho.
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este modo, las partes anuncian, solicitan la admision y préctica de los medios probatorios
que versan sobre los hechos controvertidos plasmados en la traba de la litis.

Ahora bien, a criterio de Carnelutti, en relacion inmediata con el concepto de
prueba como comprobacion de las afirmaciones y, por otro lado, con la distincion entre
prueba directa e indirecta, se encuentra el concepto de fuente de prueba que, en antitesis
con el medio de prueba, constituye una de las claves de la teoria de la prueba; y, con el
desplazamiento del concepto de prueba desde la comprobacion al instrumento de
comprobacion o, mejor dicho, del conocimiento y, por tanto, con la definicion de la
prueba como persona 0 cosa que se sirve para la comprobacion, surge la desaparicion
tanto de la fuente como del medio, y ahora las fuentes de prueba se han convertido en
pruebas y los medios de pruebas se han reabsorbido en la actividad perceptiva apreciativa
del juez o en general del juzgador. %2

Catalina Garcia Vizcaino sostiene que los medios probatorios integran el vinculo
de unién entre el objeto de prueba y el conocimiento que el juzgador obtendra acerca de
él y trata sobre la existencia o inexistencia de los hechos afirmados por las partes o que
sirven para la imputacion.>® De Santo aclara este concepto y menciona que los medios
probatorios son los previstos o autorizados por la ley y constituyen auxiliares de la
actividad procesal, con la finalidad de conducir a crear la conviccidn judicial acerca de la
existencia o inexistencia de los hechos afirmados por las partes en sus alegaciones.>

De alli, la diferencia entre prueba y medio de prueba radica en que las pruebas son
las razones o motivos para llevar al juez a la certeza de los hechos, en tanto que los medios
de prueba son auxiliares de la prueba, elementos o instrumentos (inspecciones, peritajes,
entre otros), que suministran a las partes y al juez esas razones 0 motivos.>®

En este sentido, Manuel Mor6n Palomino diferencia medios y fuentes de prueba,

del modo siguiente:

Medios de prueba son las personas y los objetos que suministran la informacion adecuada
a la comprobacion de la verdad en el proceso. Esta informacién constituye la fuente de
donde el juzgador puede obtener la conviccidn, o de donde deriva la fijacion de la verdad
en la sentencia. Por ello y en atencidn a esta doble perspectiva la doctrina distinga entre
medio de prueba y fuente de prueba. Por ejemplo: la prueba testifical, el testigo es el

52 Francesco Carnelutti, La Prueba Civil (Buenos Aires: Ed. Arayd, 1955), 239.

%3 Catalina Garcia Vizcaino, Derecho Tributario (Buenos Aires: Ed. de Palma, 2000), 222 — 3

% Victor De Santo, La Prueba Judicial, 91.

%5 Hernando Devis Echandia, Compendio de la Prueba Judicial, t. I (Buenos Aires: Rubinzal —
Culzoni Ed., 2000), 22.
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medio de prueba y su testimonio o declaracion la fuente de prueba y en la documental, el
documento es el medio y la declaracién de voluntad o de conocimiento contenida en él,
la fuente de esta prueba. Se trata de una precision conceptual que no aparece en el derecho
positivo.

En relacién con los medios de prueba el problema que se presenta es el de si la
enumeracion de los mismos tiene caréacter tasado o exhaustivo, o si, por el contrario, es
posible la utilizacion de aquellos que otros que aun no estando expresamente
contemplados en el derecho positivo resultan adecuados a la averiguacion de la verdad
(grabaciones magneto-fonicas, peliculas, etc.).%®

Como complemento de lo sefialado, Couture®” menciona que las instituciones de
los medios de prueba han sido consideradas un atributo exclusivo del legislador, sin
embargo los repertorios de jurisprudencia se llenan dia a dia de antecedentes de pruebas
no previstas en el derecho positivo y algunos ni siquiera previsibles en el periodo de
nuestra codificacion procesal, sin embargo han sido acogidos por la jurisprudencia porque
su valor de conviccion es excepcional, produciéndose una aparente contradiccion entre la
doctrina y la vida del derecho, cuando los jueces permiten el ingreso de medios de prueba
no previstos, a pesar del supuesto de indisponibilidad de ellos, es porque razones mas
fuertes instan a su aceptacion, debido que el juez no cierra los ojos a las nuevas formas
de observacion que la ciencia pone ante él. Como corolario, Couture sostiene que el
régimen procesal de los diversos medios de prueba no especialmente previstos, se hace
necesario asimilarlos a los especialmente previstos.

En cuanto a las fuentes de la prueba, Guasp se refiere del siguiente modo:

[S]on aquellas operaciones mentales de las que se obtiene la conviccién judicial,
distinguiéndose aqui, fundamentalmente entre percepcion y deduccion, aungue haya
especies intermedias entre una y otra, como la representacién y la indicacién lo que lleva
a clasificar las pruebas, a este respecto, en pruebas directas, donde existe unificacion entre
el hecho a probar y el hecho que se prueba, y en las que predomina la percepcion, y
pruebas indirectas, donde el hecho a probar es distinto del hecho que prueba, y en las que
predomina la deduccidn, subclasificandose, todavia, la prueba indirecta en prueba
historica y prueba critica, segun que el medio de prueba sea apto o no para la
representacion del hecho a probar.®®

% Mor6n Palomino, Manuel. “La Prueba Procesal”. En: “Actos del Juez y Prueba Civil”.
Compilacion y Extractos Fernando Quiceno Alvarez. (Bogota: Editorial Juridica Bolivariana, 2001), 364-
5.

5" Eduardo J. Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 215.

%8 Jaime Guasp y Pedro Aragoneses, Derecho Procesal Civil (Madrid: Civitas, 2002), 345-6.
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Por otra parte, el mismo Guasp sefiala que los medios de prueba son aquellos
elementos que, por el conducto de la fuente de prueba, llevan eventualmente a producir
la conviccion del juez, determinando la clasificacion de las pruebas mas importantes.>®

En efecto, los medios de prueba constituyen instrumentos especificos que la Ley
ha previsto para demostrar los hechos alegados, buscan la conviccién del juzgador para
el caso concreto y en los juicios contencioso tributarios se aplicaran aquellos medios
probatorios que tengan vinculacion directa con la verificacion objetiva de los hechos,
garantizando con ello una mayor certeza del derecho,®® tal es asi, que en la presente
investigacion se analizardn con mayor detenimiento las inspecciones y los examenes
periciales, ademas de las exhibiciones documentales y exhibiciones contables.

En cuanto a los sujetos de la prueba, a decir de Guasp,® son activo, pasivo y el
destinatario. Los sujetos activos son las partes, pasivo la parte contraria a aquella por cuya
iniciativa la prueba se practica; y, el destinatario es siempre el Juez: iudici fit probatio, en
funcién que la prueba tiene como funcion convencer al Juez.

Juan Isaac Lovato puntualiza que el sujeto es quién debe probar, el objeto se refiere
a qué se debe probar y cdmo es la forma de probar a través de cualquier medio de prueba
permitido en derecho segun la doctrina tradicional, mientras que el avance de la ciencia
y la tecnologia hacen necesario aprovechar a las partes de cualquier medio que consideren

eficiente o aceptable,®?

sustentado en la jurisprudencia generada por los mas altos
tribunales de justicia, como lo sefiala Couture.®

En cuanto al procedimiento probatorio, Couture afirma que se halla dividido en
dos campos, uno general y otro especial. El procedimiento probatorio general se refiere a
reglas comunes a todas las pruebas, como son el ofrecimiento, oportunidad para solicitar
la prueba y las formas de verificaciébn comunes a todas las pruebas. Por otra parte el
procedimiento especial se refiere al mecanismo propio o particular de cada uno de los
medios de prueba, como son los instrumentos, declaracion de parte y declaracion de

testigos, inspeccion, peritaje, entre otros medios de prueba. &

%9 |bid., 346.

80 Heleno Taveira Torres, Temas De Derecho Tributario y de Derecho Publico Libro Homenaje a
Armando Zolezzi, 518.

61 Jaime Guasp yPedro Aragoneses, Derecho Procesal Civil (Madrid: Civitas, 2002), 347-9.

%2 Juan Isaac Lovato Vargas, Programa Analitico de Derecho Procesal Civil Ecuatoriano, 147-8.

8 Eduardo J. Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 136.

8 1bid., 204.
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3.1. Los medios probatorios en el contencioso tributario

Devis Echandia refiere que existen dos sistemas para la fijacion de los medios de
prueba, el de prueba libre, que deja al juez en libertad para admitir u ordenar los que
considere aptos para la formacion de su convencimiento y el de pruebas legales, que
sefiala legislativamente cuales son.®® Afade el jurista, que puede existir también un
sistema mixto, en el cual se enumeran los medios que el juez puede desconocer, pero se
le otorga la facultad de admitir u ordenar otro que estime (tiles.%®

El contencioso tributario ecuatoriano ha optado por medios probatorios limitados,
constituyendo los taxativamente previstos en el articulo 310 del COGEP, que estatuye la
admisibilidad de todos los medios de prueba determinados por la ley, con excepcion de
la declaracion de parte de los servidores publicos. Segun estas prescripciones, en el
contencioso tributario los medios probatorios son de libre eleccion, salvo expresa
prohibicidn legislativa de practicar la declaracion de parte de los servidores publicos y de
forma supletoria la declaracién de testigos.

En cuanto a los medios probatorios previstos en la ley, si bien el articulo 310
ibidem estatuye cuales son los aplicables en el contencioso tributario, el articulo 14 del
Codigo Orgéanico Tributario aclara que la aplicacion como norma supletoria de las
disposiciones, principios y figuras de las demas ramas del Derecho, se realizara siempre
que no contrarien los principios basicos de la tributacion. De alli, que en el COGEP se
fijan los medios probatorios en el titulo 11 de su tercer libro y consisten en declaracion de
parte y declaracion de testigos, prueba documental como documentos publicos y
privados, prueba pericial; e, inspeccion judicial. No obstante, en funcion del presupuesto
juridico del articulo 14 en referencia, es inadmisible la declaracion de parte en los juicios
contencioso tributarios segun disposicion expresa del articulo 310 del COGEP.

Con la normativa vigente, estos medios probatorios carecen de limites de
admisibilidad salvo la disposicion del articulo 310 ibidem, por cuanto el negarlos se
consideraria una vulneracion al derecho a la legitima defensa determinada en la letra h

del séptimo numeral del articulo 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

8 Hernando Devis Echandia, Compendio de la Derecho Procesal. Pruebas Judiciales, t. 1. novena
edicion (Bogota: A B C Ed., 1988), 188.

% Hernando Devis Echandia, Compendio de la Derecho Procesal. Pruebas Judiciales, t. 1. novena
edicion (Bogota: A B C Ed., 1988), 188.
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De igual manera, el COGEP en el articulo 160 determina como requisitos de
admisibilidad de la prueba, la pertinencia, utilidad y conducencia, debiendo practicarse
segun la ley, con lealtad y veracidad, dejando a la sana critica del juzgador inadmitirlos
en caso de no cumplir con estas condiciones. De lo que resulta, de una parte, que el Juez,

en efecto no puede admitir otros medios de prueba que aquellos que la ley le autoriza.®’

La declaracion de parte

En el litigio contencioso tributario, la declaracion de parte de los servidores
publicos es inadmisible, como lo preceptua el articulo 310 del COGEP.

En la linea jurisprudencial dictada por la Sala Especializada de lo Contencioso
Tributario de la Corte Nacional de Justicia dentro del expediente de casacion 133, el 30
de noviembre de 2009, a las 11h00, y publicada en el Suplemento del Registro Oficial
149 de 23 de mayo de 2011, la Sala al resolver el recurso se refiere a la prohibicion
expresa de la practica de la declaracion de parte de los servidores publicos (antes

confesion judicial), en los siguientes términos:

Que en el escrito de prueba el propio actor se limita a reproducir a su favor la resolucién
impugnada y que por la falta de colaboracién no se pudo realizar la diligencia de
inspeccion a la contabilidad en las oficinas de la empresa conforme fue ordenado por la
Sala por lo que considera que es un caso en el que se encuentra falta de prueba y no es
gue la Sala juzgadora haya incurrido en una falta de valoracion de esta, ya que lo que
pretendia el actor era que se realice una confesion judicial de los funcionarios publicos de
esa entidad lo cual esta expresamente prohibido por la ley.

La declaracion de parte es un medio probatorio de naturaleza personal segln
menciona Guasp y en el contencioso tributario podrad solicitarse sea rendida por el

demandante. Respecto a la denominacidn de este medio probatorio, Guasp menciona:

[E]lste nombre es impropio. No alude estrictamente a cualquier prueba personal que
proporcionen las partes, sino solo a un cierto resultado de dicha prueba: el resultado que
se obtiene cuando una de las partes reconoce hechos que le son perjudiciales. Pero otras
denominaciones, practicamente sindnimas de la prueba de confesion, inciden en
limitaciones parecidas: como la prueba de posiciones o la de prueba de juramento.
Verdaderamente, la designacion mas adecuada de esta prueba seria la de interrogatorio de
las partes, pero la extraordinaria difusion del nombre de confesion, en la legislacion y en
la doctrina, obligada a seguirlo utilizando a pesar de su excesiva restriccion literal.

57 Juan Isaac Lovato Vargas. Programa Analitico de Derecho Procesal Civil Ecuatoriano. 6to.
tomo (Quito: Imprenta del Colegio Técnico Don Bosco, 1976), 148-9.
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Agrega el jurista que la confesion es cualquier declaracion de las partes que
desempefie una funcién probatoria. Devis Echandia opina que “uno de los medios
probatorios que emanan de las partes es de su propia declaracion. Esta es el género y la
confesion una de las especies; es decir, toda confesion es una declaracion de parte, pero
ésta puede tener una confesion o no”.%

El mismo autor afirma que la confesion es una declaracion de parte, entendida ésta
en un sentido formal procesal. Sin embargo, es necesario distinguir entre una declaracién
de parte (género) y confesion (especie); toda confesion es una declaracion de parte, pero
ésta no es siempre una confesion”.®°

Para la autoridad tributaria demandada es inadmisible la confesion, pero le esta

permitido presentar informes y bajo estas condiciones procesales, Brisefio Sierra sostiene:

[D]esde el momento en que se autoriza el informe y éste, en teoria y en el sistema vigente
surten efectos de confesion, en realidad, el codigo fiscal ha establecidos dos limites a la
confesion de la autoridad demandada: no absuelve posiciones, lo que exigiria su presencia
ante el juez, ni refiere hechos propios, sino de su competencia, por cuanto, sin ser
necesario que provengan de su persona, a la autoridad puede y debe darles a conocer como
certificaciones.”

El autor sostiene ademas, que el testimonio del sujeto indiferente al litigo atafie a
la simple fijacion del hecho, en tanto la confesion se extiende a producir consecuencias
auténomas, como derivadas de la propia declaracion y no de lo declarado,* tal es asi que
la confesidn, entonces, es la declaracion que reconoce la existencia de hechos propios en
perjuicio del declarante o de su representacion.”? Lo que se debate entonces es la
aplicacion del calificativo confesion a la conducta de la autoridad demandada en el
proceso fiscal, por lo que es conveniente prestar mayor atencion a los argumentos que
suele exponerse,”® no obstante, sobre la igualdad de las partes en el proceso sostiene que
se veria afectada la bilateralidad de la instancia, si la autoridad no puede confesar.”

% Hernando Devis Echandia, Compendio de la Derecho Procesal. Pruebas Judiciales, t. I1. novena
edicién (Bogota: A B C Ed., 1988), 193.

% Hernando Devis Echandia, Compendio de la Derecho Procesal. Pruebas Judiciales, t. I1. novena
edicién (Bogota:. AB C Ed., 1988), 196.

70 Brisefio Sierra Humberto, Derecho Procesal Fiscal, 460.

1 1bid., 463.

2 |bid., 464.

3 Ibid., 464.

74 Ibid., 467.
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La declaracion de testigos

La prueba testimonial es un medio probatorio admitido en el contencioso
tributario, conforme lo prevén los articulos 174, 189 y 310 del COGEP, al respecto la
Corte Constitucional del Ecuador, en sentencia nimero 112 publicada en el Suplemento
del Registro Oficial 728 de 20 de junio de 2012, sefialaba que “las pruebas testimoniales
solo se aceptaran de forma supletoria, quedando habilitada a las partes la posibilidad de
presentar todos los demas medios de prueba admitidos en la legislacion ecuatoriana”.

Agrega la Corte Constitucional, lo siguiente:

[...] bajo este supuesto, de la lectura del proceso constitucional y de instancia se desprende
gue dentro de la etapa de prueba sustanciada ante la Primera Sala del Tribunal Distrital
de lo Fiscal No. 1, el Servicio de Rentas Internas y Manuel Marcelo Michelena Gordillo
presentaron las pruebas que estimaron pertinentes, las cuales en su mayoria fueron
pruebas documentales y periciales, atendiendo a la naturaleza econémica de la rama
tributaria, en la que se reconoce el predominio de la esencia por encima de la forma.

Posterior a dicha sentencia, con la vigencia del COGEP que data del 23 de mayo
de 2016, la declaracion de testigos se torna en un medio probatorio idéneo pero como
analizaremos més adelante no deja de ser supletorio por la naturaleza misma del litigio
contencioso tributario.

En otro caso, en la linea jurisprudencial dictada por la Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, dentro del expediente de
casacion nimero 382-2010, en sentencia dictada el 23 de diciembre de 2011 y publicada
en el Registro Oficial Suplemento 150 de 08 de julio de 2014, al referirse a la prueba
testimonial aportada al proceso, considera que:

[...] la Sala a-quo rechaza la prueba testimonial por considerarla vaga, imprecisa y
referencial, que lo Unico que hizo es aplicar las reglas de la sana critica en la apreciacion
de las pruebas segun la facultad otorgada a los jueces por nuestra legislacién procesal,
por lo declara sin lugar la demanda propuesta.

En relacidn con esta opinidn jurisprudencial, el jurista Brisefio Sierra cita a Gorphe

para manifestar:
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En materia civil (y puede afiadirse: en materia fiscal) como es facil por lo general que las
partes se provean de una prueba escrita, el papel de la prueba testifical, queda relegado a
segundo término: lo escrito supera a lo testimonial.”™

Es clara la supletoriedad’® ’" de la prueba testimonial determinada en los articulos
174 y 310 del COGEP, lo cual conlleva al juzgador a valorarla solo en los casos de
inexistencia de otros medios probatorios que aporten con medios de conviccidn respecto
a la traba de la litis y bajo las normas de interpretacion del articulo 14 del Cédigo
Organico Tributario, es decir, siempre que no contrarien los principios basicos de la
tributacion, que se hallan previstos en el articulo 300 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador, como son generalidad, progresividad, eficiencia, simplicidad administrativa,
irretroactividad, equidad, transparencia y suficiencia recaudatoria.

Dada la naturaleza supletoria de la prueba testimonial, al existir la obligacién de
los sujetos pasivos de la obligacién tributaria, de llevar los libros y registros contables
relacionados con la correspondiente actividad econdmica, conforme lo dispuesto en la
letra c) numeral primero del articulo 96 del Cddigo Organico Tributario, sin duda estos
registros con sus respectivos soportes constituyen un medio probatorio admisible; de
igual manera el acto administrativo impugnado y su respectivo expediente constituyen
medios probatorios admisibles, salvo declaracion de falsedad, como lo sefiala Brisefio

Sierra;

Mientras los documentos de la autoridad demandada, que contienen la obligacion fiscal,
no sean declarados judicialmente falsos, su contenido debera respetarse conforme a las
disposiciones legales invocadas y los principios doctrinarios recordados. Pero en aquello
gue la misma ley prevé, como resulta del caso en que quienes concurren a la formacién
de documento se muestran inconformes con su contenido, la prueba testimonial es
conducente. Y lo mismo ocurre con los simples errores materiales que inclusive, pueden
ser motivo de inconformidad ante la autoridad administrativa o de modificacion oficiosa.”

S Gorphe, Francisco. La critica del testimonio. Traduccion de Mariano Ruiz Runes. Madrid, citado
por Humberto Brisefio Sierra. Derecho Procesal Penal. Derecho Procesal Fiscal, segunda edicion, (México:
Cardenas editor y distribuidor, 1975), 521.

76 Guillermo Cabanellas de Torres, Diccionario Elemental Juridico, undécima edicion, (Buenos
Aires: Editorial Heliasta S. R. L., 1993), 275. Supletorio.- Lo que remedia una falta. Complementario.

" Diccionario de la Real Academia Espafiola. En: http:/dle.rae.es/?id=CGv206x#FGdcl5r&o=h

Supletorio, ria.- Del lat. mod. Suppletorius; cf. lat. tardio suppletorium 'suplemento".

1. adj. Que suple una falta.

2. adj. suplementario. U. t. c. s. m.

3. adj. Dicho de un aparato telefonico: Conectado a otro principal. U. t. c. s. m.

4. adj. Der. Dicho de una norma: Que se aplica en defecto de otra. El Cddigo Civil es supletorio
en algunas materias.

derecho supletorio

78 Brisefio Sierra Humberto, Derecho Procesal Fiscal, 486.
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Chiovenda sostiene que la prohibicidn de la prueba testimonial no se aplica a las
materias comerciales, en que el juez puede consentir el examen testifical, salvo que las
mismas Leyes comerciales exijan la prueba por escrito, en cuyo caso la testifical no puede
admitirse mas que en los casos en que esta permitido en el Codigo Civil.”

Bajo este criterio, es inadmisible la prueba testimonial cuando las obligaciones
deben consignarse por escrito, como taxativamente lo manda el Codigo Civil ecuatoriano
en los articulos 1725, 1726 y 1727; tal es el caso de los contratos de prenda, contratos con
reserva de dominio y contratos de trabajo a prueba, ademas cuando se otorga escritura
pablica en el caso de los contratos solemnes o en los contratos privados, tampoco podra
presentarse prueba testimonial para completar el alcance de los contratos.

Como corolario, para Devis Echandia el testimonio es un medio de prueba que
consiste en una declaracion de ciencia y representativa, que un tercero hace a un juez, con
fines procesales, sobre lo que dice saber respecto de hechos de cualquier naturaleza.®

En este orden de ideas, en el articulo 174 del COGEP, se define a la prueba
testimonial como la declaracion que rinde una de las partes o un tercero, en el cual, la o
el juzgador puede pedir aclaracion sobre un tema puntual de considerarlo indispensable.

Para efectos de este trabajo se profundizara en el procedimiento especial de cada
uno de los medios probatorios aplicables al litigio contencioso tributario que originaron
este trabajo de investigacién, como son la inspeccion, el peritaje y los documentos

publicos y privados que podran ser exhibidos en el litigio contencioso tributario.

79 José Chiovenda, Principios de derecho procesal civil, t. 1| (Madrid: Editorial Reus S.A., 1925),
311.

80 Hernando Devis Echandia, Compendio de derecho procesal. Pruebas Judiciales, t. II. novena
edicion (Bogota: A B C Ed., 1988), 275.
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Capitulo segundo
El tratamiento de la diligencia de exhibicion en los juicios de

impugnacién tributaria

1. La prueba documental y la practica de la exhibicion

El COGEP en el articulo 193, refiere a la prueba documental como a todo
documento publico o privado que recoja, contenga o represente algin hecho o declare,
constituya o incorpore un derecho.

La prueba de documento o también llamada prueba preconstituida, se refiere
segun afirma Carnelutti, al documento como a toda cosa que sirve de prueba historica
indirecta y representativa de un hecho cualquiera; puede ser declarativo representativo,
cuando contenga una declaracion de quien lo crea u otorga o simplemente lo suscribe.8!

Lino Enrique Palacio sostiene que se denomina documento en sentido lato, a todo
objeto susceptible de representar una manifestacion del pensamiento, con prescindencia
de la forma en que esa representacion se exterioriza. 82

Casimiro Varela menciona que al igual que otros medios de prueba, el documento
es resultado de una actividad humana, aunque en este caso que sirve de vehiculo de
representatividad.®® El autor sefiala que los documentos pueden ser declarativo-
representativos cuando contengan una declaracion de quien lo suscribe u otorga, o ser
solamente representativos cuando no tengan declaracion alguna, como en el caso de
planos, mapas o fotografias®.

Difiere del testimonio y de la confesion, en que es representativo del hecho
testimoniado o confesado, cuya ventaja principal consiste en que a diferencia del
testimonio que sufre por las contingencias que el transcurso del tiempo provoca en la
memoria humanay las influencias corruptivas que pueden suscitarse por los conflictos en

juego, el documento se ve sometida a ellas.

81 Hernando Devis Echandia, Compendio de Derecho Procesal Civil. Pruebas Judiciales Tomo Il
(Bogoté: Ed. A B C. 1988), 401.

8 Lino Enrique Palacio, Manual de Derecho Procesal Civil. Tomo IV. Actos Procesales. 14 ed.
4ta. reimp. (Buenos Aires: Abeledo — Perrot, 1991), 418.

8 Casimiro Varela, Valoraciéon de la Prueba. Procedimientos civil, comercial y penal. 2 ed.
Actualizada y ampliada. (Buenos Aires: Editorial Astrea, 1998), 202.

8 Ibid., 203.
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La Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia, en la resolucion de mayoria dictada el 1 de julio del 2015, las 12h33, dentro del
Recurso de Casacion 2013-0034, precisa la relevancia de la prueba documental y su

exhibicion en los juicios contencioso tributarios, de la manera siguiente:

En ese contexto, es al contribuyente o responsable que normalmente le incumbe la carga
de la prueba para desvirtuar o desvanecer las presunciones de legitimidad y ejecutoriedad
de que gozan los actos administrativos segun lo dispuesto en el articulo 82 del Cédigo
Tributario. Para hacerlo, el sujeto pasivo recurrird a cualquiera de los medios de prueba
admisibles en el ordenamiento juridico y que resulten aptos para el esclarecimiento de la
verdad; sin embargo, las caracteristicas de la materia tributaria, que por lo general se
relaciona con hechos econémicos, determina que las pruebas de mayor relevancia sean la
documental (exhibicion o inspeccién de la contabilidad), la de informes y la pericial
(especialmente de orden contable), de donde se infiere que el Acta de Determinacién no
es un medio de prueba, sino un acto de gestion en materia tributaria, que segun el articulo
10 del Cdédigo Tributario, constituyen actividad reglada y son impugnables por las vias
administrativa y jurisdiccional.

La importancia de la exhibicion documental se encuentra en el tercer numeral del
articulo 96 del Codigo Organico Tributario, al preceptuar el deber formal de los
contribuyentes o responsables de exhibir a los funcionarios respectivos, las declaraciones,
informes, libros y documentos relacionados con los hechos generadores de obligaciones
tributarias y formular las aclaraciones que les fueren solicitadas. Ademas, en el articulo
91 del Codigo Tributario se prevé que la determinacion directa se realizara en base de la
propia documentacion del contribuyente incluyendo los documentos de los que se pueda
establecer de manera exacta la actividad gravada o el hecho generado.

Este tipo de exhibicion documental se refiere a documentos originarios de las
obligaciones tributarias, que comprenden la documentacion fuente del ciclo contable,
como es la de soporte del registro de operaciones que suceden en una empresa:
(Comprobantes de venta y retencion) —Asientos de diario — Mayores contables — Balance
de comprobacion — Estados financieros. Resulta inoficioso Unicamente presentar asientos
contables, ya que los mismos deben estar sustentados por documentacion que soporta el
registro de operaciones que suceden en una empresa (comprobantes de venta y retencion)
y su respectivo medio de pago. Que los sefiores peritos describan los documentos que
soportan dichos asientos; tal como se menciona en la resolucién dictada por la Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia el 25 de
agosto del 2015, las 14h52, dentro del Recurso de Casacion 209-2013.
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2. La obligacion de exhibir documentos

La obligacion juridica de exhibir los libros de comercio se origina en el Derecho
Mercantil. En el ordenamiento juridico ecuatoriano la encontramos estatuida en el articulo
48 del CdC:

Art. 48.- El comerciante que contraviniere la orden de exhibir alguno de sus libros, sera
juzgado por los asientos de los libros de su colitigante, que estuvieren arreglados a las
disposiciones de este Cadigo.

El CdC suple a la Ley Adjetiva (COGEP®), en cuanto a los medios probatorios
admisibles en el litigio contencioso tributario e incorpora a la exhibicion® como un medio
para poner a disposicion del proceso los documentos pablicos o privados, sea que se
encuentren en posesion de las partes, sea que se encuentren en posesion de un tercero, por
cuanto la actividad econdmica de los sujetos pasivos de la obligacién tributaria es la
generadora de las controversias impositivas que posteriormente podrian judicializarse.

Esta afirmacion se sustenta en que, el CdC rige las obligaciones de los
comerciantes en sus operaciones mercantiles, los actos y contratos de comercio, inclusive
si son ejecutados por no comerciantes, como taxativamente lo preveé en su primer articulo.
Sin embargo, la exhibicién podra preceder al juicio la exhibicion, siempre y cuando se
trate de anticipar la practica de una prueba urgente que pudiera perderse, como
taxativamente lo dispone el Art. 120 del COGEP.

8 Codigo Organico General de Procesos: Art. 310.- Medios de prueba aplicables. Para las acciones
contencioso tributarias y contencioso administrativas son admisibles todos los medios de prueba, excepto
la declaracion de parte de los servidores publicos.

Los informes que emitan las autoridades demandadas por disposicion de la o del juzgador, sobre
los hechos materia de la controversia, no se consideraran declaracién de parte.

8 Codigo Organico General de Procesos: Art. 219.- Documentos en poder de terceros. La parte
que pretenda utilizar documentos privados originales o en copia, que se hallen en poder de un tercero y

relacionado con la materia del proceso al presentar la demanda o la contestacion, la reconvencién
o0 la contestacién a la reconvencion, pedira que se le notifique para su exhibicion en el dia y hora sefialados
para la audiencia.

En caso de incumplimiento injustificado de la orden judicial se aplicaran las sanciones previstas
en laley.

Art. 220.- Documentos en poder de la contraparte. La parte que requiera un documento privado
que se encuentre en poder de la contraparte, podra pedir a la o al juzgador que ordene su presentacién hasta
la audiencia. Si el que se presume tenedor del documento confiesa que se halla en su poder, estara obligado
a presentarlo.

De no cumplirse la orden judicial o demostrar que el documento no existe 0 no esta en su poder,
la o el juzgador sancionara la mala fe y deslealtad procesal de quien incurra en ella, conforme con la ley.
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El CdC es de naturaleza procesal, si bien define el alcance de las instituciones
mercantiles, no es menos cierto que incorpora procedimientos probatorios propios, que
orientan la actividad mercantil y que privilegian su aplicacion respecto a las demas
normas adjetivas, como es el caso de la exhibicion, cuyo alcance se estatuye en los
articulos 48 y 57.

La obligacion de exhibir también se torna exigible en otras actividades de
comercio, como la de los corredores en el articulo 88, martilladores en los articulos 106
y 111; vy, en los contratos de prenda especial genera inclusive la terminacion del plazo del
contrato, si la prenda no llega a exhibirse en forma oportuna por el acreedor como lo
manda el articulo 575D.

En este orden de ideas, el articulo 39 del CdC prescribe que los comerciantes
tienen la obligacion de llevar contabilidad en no menos de cuatro libros encuadernados,
forrados y foliados, como son: Diario, Mayor, de Inventarios y de Caja; como
complemento a dicha disposicion y con fines impositivos internos, el articulo 19 de la
Ley Organica de Regimen Tributario Interno limita la obligacién de llevar contabilidad a
las sociedades, personas naturales y sucesiones indivisas que al primero de enero operen
con un capital o cuyos ingresos brutos o gastos anuales del ejercicio inmediato anterior,
sean superiores a los limites que en cada caso se establezcan en el Reglamento,
incluyendo las personas naturales que desarrollen actividades agricolas, pecuarias,
forestales o similares.

En contraste, la misma norma prevé formas simplificadas de Ilevar contabilidad,
como en el caso de personas naturales que realicen actividades empresariales y que operen
con un capital u obtengan ingresos inferiores a los previstos en el primer y segundo inciso
del articulo 19 ibidem, asi como los profesionales, comisionistas, artesanos, agentes,
representantes y demas trabajadores autonomos deberan llevar una cuenta de ingresos y
egresos. En tanto, para efectos tributarios, las asociaciones, comunas y cooperativas
sujetas a la vigilancia de la Superintendencia de la Economia Popular y Solidaria, con
excepcion de las entidades del sistema financiero popular y solidario, podran llevar
registros contables de conformidad con normas simplificadas que se establezcan en el
Reglamento.

En opinién de Ernesto Eduardo Martorell, el principio general es que la
documentacién y los asientos en registros contables pertenecen al ambito privado del
comerciante, éste no puede ser compelido a mostrarlos frente al requerimiento de terceros,

que pueden avizorar un interés en conocer la situacion de la empresa o la de un negocio
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en particular. Sin embargo, afiade Martorell, de este halo de inviolabilidad de los papeles
privados, pierde gran parte de su firmeza cuando el requerimiento de exhibicion lo ordena
un juez, en aras de la resolucion de un conflicto sometido a su competencia, que guarda
estrecha vinculacion con estos registros contables.®’

Los libros de contabilidad, sea los cuatro libros obligatorios o la forma mas
elemental de llevar contabilidad, como es el libro de ingresos y egresos, constituyen
instrumentos que no se limitan a probar, sino que trascienden hasta la constitucion de los
hechos juridicos,% de tal manera que la obligacion de exhibir se torna necesaria para
comprobarlos judicialmente.

Respecto a los documentos publicos que deben ser exhibidos en juicio, cuando
son otorgados en el exterior, éstos deben seguir las reglas de la Convencion de la Haya o
“Convencién para Suprimir la Legalizacion de los Documentos Pablicos Extranjeros”, tal
como lo ha sefialado la Sala de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional, al

expresar:

A.1) El Art. 1 de la Convencion de la Haya indica Textualmente: “La presente
Convencion se aplicara a los documentos publicos que han sido ejecutados en el territorio
de uno de los Estados contratantes y que deben ser exhibidos en el territorio de otro Estado
contratante. Para fines de la presente Convencion, los siguientes seran considerados
documentos publicos: a) Documentos que emanan de una autoridad o funcionario y
relacionados con las cortes o tribunales del Estado, incluyendo aquellos que emanan del
Ministerio Publico, de un Secretario o de un Agente Judicial; b) Documentos
administrativos; ¢) Actas notariales; y, d) Declaraciones oficiales como menciones de
registro, visados de fecha fija y certificados de firma, insertadas en un documento privado.
Sin embargo, la presente Convencion no se aplicara a: a) Los documentos ejecutados por
agentes diplomaticos o consulares; y, b) Los documentos administrativos relacionados
directamente con una operacién comercial o aduanera.®

En cuanto a la exhibicion de los libros de comercio, Martorell menciona que es
una caracteristica fundamental de este tipo de exhibicion la de que debe realizarse en el
lugar fisico donde se hallen los libros contables, prohibiendo la ley su traslado al edificio

del tribunal interviniente.?® En el ordenamiento juridico ecuatoriano este principio de

87 Ernesto Eduardo Martorell, dir. Tratado de Derecho Comercial. Tomo 1 (Buenos Aires: Ed. La
Ley, 2010), 841.

8 Brisefio Sierra Humberto, Derecho Procesal Fiscal, 491.

8 Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, en Resolucién
expedida el 12 de noviembre de 2013, dentro del Recurso de Casacion 13-2012. Pesquera Betty C. Pesbec
S.A. en contra del Director General y Director Regional del Servicio de Rentas Internas de Manabi. En:
<http://www.cortenacional.gob.ec/cnj/images/pdf/sentencias/contencioso_tributario/2013/559-2013.pdf>

% Ernesto Eduardo Martorell, dir. Tratado de Derecho Comercial. Tomo 1 (Buenos Aires: Ed. La
Ley, 2010), 841.
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inamovilidad de los registros comerciantes surge expreso del texto®® del articulo 55 del
CdC, que prescribe:

Art. 55.- En el curso de una causa podré el juez ordenar, aun de oficio, la presentacion de
los libros de comercio solo para el examen y compulsa de lo que tenga relacion con el
asunto que se ventila; lo cual debera designarse previa y determinadamente.

No podra obligarse a un comerciante a trasladar sus libros fuera de su oficina
mercantil, pero puede [s]Jometerse el examen o compulsa a un juez del lugar donde se
Ilevaren los libros.

El examen y compulsa se hardn a presencia del duefio o de la persona que el
comisione.

Fernandez y Gdmez Leo, opinan que, la naturaleza reservada de las operaciones
comerciales o la necesidad del secreto comercial no pueden impedir la exhibicion de los
libros de comercio y puede ser requerido a instancia de parte interesada.®? Los autores
mencionan que en los libros de contabilidad esta contenida mucha de la vida del negocio
que se tiene a cargo, pues si quien exhibe los libros se apoya en la confianza de su posicién
pudiendo comprometer su situacion econémica y aumentar su riesgo crediticio afectando
su capacidad de endeudamiento e inclusive perder su crédito.®®

Para Tiberio Torres merece especial importancia el manejo del secreto comercial,

y sefiala:

Cuestion muy importante resulta lo relativo a la voluntad del titular del dato de que este
se revele o no; la jurisprudencia internacional ha reconocido esta importancia. Un fallo
de la Corte Constitucional Colombiana se refiere expresamente a la voluntad del titular,
y reconoce inclusive su derecho de vigilar el manejo de la informacion que por decision
suya llega a hacerse publica; el fallo reza textualmente: “El derecho [...] de poder exigir
el adecuado manejo de la informacion que el individuo decide exhibir a los otros, es una
derivacion directa del derecho a la intimidad, que se ha denominado derecho a la
autodeterminacion” ;este derecho de autodeterminacion se basa en dos supuestos, por una
parte la facultad puesta a favor del titular del dato, y por otra, la voluntad propia de exhibir
los datos.*

Conforme con lo ya expuesto, Lino Enrique Palacio considera que la exhibicion
forzosa de los libros de comercio solo puede disponerse a pedido de parte o de oficio

cuando el acto se relaciona con la cuestion controvertida, en cuyo caso el reconocimiento

%1 |bid., 847.

92 Raymundo L. Fernandez y Osvaldo R. Gomez Leo. Tratado Teérico-Practico de Derecho
Comercial. Tomo |1, (Buenos Aires: Ed. de Palma, 1993), 127-8.

% Ibid., 125-6.

% Tiberio Torres Rodas, El derecho a la intimidad y la garantia constitucional del habeas data en
el derecho tributario. Tesis de maestria, Universidad Andina Simdn Bolivar, Sede Ecuador, 2005.
<http://repositorio.uash.edu.ec/bitstream/10644/1176/1/T0331-MDE-Torres-El1%20derecho%20a.pdf>
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de los libros exhibidos debe verificarse en presencia de su propietario o de su
representante y contraerse a los articulos vinculados con aquella cuestion.®®

Continda el jurista, sefialando que es improcedente la orden de exhibicion de
libros perteneciente a un tercero, salvo caso que este haya intervenido en la operacion que
constituye motivo de controversia.

Segln Guasp, se establece una regla especial para la prueba de libros de
empresarios, puesto que la exhibicion de los libros tiene que hacerse en presencia del
empresario 0 en la de la persona que comisione, debiendo adoptarse las medidas
oportunas para la debida conservacion y custodia de los libros y documentos.®®

Como la contabilidad puede llevarse de muy diversas formas, Guasp indica que la
persona que solicita el reconocimiento puede servirse de auxiliares técnicos en el nimero
y forma que el Juez considere conveniente, a los que debera aplicarse por analogia, en lo
dispuesto en el articulo 353.2 de la LEC respecto de las personas técnicas o précticas en
la materia que se mencionan, que en el ordenamiento juridico ecuatoriano serian los
peritos.

En cuanto a la naturaleza de los asientos de los libros de los comerciantes, Lino
Enrique Palacio afirma que son documentos declarativos pues se limitan a dejar
constancia de una determinada situacion de hecho, cuya funcion es doble ya que no
solamente configura un requisito de validez del acto, el registro de las operaciones, si no
que constituye el medio mas idoneo de prueba admisible para acreditar su existencia.®”’
De este modo, la prueba documental como medio probatorio es incorporada al proceso a
través de la diligencia de exhibicién, pues la exhibicion propiamente dicha no constituye
por si sola un medio probatorio, circunstancia que es considerada por Lino Enrique
Palacio, al mencionar que no procede asignar eficacia probatoria a los asientos contenidos
en los libros de comercio si no existen o0 no se presentan los comprobantes que respaldan
a dichos asientos,®® como lo ha dicho tantas veces la Corte Nacional de Justicia.

Se concluye que los libros de los comerciantes son documentos privados que no

estan exentos de ser exhibidos durante el proceso contencioso tributario, sin embargo

% Lino Enrique Palacio, Manual de Derecho Procesal Civil. Tomo IV. Actos Procesales. 14 ed.
4ta. reimp. (Buenos Aires: Abeledo — Perrot, 1991), 425-9.

% Guasp Jaime y Aragoneses Pedro, Derecho Procesal Civil (Madrid: Civitas, 2002), 425.

9 Lino Enrique Palacio, Manual de Derecho Procesal Civil. Tomo IV. Actos Procesales. 14 ed.
4ta. reimp. (Buenos Aires: Abeledo — Perrot, 1991), 421-2.

% Lino Enrique Palacio, Manual de Derecho Procesal Civil, 17 ed. actualizada. (Buenos Aires:
Lexis Nexis Abeledo-Perrot, 2003), 441.
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hacen fe en juicio cuando siguen los principios contables admitidos en derecho y cuentan
ademéas con los debidos soportes que permiten evidenciar que las operaciones de
comercio en efecto se han perfeccionado. Durante el proceso al ser valorados por el
Tribunal de lo Contencioso Tributario, éste debera considerar el principio de prevalencia
de esencia sobre la forma consagrado en el articulo 17 del Cédigo Orgéanico Tributario,
en armonia con lo presupuestado en el articulo 51 del CdC, que dispone que los libros
hacen fe contra el comerciante que los lleva, y no se le admitira prueba que tienda a

destruir lo que resultare de sus asientos.

3. Pertinencia, admisibilidad, oportunidad y contradiccién de la préactica de la

exhibicién

La validez y eficacia de la exhibiciobn documental est4d condicionada al
cumplimiento de requisitos de pertinencia, admisibilidad, oportunidad y contradiccion
que orientan al Tribunal para dictar sentencia, para lo cual se aplicard un test de
ponderacion a fin de determinar si la omision de alguno de estos elementos incide en el
derecho al debido proceso, conforme lo prevé el articulo 76 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador en referencia al articulo 169 de la misma Norma Suprema, que
determina que la sola omisién de formalidades no sacrificara la justicia. Debiendo ser el
Tribunal quien dirima si se trata de una formalidad, mas no de una solemnidad sustancial,
de tratarse de ésta ultima no podra subsanarse por afectar al orden publico como lo manda
el articulo 1478 del Cédigo Civil. Estos elementos son analizados a continuacion.

3.1. Pertinencia

La pertinencia de la exhibicion de documentos, se estatuye en las normas
procesales civiles, como medio probatorio en esencia, de esta forma el articulo 120 del
COGEP prevé:

Aplicacion.- Todo proceso podréa ser precedido de una diligencia preparatoria, a peticion
de parte y con la finalidad de:

1. Determinar o completar la legitimacion activa o pasiva de las partes en el futuro
proceso.

2. Anticipar la practica de prueba urgente que pudiera perderse.

La o el juzgador que conozca la diligencia preparatoria sera también competente para
conocer la demanda principal.
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Puede pedirse como diligencia preparatoria o dentro del término probatorio la
exhibicion de libros, titulos, escrituras, vales, cuentas y, en general, de documentos de
cualquier clase que fueren, siempre que se concreten y determinen, haciendo constar la
relacion que tengan con la cuestion que se ventila a que ha de ser materia de la accion que
se trate de preparar. Para este efecto, desde el articulo 120 del precitado Codigo, se
determina el procedimiento de las diligencias preparatorias.

Ahora bien, en cuanto a la exhibicién de los libros de comercio, ésta radica en que
al ser un acto de eficacia probatoria segun disposiciones expresas del articulo 48 del CdC,
no son una mera recopilacion de datos sino la manifestacion del sistema contable Ilevado
segun las reglas y principios generalmente aceptados, cuya dificil alteracion conlleva a la
presuncion de veracidad del sistema contable, permitiendo demostrar las alegaciones
formuladas en la demanda o en su defecto ratificar el acto administrativo que origino el
juicio de impugnacién contencioso tributario.

Como podemos verificar, es pertinente la exhibicion documental tanto en cuanto
se constituya en un medio de prueba eficaz, a efecto de justificar pretensiones de la parte
que la solicita.

En cuanto a la exhibicién del expediente administrativo de determinacion de
obligacion tributaria, constituye un documento publico por haber sido otorgado por
funcionario publico, cuyo valor probatorio segin Lino Enrique Palacio, debe ser
considerado desde el doble punto de vista, en si mismo y ademas por su contenido.*

El mismo autor refiere que el documento pablico en si mismo tiene la presuncién
de autenticidad es decir que en efecto ha sido otorgado por el funcionario que lo suscribe,
tal es asi que quien lo hace valer en el proceso se halla exento de probar la autenticidad
(scripta publica probant se ipsa), correspondiendo a la otra parte si estimara que el
documento es faso, alegar y acreditar esa circunstancia'®, evidenciado esto en la
sentencia dictada el 3 de diciembre de 2007 por la Sala Especializada de lo Fiscal de la
Corte Suprema de Justicia, en el expediente 296-2006, publicada en el Registro Oficial
571 de 16 de abril de 2009, en el juicio de impugnacion seguido por Luis Fernando Mena

Chinga, contra el Director General y Regional del Servicio de Rentas Internas:

% 1bid., 434
100 1hid., 435.
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Por lo expuesto, considerando que el fallo de mayoria ha inobservado las disposiciones
legales que regulan la institucion de la determinacion presuntiva y por cuanto del proceso
no aparece que se haya causado indefension al contribuyente o que los actos
administrativos impugnados se haya sido dictado por autoridad incompetente o que en su
emision se haya inobservado disposiciones legales de procedimiento, como se sefiala en
el considerando quinto de esta sentencia, la Sala de lo Fiscal de la Corte Suprema,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR
AUTORIDAD DE LA LEY, acepta el recurso de casacion y reconoce la validez de las
determinaciones tributarias impugnadas.

En cuanto al contenido del documento publico, Palacio sostiene que éste hace
plena fe en juicio hasta que sea arguiido de falso, por accion judicial, de la existencia
material de los hechos que el oficial publico hubiese anunciado como cumplidos por él
mismo, o que han pasado en su presencia.

Lo antes expuesto, esta previsto en el articulo 329 del COGEP™ y en el articulo
82 del Codigo Organico Tributario,'? ya que el acto administrativo que resuelve el
procedimiento goza de las presunciones de legitimidad y ejecutoriedad y estéa llamado a
cumplirse.

La presuncion de autenticidad, legitimidad y ejecutoriedad debe ser probada por
la parte que lo alega, sin ser necesario alegar la falsedad del documento, sino que es
suficiente la produccion de prueba en contrario, como lo menciona el mismo Palacio®® y
lo ha reiterado la Sala Especializada de lo Fiscal de la anterior Corte Suprema de Justicia
en sentencia expedida en el Recurso de Casacion 77-2002, citado anteriormente, puesto
que al tratarse de una presuncién legal admite prueba en contrario, segin lo prescribe el

articulo 32 del Cédigo Civil, dado que segun sefiala la Sala:

101 Asamblea Nacional. Cédigo Organico General de Procesos, en Registro Oficial Suplemento
No. 506. Quito, 23 de mayo, 2015.

Art. 329.- Presunciones del acto administrativo. Los actos administrativos gozan de las

presunciones de legitimidad y ejecutoriedad. Seran ejecutables, desde que se encuentren firmes o

se hallen ejecutoriados.

Los actos administrativos pueden ser suspendidos conforme con las disposiciones de este

Cadigo.

102 Congreso Nacional. Codigo Organico Tributario, en Registro Oficial Suplemento No. 38.
Quito, 14 de junio, 2005. Ultima Reforma 21 de agosto de 2018.

Art. 82.- Presuncién del acto administrativo.- Los actos administrativos tributarios gozaran de las

presunciones de legitimidad y ejecutoriedad y estan llamados a cumplirse; pero seran ejecutivos,

desde que se encuentren firmes o se hallen ejecutoriados.

Sin embargo, ningun acto administrativo emanado de las dependencias de las direcciones y

6rganos que administren tributos, tendran validez si no han sido autorizados o aprobados por el

respectivo director general o funcionario debidamente delegado.

103 |_ino Enrique Palacio, Manual de Derecho Procesal Civil, 17 ed. actualizada. (Buenos Aires:
Lexis Nexis Abeledo-Perrot, 2003), 436.
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permite toda la discusion y todas las fases de impugnacion frente a las resoluciones de la
administracion; caso contrario, no podrian existir ni los tribunales distritales de lo Fiscal
ni la Sala de lo Fiscal si fuera la tltima palabra lo que se ha dicho en el acto generado por
la Administracion Tributaria.

Sostiene ademas Palacio, que la presuncién de autenticidad desaparece, cuando el
juez por encontrarse investido de facultades, dispone de oficio el rechazo del documento,
0 en su caso, su confrontacion con el original, en el supuesto de que aquel presente vicios
materiales notorios (raspaduras o borraduras no salvables, irregularidades en la firma o
en el sello, etc.).

Palacio concluye, que en caso de encontrar inconsistencia entre las copias del
expediente agregadas al proceso, el juez de oficio podra ordenar la confrontacion entre el
original y las copias'®, esta confrontacion se la podra realizar mediante exhibicion del

expediente administrativo.

3.2 Admisibilidad

La admisibilidad de la peticion de exhibicidn no esta supeditada a que se trate de
un documento comun, afirma De Santo; basta que éste sea representativo de un hecho
propio de quien peticiona la medida y que, dada por sentada la pertinencia de este hecho,
la aportacion del documento aparezca como necesaria para acreditar su existencia.*®®

La admision de la prueba tiene una doble dimensidn: constitucional y legal. La
dimension constitucional se encuentra sustentada en lo dispuesto en el cuarto numeral del
articulo 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, al ordenar como presupuesto
procesal que las pruebas obtenidas o actuadas con violacién de la Constitucion o la ley
no tendra validez alguna y careceran de eficacia probatoria.

En la dimension legal el articulo 160 del COGEP, prescribe:

Admisibilidad de la prueba.- Para ser admitida, la prueba debe reunir los requisitos de pertinencia,

utilidad, conducencia y se practicara segun la ley, con lealtad y veracidad. La o el juzgador dirigira

el debate probatorio con imparcialidad y estara orientado a esclarecer la verdad procesal.
En la audiencia preliminar la o el juzgador rechazara de oficio o a peticion de parte la
prueba impertinente, indtil e inconducente.

La o el juzgador declarara la improcedencia de la prueba cuando se haya obtenido con
violacién de la Constitucion o de la ley.

104 Ibid., 437-8.
105 Victor de Santo, La Prueba Judicial, (Buenos Aires: Ed. Universidad, 1992). 243.



50

De tal manera que la prueba inadmitida por presentarse en forma extemporanea o
perteneciente a un tercero sin previa autorizacion de éste, tendra carécter ilicito y por
tanto carecera de eficacia probatoria, a menos el Tribunal sefiale lo contrario y la admita
como prueba para mejor resolver como lo ha previsto el articulo 168 del COGEP.

En contraste a lo sefialado, durante la vigencia del articulo 257 del Cddigo
Orgénico Tributario: “Calificada la contestacion de la demanda y siempre que haya
hechos que justificar, la Jueza o Juez de lo Contencioso Tributario, de oficio o a peticion
de parte, concedera el plazo comun de diez dias para la prueba.” Esta norma era aplicable
al sistema escrito, puesto que las partes durante los diez dias habiles siguientes a la
apertura del término probatorio, presentaban los escritos probatorios y una vez precluida
esta etapa se continuaba con la practica de los medios probatorios solicitados, sin
perjuicio de ello, como lo preveia el articulo 261 del Cddigo Organico Tributario —hoy
derogado por el COGEP-: “Las pruebas pueden presentarse junto con la demanda o
escrito inicial de que se trate, o dentro del periodo probatorio que se conceda para el
efecto”. Sin embargo, en el sistema escrito no se realizaba ningun examen de
admisibilidad de los medios probatorios solicitados, bastaba que las partes lo solicitaran
para ser concedidas y evacuadas.

Con el COGEP vigente, las pruebas deben ser anunciadas como ya se menciono,
en los actos de proposicion o como prueba nueva y es en la audiencia preliminar el

momento en que se admiten o inadmiten, para en la audiencia de juicio practicarlas.

3.3. Oportunidad

La oportunidad para solicitar la exhibicion de la prueba documental en los juicios
contenciosos tributarios, sera junto con la demanda o en la contestacion de la demanda,
segun lo prescriben los articulos 142 numeral 7, 143 numeral 5 y 152 del COGEP, que
limita el momento de la peticion de pruebas a la anunciacion en los actos de proposicion,
ya que este cuerpo legal ha desterrado la prueba sorpresa con el fin de asegurar el principio
de publicidad y contradiccion de la prueba, garantizando de este modo que la contraparte
cuente con el tiempo y los medios para ejercer el derecho a la legitima defensa como una
garantia béasica del debido proceso, como se encuentra estatuido en el articulo 76 numeral

7 letra b de la Constitucién de la Republica del Ecuador.
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3.4. Contradiccion

El principio de contradiccion se relaciona con el principio de igualdad, pues
procesalmente se requiere que las partes dispongan igualdad de oportunidades para
ejercer el derecho de contradiccion.

Llamado también principio de bilateralidad o de controversia; implica, segun Lino
Enrique Palacio, la prohibicién de que los jueces dicten resoluciones sin que previamente
hayan tenido oportunidad de ser oidos quienes pudiesen verse afectados por ella. Es sobre
esa idea fundamental que las leyes procesales estructuran los denominados actos de
transmision o comunicacion, como los traslados, las vistas y las notificaciones;'% sin
embargo, no exige efectividad del ejercicio de tal derecho, razén por la cual no puede
invocarse cuando la parte interesada no lo hizo valer, por omision o negligencia, los
medios de defensa, pruebas o recursos de que dispuso en su momento. %’

Este presupuesto se ilustra en la omision incurrida por la Administracion

Tributaria al no designar perito, como en el caso citado a continuacion:

CUARTO: Corresponde analizar en primer término, puesto que de haberse ocasionado la
nulidad tendria efecto de reposicion desde que se produjo, pronunciarse sobre la alegada
nulidad procesal por no haberse designado perito. De fs. 185 a 188 de los autos consta el
acta de la diligencia de exhibicién contable pedida por la parte actora y la designacién de
perito que hace la Sala en la persona de Carlos Oleas, sin que el representante de la
Administracion Tributaria, se haya opuesto a ello, pero ofreciendo designar el suyo
propio, sin que en lo posterior conste que se lo haya pedido y menos nombrado. Solamente
cuando la Sala declara concluido el tramite y pide pase los autos para dictar sentencia, es
que la administracion reclama tal designacion, lo que resulta extemporaneo y sin efecto,
ello significa que no es dable declarar nulidad alguna si la omisidn es consecuencia de su
propia negligencia, por tanto y al no haberse producido indefension alguna para la parte
demandada esta Sala declara la validez procesal.1%®

El derecho de contradiccidon no tiene por objeto o no persigue una tutela juridica
concreta mediante una sentencia favorable al demandante, asi como la accion no la
persigue favorable al mismo, sino una tutela abstracta por una sentencia justa y legal,
cualquiera que sea, y la oportunidad de ser oido en el proceso para el ejercicio del derecho

de defensa en igualdad de condiciones, facultades y cargas. El resultado a que se llegue

16 Lino Enrique Palacio, Manual de Derecho Procesal Civil, 17 ed. actualizada. (Buenos Aires:
Lexis Nexis Abeledo-Perrot, 2003), 66

07 1bid., 66

108 Registro Oficial 471 de 16 de abril de 2009. Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema
de Justicia, en Resolucion expedida el 21 de junio de 2012, dentro del Recurso de Casacion 37-2007. José
Ramon Paladines Bazurto contra el Director Regional del Servicio de Rentas Internas.
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en la sentencia no depende ya del derecho de accion o de contradiccidn, sino del derecho
material pretendido por el demandante y de las excepciones que se le opongan y en ambos
casos de las pruebas que se alleguen al proceso.'%

En cuanto al fin que con el persigue es, por una parte, la satisfaccion del interés
publico en la buena justicia y en la tutela del derecho objetivo y, por otra parte, la tutela
del derecho constitucional de defensa y de la libertad individual en sus distintos
aspectos. 1

En este orden de ideas, Picé i. Junoy afirma que el principio de contradiccion
asegura la imparcialidad judicial y protege el derecho de defensa de las partes. El autor
concluye que el debate garantismo-eficacia no debe ser planteado en términos de
prevalencia de uno sobre otro, sino en términos de compatibilidad,'! esto es, debe
buscarse la maxima eficacia del proceso respetando las garantias procesales del juez y de

las partes. 112

4. Laexhibicion y su derivacion en exhibicion documental y exhibicion contable

Como ya se ha referido, la exhibicion procede en virtud de lo dispuesto en el
articulo 48 del CdC, pero de la revision juridica y doctrinaria realizada, se colige que la
exhibicion documental como su nombre lo indica corresponde a contratos, comprobantes
de venta y mas documentos de soporte que son exhibidos ante el Tribunal Contencioso
Tributario en la sede del mismo; mientras que la inspeccién judicial o también Ilamada
inspeccion contable se realiza en el lugar donde reposa la contabilidad de la empresa o en

el lugar donde reposan los medios informaticos utilizados para el efecto, conforme lo

109 Hernando Devis Echandia, Teoria general del proceso (Buenos Aires: Ed. Universidad. 1997),
206.

10 1hid.

111 Joan Pic6 i. Junoy, El Juez y la Prueba. Estudio de la errénea recepcion del brocardo Iudex
ludicare Debet Secundum Allegata et Probata, non Secundum Conscientiam y su repercusion actual.
Citado por Silvia Pereira Puigvert. Tesis Doctoral La exhibicién de documentos probatorios y soportes
informaticos.PP. 27.

112 Joan Picé i. Junoy, Derecho Procesal entre el garantismo y la eficacia: Un debate mal
planteado. En Ponencia presentada al “Congreso Internacional de Derecho Procesal” celebrado en Lima
del 29 al 31 de octubre de 2003, y publicada en Derecho Procesal Civil. Congreso Internacional, Lima,
2003, pp. 55-66; también en la Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, 2004, nim. 4, pp. 253- 270.
Y en su version italiana cfr. Il diritto processuale tra garantismo ed efficacia: un dibattito mal impostato, en
“Studi di diritto processuale civile in onore di Giuseppe Tarzia”, T. I, edit. Giuffre, Milano, 2005, pp. 213
a 230.
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disponen los articulos 228 al 232 del COGEP que regulan la practica de la inspeccion
judicial.

Martorell, manifiesta que la exhibicion documental es de dos clases, general y
parcial. La primera implica la exhibicion de todos los libros obligatorios asi como los
auxiliares llevados por el comerciante, extendiéndose a la documentacion base de los
asientos y, la segunda consiste en una presentacion circunstanciada solamente de los
asientos que conforman la materia del litigio o discusién, correspondiendo a los libros de
las partes en el pleito, limitandose en cuanto a la posibilidad de solicitar la exhibicion de
libros de terceros a su vinculacién con la circunstancias de la causa y sometiéndola a la
falta de oposicion a la misma por el titular de ellos.!*®

Esta derivacion de la exhibicion en, documental y contable, se debe al uso
frecuente de estos términos por los operadores de justicia, si bien es cierto la exhibicién
documental se sustenta en el referido articulo 48 del CdC, no obstante la llamada
exhibicion contable corresponde en realidad a la inspeccion judicial o denominada
también inspeccidn contable, que en la especie corresponde a la inspeccion judicial, pero
prescindiendo de la denominacion otorgada, consultados los jueces del Tribunal
Contencioso Tributario con sede en Quito, procede como para mejor resolver segun lo
preve el Art. 168 del COGEP.

En el ordenamiento juridico vigente no existe una diferenciacion entre exhibicion
documental y exhibicion contable, siendo la primera efectuada al amparo del articulo 48
del CdC y articulos 219 y 220 del COGEP cuando se trata de prueba documental en poder
de terceros o de la contraparte. La segunda denominada asi, por el uso de los operadores
de justicia y se refiere a la inspeccion judicial, que es el tema que ha motivado esta
investigacion, pretendiendo diferenciar la aplicacion de los medios probatorios de

documentos publicos y privados y la inspeccion judicial.

113 Ernesto Eduardo Martorell, dir. Tratado de Derecho Comercial. Tomo 1 (Buenos Aires: Ed.
La Ley, 2010), 843-8.
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5. Laexhibicion como mecanismo para introducir, obtener o conseguir documentos

e incorporarlos dentro del proceso judicial

La exhibicion constituye la presentacion de prueba preconstituida, sujeta a
formalidades de tiempo, modo y lugar.** En cuanto al tiempo, la exhibicion de prueba
documental puede ser solicitada directamente por las partes tanto con la demanda como
con la contestacion de la demanda, como lo prevén los articulos 142.7, 143.5 y 152 del
COGEP. En lo referente al modo, el Tribunal Contencioso Tributario en ejercicio de su
facultad oficiosa podra ordenar la préctica de la exhibicion como lo estatuye el articulo
168 del mismo cuerpo legal (antes articulo 262 del Cddigo Organico Tributario), como
lo menciona la Sala Especializada de Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia, en la resolucién expedida dentro del recurso de casacién nimero 182-2012, el
27 de marzo de 2014, a las 09h20:

[...] se observa que a fojas 175 del proceso mediante providencia de 29 de abril del 2011,
los miembros de la Tercera Sala del Tribunal Distrital de lo Fiscal en mérito de la facultad
oficiosa establecida en el Art. 262 del Cddigo Tributario sefialaron para el dia martes 17
de mayo del 2011 a las 10h00 que se realice una diligencia de exhibicion de los
documentos relacionados con el pago de las obligaciones tributarias correspondientes al
Impuesto a la Renta del afio 2002 que la compafila FERRIBAN debia exhibir y que
correspondian a los siguientes: 1) Comprobantes de ventas. 2) Comprobantes de ventas
gue sustenten el rubro de honorarios. 3) Comprobantes de ventas que sustenten las
compras a la Cia. AIRDEO S.A. 4) Comprobantes de ventas que sustenten los gastos por
USD$42.125.12 y demas documentos contables que se consideren pertinentes para el
esclarecimiento del hecho. Dicha Diligencia se vio suspendida por dos ocasiones por
pedido de la compafila FERRIBAN S.A. quién aducia que por cuanto la documentacion
requerida es extensa esto ha originado que la misma no sea recopilada en su totalidad; por
cierto se observa que estos dos pedidos que aparecen a fojas 177 y 180 del proceso no
corresponden a documentos originales, sin embargo el Tribunal dio atencion a los mismos
y mediante providencia de 1 de septiembre de 2011, sefiala una nueva fecha advirtiendo
que no se aceptard mas solicitudes de audiencia de exhibicidn. Mediante razon sentada
por la Secretaria Relatora de la Tercera Sala del Tribunal Distrital de lo Fiscal N° 2 se
indica que el dia 6 de septiembre del 2011 siendo las diez horas nueve minutos no se llevé
a cabo la diligencia de exhibicion de documentos de la empresa actora FERRIBAN ya
que la misma compareci6 fuera de la hora sefialada. De esta manera se evidencia que la
actora no ha presentado las pruebas necesarias para desvirtuar el acto administrativo
impugnado respecto a estos puntos, por lo que se mantiene la presuncién de legitimidad
y ejecutoriedad del mismo.

En cuanto al lugar, la exhibicién de los libros de comercio se realizara en su

oficina mercantil, por disposicion expresa del articulo 55 del CdC:

4Hernando Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial, 591
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Art. 55.- En el curso de una causa podré el juez ordenar, aun de oficio, la presentacion de
los libros de comercio solo para el examen y compulsa de lo que tenga relacién con el
asunto que se ventila; lo cual debera designarse previa y determinadamente.

No podré obligarse a un comerciante a trasladar sus libros fuera de su oficina
mercantil, pero puede cometerse (sic) el examen o compulsa a un juez del lugar donde se
Ilevaren los libros.

El examen y compulsa se harén a presencia del duefio o de la persona que el
comisione.

A este respecto, Raymundo Fernandez y Osvaldo Gomez Leo sefialan que “el
duefio de los libros no puede estar obligado a desprenderse de ellos si pone a disposicion
del perito designado por el beneficiario todos los elementos necesarios para que el examen
sea realizado satisfactoriamente en el lugar donde los libros sean llevados”*'®. Esta
afirmacion la sustentan indicando, que “No corresponde disponer que los libros a
compulsar sean depositados en el juzgado porque no deben ser retirados del
establecimiento donde diariamente deben ser utilizados ademés de que la obligacion es
de exhibirlos, y no de entregarlos”*16,

La Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia, en resolucion numero 303-2013 dictada el 10 de abril de 2015, a las 11h20,
refiere a la validez y eficacia de la exhibicion contable realizada en el domicilio del

demandante, en los términos siguientes:

Bajo este andlisis, la Sala encuentra gque la exhibicién contable que fuera cumplida por la
Administracion en fecha 8 de octubre de 2009, en el domicilio del actor, y previa
notificacion escrita de 24 de septiembre de 2009, cuya informacion ha sido utilizada para
la confrontacion y cruce de informacion con las declaraciones del contribuyente y con
otras informaciones a las que se refiere la norma del Art. 107 C invocado, no violenta el
ordenamiento juridico vigente, ni afecta los derechos constitucionales del contribuyente,
por lo que la actuacion administrativa al sustentarse en la disposicion legal invocada, es
valida y eficaz.

En cuanto a las personas bajo quien se encuentran los libros de comercio, Devis
Echandia sefiala que si los libros de contabilidad estan en poder de quien solicita la
prueba, puede efectuarse sobre ellos una inspeccion judicial y obtenerse su copia, sin
necesidad de que se ordene antes su exhibicion; pero si estan en poder de terceros o de la

parte contraria, debe decretarse previamente su exhibicion, a menos que ofrezcan

115 Fernandez Raymundo L. y Gémez Leo Osvaldo R., Tratado tedrico-practico de derecho
comercial, t. Il, (Buenos Aires: Ed. de Palma, 1993). 141.
116 1hid., 141.
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exhibirlos voluntariamente y de este modo llevarse al proceso los libros de comercio o
cualquier otro documento que no puede ser agregado al expediente.!’

Como se advierte, la exhibicion de los libros de comercio en debido tiempo, lugar
y modo, permite al tribunal observar no solo los documentos contables que sustentarian
el hecho impugnado, sino ademas todos aquellos documentos contables que se consideren
pertinentes para el esclarecimiento del hecho, como lo ha dicho la Corte Nacional de
Justicia en la precitada resolucion dictada dentro del Recurso de Casacion nimero 182-
2012,

6. La exhibicidn judicial y el peritaje como prueba acumulada

Martorell sefiala que en principio no pueden exhibirse los libros para la prueba de
puntos de pericia contable que no sean los relativos a la litis 0 marginados de ésta,
admitiendo la existencia de limites a esta restriccion fundados en intereses superiores,
tales como el fiscal, '8 tal es asi que, una vez realizada la exhibicion, como afirma Palacio,
para la compulsa de los libros de comercio, generalmente, se requiere la posesion de
conocimientos técnicos. Por ello el procedimiento utilizado en la préactica consiste en la
designacion de un perito contador para que la realice de acuerdo con los puntos de pericia
propuestos por las partes.*'® Por tanto, al referirse a la exhibicion contable en realidad
corresponde a la inspeccion judicial que requiere la intervencion de un perito con
conocimientos contables. El dictamen del perito debe como regla, documentarse por
escrito.

En cuanto a la exhibicion de prueba documental no necesariamente requiere
peritaje, por cuanto el Tribunal Contencioso Tributario debera valorar los documentos
presentados de acuerdo con las reglas de la sana critica, conforme lo prescribe el articulo
164 del COGEP, a menos que requiera determinados conocimientos técnicos que no estén
al alcance de los jueces, en este caso el Tribunal podra disponer peritaje para mejor

resolver segun lo faculta el articulo 226 ibidem.

117 Hernando Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial, t. 2do. (Bogota: Temis,
2002), 592.

118 Ernesto Eduardo Martorell, dir. Tratado de Derecho Comercial. Tomo 1 (Buenos Aires: Ed.
La Ley, 2010), 843.

119 |ino Enrique Palacio, Derecho Procesal Civil, 17 ed. actualizada. (Buenos Aires: Lexis Nexis
Abeledo-Perrot, 2003), 441
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Respecto a la indebida valoracion de la prueba, la Sala Especializada de la anterior
Corte Suprema de Justicia, en sentencia dictada el 10 de junio de 2003, dentro del

Expediente de Casacion nimero 87-2002, manifiesta:

La exoneracion del anticipo segun el inciso primero del Art. 84 aludido se deberia haber
basado en los resultados negativos de los cuatro primeros meses del ejercicio 1998 y no
en la declaracion mencionada, que se reitera, es de fecha posterior. En la sentencia
recurrida se ha hecho mérito de pruebas que no son pertinentes al caso. Habiendo estado
el contribuyente obligado a llevar el libro de ingresos y egresos al que alude el Art. 20 de
la Ley de Régimen Tributario Interno bien pudo presentarlo para demostrar sus asertos.
Igualmente bien pudo la Sala juzgadora disponer oficiosamente la exhibicién de dicho
libro. No consta del proceso que se haya actuado esa prueba, ni que, en general, se hayan
practicado pruebas apropiadas para fundamentar exoneracién del anticipo. En mérito de
las consideraciones expuestas habiéndose infringido el inciso primero del Art. 84 del
reglamento indicado y por no haberse valorado las pruebas presentadas en forma debida,
la Sala de lo Fiscal de la Corte Suprema, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE
DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY, casa la sentencia expedida el
16 de julio de 2002 por la Segunda Sala del Tribunal Distrital de lo Fiscal N° 1y reconoce
la legalidad de la Resolucién impugnada 00650 de 18 de diciembre de 1998, asi como la
que le sirve de antecedente N° 03130 de 10 de julio de 1998. Notifiquese, publiquese y
devuélvase.1?

Como se puede apreciar, esta sentencia subsume lo mencionado en acépites
precedentes, en referencia a la facultad oficiosa del Tribunal de excepcionalmente ordenar
prueba para mejor resolver (Art. 168 COGEP), como la exhibicién del libro de ingresos
y egresos, que constituye una forma béasica de llevar contabilidad, ademas el deber del

Tribunal de valorar la prueba en debida forma.

7. Consecuencias de la omision o impedimento injustificado de la practica de la

exhibicién

El lus Commune consagra el principio nemo tenetur edere contra se,*?! referido a
gue nadie estd obligado a suministrar prueba contra si mismo, respecto a aquellos

documentos que no son comunes a las partes o no existiendo norma en contrario, puesto

120 Registro Oficial 169 de 15 de septiembre de 2003. Sentencia dictada el 10 de junio de 2002por
la Sala Especializada de lo Fiscal de la anterior Corte Suprema de Justicia dentro del expediente de casacion
87-2002. Dr. Roque Bustamante Cardenas en contra de la Directora General del Servicio de Rentas Internas.

121 Sjlvia Pereira Puigvert, La Exhibicion de Documentos Probatorios y Soportes Informaticos,
tesis doctoral, (Girona: Programa de Doctorado en “Turisme, dret i empresa, Universitat de Girona), 419.
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que ninguna de las partes podia ser obligado a exhibir documentos que la contraparte
solicita su exhibicion.'??

Sin embargo, el principio nemo tenetur edere contra se, no tiene cabida en el
ordenamiento juridico ecuatoriano, es asi que concordando con los juristas Devis
Echandial?® y De Santo, este principio desconoce el interés publico que el derecho
moderno le reconoce a la jurisdiccion y a toda clase de procesos judiciales,'?* tanto asi
que el articulo 55 del CdC prescribe como una obligacion de los comerciantes la
presentacion de los libros de comercio y en el articulo 56 del mismo cuerpo legal, castiga
a quien se negare a exhibirlos sin razén suficiente, llegando inclusive como se estatuye
en el articulo 48 ibidem, a ordenar que el comerciante que contraviniere la orden de
exhibir sus libros sera juzgado por los asientos de los libros de su colitigante.

Por otra parte, el COGEP contempla en los articulos 219, 142 numeral 7 y 152 la
obligacion de la parte que solicite la exhibicion de documentos en posesion de terceros,
presentar en detalle su contenido, indicar con precision el lugar en que se encuentran y
solicitar las medidas tendientes a su incorporacion. Incluso, segun lo ordenado en dichas
normas, el Tribunal Contencioso Tributario podra ordenar la exhibicién mediante la
fuerza publica y sancionara al tercero ante la negativa de exhibir.

La negativa de exhibir los libros de comercio tiene como consecuencias el castigo

del ordenamiento juridico, previsto en el articulo 48 del CdC:

Art. 48.- EI comerciante que contraviniere la orden de exhibir alguno de sus libros, sera
juzgado por los asientos de los libros de su colitigante, que estuvieren arreglados a las
disposiciones de este Cadigo.

Esto, sin perjuicio de las sanciones previstas en el articulo 132 numeral 1 del
Codigo Orgéanico de la Funcién Judicial, que estatuye como facultad coercitiva, la
aplicacion por parte del Tribunal de la multa compulsiva y progresiva, destinada a que la
parte a quien corresponda cumpla con los mandatos judiciales.

Palacio sefiala que la exhibicion de documentos que se encuentran en poder de las

partes configura, para esta, una carga y no un deber procesal, ya que el silencio o la

122 ino Enrique Palacio, Manual de Derecho Procesal Civil, 17 ed. Tomo IV Actos Procesales
actualizado, (Buenos Aires: Lexis Nexis Abeledo-Perrot, 2003), 424.

123 Hernando Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial tomo 11, (Buenos Aires: Victor
P. de Zavalia Ed.), 590.

124 Victor de Santo, La Prueba Judicial, (Buenos Aires: Ed. Universidad, 1992), 243.
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negativa del requerido solo lo exponen al riesgo eventual de que se engendre una
presuncién adversa a su posicion procesal.

En segundo lugar, Palacio afirma, que una vez recibida la orden de exhibicion, la
parte puede negarse a ésta, alegando los perjuicios que le irrogaria o la circunstancia de
importar la medida la violacion de un secreto en cuyos supuestos el juez debe decidir lo
que corresponda de acuerdo con las modalidades del caso y finalmente la fuente indica,
que al dictar sentencia el Tribunal debe apreciar el alcance de la negativa, pero para que
esta constituya presuncién en contra del requerido no bastan los elementos de juicio
inicialmente aportados por el interesado en la exhibicién, sino que se requiere la
produccion de otras pruebas corroborantes acerca de la existencia y contenido del
documento.?®

En cuanto a la orden de exhibir documentos en poder de terceros, Palacio
puntualiza que se trata de un deber procesal, cuyo incumplimiento acarrea la aplicacion
de medidas compulsivas y, eventualmente, la aplicacién de sanciones al que incumpla la
orden judicial, salvo los casos en que el documento sea de propiedad exclusiva del tercero,
o la exhibicion pueda irrogarle perjuicios o configurar la violacion de un secreto.?®

En este sentido, Martorell sefiala que el deber de exhibir los libros de comercio,
ya sea en forma general o parcial reposa sobre un fundamento: la comunidad de los
asientos, cuyo limite para compeler a su exhibicion es el uso de la fuerza publica,
debiendo practicarse en forma de compulsa restringida a los hechos controvertidos y
dentro de las normas y plazos fijados por la norma procesal.?’

Ahora bien, Armando Cruz Bahamonde sefiala que la negativa de exhibir los
libros de los comerciantes configura una prueba adversa, porque surte efectos contrarios
a la persona que realiza la tarea contable, tal como lo ordena el inciso segundo del articulo
47 del CdC, al indicar que “respecto a otra persona que no sea comerciante” 10s asientos
de los libros de los comerciantes hacen fe contra su duefio, pero deberd aplicarse el
principio de la univocacion de la prueba, es decir, no se puede aceptar lo favorable, si en
el mismo acto no se acepta lo adverso. En consecuencia, los libros de contabilidad del

comerciante, cuando su opositor sea alguien que no lo es, no prueban en favor del que los

125 | ino Enrique Palacio, Derecho Procesal Civil, 17 ed. Actualizada, t. IV Actos Procesales
(Buenos Aires: Lexis Nexis Abeledo-Perrot, 2003), 428

126 1hid., 429

127 Ernesto Eduardo Martorell, dir. Tratado de Derecho Comercial. Tomo 1 (Buenos Aires: Ed.
La Ley, 2010), 841-2.
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lleva sino en su contra, aunque ha de aplicarse el principio de univocacion ya
mencionado.!?®

A la luz de estas premisas, se puede concluir que la parte que anuncid la exhibicién
como medio probatorio, una vez que el Tribunal Contencioso Tributario la ha admitido,
le corresponde practicarla, siendo las partes responsables de reclamar la efectividad de su
practica, conforme solicitada y admitida oportunamente.

8. Problemas juridicos en torno a la exhibicion

En la presente investigacion: “Trascendencia singular de la inspeccion judicial en
los juicios de impugnacion tributaria”, uno de los ejes fundamentales tiene relacion con
los problemas juridicos de la inspeccion judicial en contraste con la exhibicion
documental. Se debe considerar los siguientes principios que orientaran el analisis, en tal
sentido y a efectos de delimitar la concepcion doctrinaria, se ha recurrido a connotados
juristas, cuyo enfoque permitira centrar las causas y efectos partiendo de las concepciones
juridicas relacionadas al tema de estudio.

Segun Jeremy Bentham en su Tratado de las Pruebas Judiciales'?®, para resolver
un problema juridico, se debe observar lo siguiente:

[P]resentar al juez, someter a su conocimiento la prueba, cualquiera que sea su naturaleza,
gue la parte considere necesaria para apoyar su demanda, para justificar su titulo, y obtener
la sentencia conforme a su derecho.

Al dividir el problema principal, advertiremos que se resuelve en tres aspectos
perfectamente diferenciados:

a) Descubrir la fuente de las pruebas, ya sea la cosa o la persona que pueda aportarlas.

b) Presentarlas al juez.

c) Si se trata de una persona, obtener su testimonio.

(...) Por ello. Estudiaremos la busqueda de las pruebas, su produccion y la obtencion (...).
Cada una de esas operaciones corresponde a un fin indicado. Por la busqueda, se descubre;
por la produccién, se pone de manifiesto; y por la obtencion, se logra el testimonio.

En este orden de ideas, Ronald Dworkin afirma que para resolver problemas
juridicos, se requiere considerar dos tipos de locuciones vinculadas al origen de los actos

de habla juridicos: como son los principios y las directrices politicas. Afiade Dworkin

128 Armando Cruz Bahamonde, Estudio Critico del Codigo de Procedimiento Civil, volumen 111
(Guayaquil: Edino, 1995), 234-5.

129 Jeremy Bentham. Tratado de las pruebas Judiciales. Serie Clasicos del Derecho Probatorio,
volumen 1, (México: Editorial Juridica Universitaria. 2001), 276-7.
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que, para casos dificiles, en los que no hay norma expresa que dicte una decisién en
ningun sentido, considera que la decision adecuada podria generarse de una directriz

politica o en el principio, no obstante sostiene este autor, que aun en casos dificiles, las

decisiones deben tomarse partiendo de un principio, mas no de directrices politicas®.

Manuel Atienza, al citar a MarcCormick coincide al sefialar que en los casos

dificiles la argumentacion juridica podria reconducirse a:

[...] identificar cuél es el problema a resolver, esto es, en qué sentido nos encontramos
frente a un caso dificil. En general, cabria decir que existen cuatro tipos de problemas
juridicos: 1) problemas de relevancia, cuando existen dudas sobre cual sea la norma
aplicable al caso; por ejemplo: ¢son aplicables, en relacion con el recurso de amparo que
resuelve el Tribunal Constitucional, diversas normas internacionales que supuestamente
habria vulnerado el auto recurrido? [cfr., fundamento juridico 3];

2) problemas de interpretacion, cuando existen dudas sobre como ha de entenderse la
norma o normas aplicables al caso; por ejemplo: ;cdmo debe interpretarse el art. 15 de la
Constitucion y, en particular, qué significa ahi el derecho a la vida?;

3) problemas de prueba, cuando existen dudas sobre si un determinado hecho ha tenido
lugar; (...)

4) problemas de clasificacion, cuando existen dudas sobre si un determinado hecho que
no se discute cae o no bajo el campo de aplicacion de un determinado concepto contenido

en el supuesto de hecho de la norma*®™.

8.1 Problemas juridicos de la inspeccion judicial como diligencia procesal

Con la demanda o con la contestacion a la demanda corresponde anunciar la
inspeccion judicial como medio probatorio. De ser practicada la inspeccidn judicial como
diligencia preprocesal estas actuaciones se incorporaran en el acto de proposicién o en su
defecto se practicara durante el proceso, denominandose prueba constituyente.

Para que sea admisible la inspeccién judicial como medio probatorio, debe ser
presentada con los actos de proposicion segun los prescriben los articulos 142.7 y 152 del

130 Ronald Dworkin, Como el derecho se parece a la literatura, en Rodriguez César, La decision
judicial, (Bogota: Siglo del Hombre, 1998) 149-50.

131 Manuel Atienza. Las razones del derecho. Sobre la justificacion de las decisiones judiciales.
En: http://www.cervantesvirtual.com/obra-visor/isonomia-revista-de-teoria-y-filosofia-del-derecho-
3/htm1/p0000005.htm#1_7 _ Revisado el 05 de mayo de 2018. | Seminario Eduardo Garcia Maynez sobre
Teoria y Filosofia del Derecho, organizado por el Instituto Tecnol6gico Auténomo de México (ITAM) y la
Escuela Libre de Derecho. El evento se llevé a cabo en la Ciudad de México los dias 12, 13 y 14 de
septiembre de 1991. (N. del E.). Este articulo fue publicado en Ulises Schmill, Légica y Derecho,
Distribuciones Fontamara (Coleccion de Etica, Filosofia del Derecho y Politica No. 28), México,
1993. Isonomia agradece al autor y a la editorial el permiso para su publicacion. (N. del E.). Universidad
Nacional Autonoma de México. (N. del E.).



http://www.cervantesvirtual.com/obra-visor/isonomia-revista-de-teoria-y-filosofia-del-derecho-3/html/p0000005.htm#I_7_
http://www.cervantesvirtual.com/obra-visor/isonomia-revista-de-teoria-y-filosofia-del-derecho-3/html/p0000005.htm#I_7_
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COGEP, ademas reunir los requisitos de pertinencia, utilidad, conducencia y practicarse
segun la ley, con lealtad y veracidad, como lo prevé el articulo 160 ibidem.

Al respecto, Humberto Brisefio Sierra afirma:

La fijacién de elementos de hecho indispensables para decidir, puede lograrse, de la
manera mas efectiva, por el directo examen de cosas o lugares; practicado por los
tribunales mismos. La pertinencia de la prueba es conveniente dejarla tanto a discrecion
de las partes como de los jueces, porgue, si aquellas tiene interés en que se conozca la
verdadera situacion debatida, igual lo tienen los segundos, para poder cumplir su
cometido, con el minimo peligro de error; y precisamente puede un tribunal observar que
se disiparian sus dudas con solo practicar un simple reconocimiento, en el que tal vez las
partes no hubieren pensado.*?

Devis Echandia concuerda con el criterio anterior, al manifestar:

El reconocimiento judicial es una de las pruebas (...) mas importante y en ocasiones

incluso necesaria, para la investigacion de los hechos, en toda clase de procesos.

(...) Esa certeza del juez existe cuando cree estar en posesion de la verdad, o,
como algunos autores prefieren decir, cuando considera que en el proceso existe evidencia
0 prueba evidente de la existencia o inexistencia del hecho investigado, por haberlo
verificado mediante la actividad probatoria desarrollada en dicho proceso.

(...) Puede decirse que la inspeccion judicial es prueba evidente de lo percibido
por el juez, mientras no se demuestre, con otra prueba plena, que hubo algun error o se
incurrié en falsedad al redactar el acta.

En este orden de ideas, los jueces del Tribunal Distrital de lo Contencioso
Tributario con sede en el Distrito Metropolitano de Quito, al ser consultados, coinciden
en la relevancia de la inspeccidn judicial en el establecimiento tributario del actor, para
contar con elementos de conviccion suficientes al momento de dictar sentencia, sea para
determinar la existencia del hecho generador del tributo, el establecimiento tributario,
verificar la existencia de la contabilidad o de los soportes contables, entre otros. El
registro en audio y video de la inspeccion judicial, facilita al Tribunal analizar con mayor
detalle la prueba aportada, sin considerar el acta que se levante por tratarse de una mera

razon de la préactica de la diligencia.

132 Humberto Brisefio Sierra, Derecho Procesal Fiscal (México: Cardenas, Editor y distribuidor.
1975), 525
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8.2 Errores en la practica de este medio probatorio

En cuanto a los errores en la practica de la inspeccidn judicial, el jurista Humberto
Brisefio Sierra afirma: “aunque la inspeccion sea un medio directo de asumir el
conocimiento, no puede pasarse por alto que en el proceso, en un verdadero proceso, los
mas amplios poderes del juez estan puestos al fin del contradictorio y como ya expusiera
la doctrina invocada antes, la inspeccion en secreto no es prueba®®”. Por tal razon, para
recoger lo aludido por el jurista, en el COGEP, se considera esencial en las diligencias
preparatorias notificar la practica de la inspeccién judicial o del medio probatorio que se
solicita producir antes del juicio, al futuro demandado en el proceso principal .13

Agrega el mismo autor:

Si bien la administracion activa esta dotada de la presuncién de legitimidad de sus actos,
ello no puede confundirse con la naturaleza de la inspeccion judicial, de manera que las
comprobaciones fiscales de la administraciéon no son reconocimientos judiciales por
comisién, y no tienen otro valor que el concedido a las pruebas documentales publicas,
susceptibles de objecion en juicio, ya que la presuncion solo conduce a la inversion de la
incumbencia de la prueba.**

Devis Echandia, complementa el criterio anterior, al manifestar que en la
inspeccion judicial se conjuga la actividad preceptora del juez, lo cual le permite llegar a
la certeza o evidencia sobre la realidad que investiga o circunstancias que a su vez pueden

conducirlo a dicha realidad. Anade:

Suele decirse que entonces existe la evidencia fisica del hecho o la cosa percibida, a
diferencia de cuando se obtiene la evidencia moral por medio de razonamientos o
demostracion logica. Sin embargo, creemos que es un error hablar de las dos evidencias
como si fueran distintas, y que tampoco es correcto contemplarla como si se tratara de
diferentes categorias de evidencia, porque esta es Unica, existe 0 no, y para adquirirla
necesariamente se conjugan la percepcion fisica y la operacién mental que la califica, es
decir, lo elementos objetivo y subjetivo, pues en todos los casos se trata de un estado
psiquico: tener la conviccion sobre la realidad o verdad del hecho.

En definitiva como lo mencionan los autores citados, en la practica procesal se

considera uso errado de la inspeccidn judicial como medio probatorio, cuando el sujeto

133 Humberto Brisefio Sierra, Derecho Procesal Fiscal (México: Cardenas, Editor y distribuidor.
1975), 524

134 Registro Oficial Suplemento 506 de 22 de mayo de 2015. Ley s/n. Cddigo Organico General
de Procesos: Art. 120.

135 Humberto Brisefio Sierra, Derecho Procesal Fiscal (México: Cardenas, Editor y distribuidor.
1975), 524
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pasivo de la obligacion tributaria y actor del juicio de impugnacion del acto
determinativo, intenta desvirtuar la carencia de documentos, es decir de soportes
contables que sustenten la contabilidad, mediante la inspeccion al establecimiento
tributario, como la ha establecido la Sala de lo Contencioso Tributario de la Corte
Nacional de Justicia, en sentencia nimero 0237-2012 dictada el 14 de septiembre de 2012
dentro del Juicio nimero 2010-0541, en la ratio decidendi o razones de la decision:

La materia tributaria por su alto nivel de especializacion, ha establecido en su
ordenamiento juridico, un sistema que exige a los administrados el cumplimiento de
distintos deberes formales, que en algunos casos se constituyen en los Unicos sustentos
validos para las operaciones econémicas de los administrados, como es el caso de los
comprobantes de ventay de retencion, la simple visita al lugar de desarrollo de la actividad
econdmica del contribuyente, no reemplazaria o justificaria la inobservancia de las
disposiciones del ordenamiento juridico, relacionadas con las obligaciones tributarias, por
lo que el Tribunal de instancia al apreciar esta prueba como determinante ha inaplicado el
articulo 270 del Cédigo Tributario relacionado con la valoracion de la prueba. Sin que sea
meritorio analizar el problema juridico planteado.

8.3 Casos en los que procede la exhibicion documental

El COGEP no contempla la exhibicion documental como un medio probatorio
independiente, si no a la prueba documental en general y define a este medio probatorio
en su articulo 193, al prescribir que constituye como tal: “todo documento publico o
privado que recoja, contenga o represente algun hecho o declare, constituya o incorpore
un derecho”.

En todos los casos que se anuncie y sea admitida la prueba documental, en el
momento de practicarla debe ser leida y exhibida publicamente en su parte pertinente,
como lo dispone el primer numeral del articulo 196 ibidem.

“Notese que la norma adjetiva citada exige que cada uno de los medios de prueba
que pueden ser objeto de exhibicion deben ser “concretos y determinados”, en tal
sentido®®”: “La procedencia de la exhibicion estd condicionada a que el interesado

demuestre en forma sumaria: 1) la existencia del documento, a cuyo fin debera

136 Corte Nacional de Justicia. Sala de lo Contencioso Tributario. Resolucién expedida en el juicio
No. 009-2013 el 27 de enero de 2014, las 10h45. En:
<http://lwww.cortenacional.gob.ec/cnj/images/pdf/sentencias/sala_civil/2014/09%20-%202013.pdf>
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acompariarse copia del mismo o, en su caso, individualizarse su contenido; 2) que el
documento se encuentre en poder de la otra parte o de un tercero.3",

Bajo esta argumentacion, es menester considerar que “[e]n todos los casos, la
aportacion de toda clase de pruebas, esta condicionada a los siguientes supuestos: a que
estén reconocidas por la ley, a que tengan relacion con los hechos controvertidos, y a que
no se lesionen los derechos de las partes, procurando en todo igualdad®®”.

8.4 Momento procesal oportuno para pedir la exhibicion documental

Por regla general, la prueba documental debe ser anunciada en los actos de
proposicion®® y una vez admitida previo examen de admisibilidad fundado en el articulo
160 del COGEP, debe ser leida y exhibida en su parte pertinente al momento de ser
producida como medio probatorio, segin prescripcion del articulo 196 ibidem.

El mero hecho de producir correctamente la prueba documental no es suficiente,
para que tenga eficacia probatoria ademas segun prescripcion del articulo 195 del mismo

cuerpo legal, debe reunir las siguientes condiciones:

1. Que no estén defectuosos ni diminutos, con excepcion de lo dispuesto en este Cédigo
sobre los documentos defectuosos*.

2. Que no estén alterados en una parte esencial, de modo que pueda arguirse falsedad.

3. Que en los autos no haya instancia ni recurso pendiente sobre el punto que, con tales
documentos, se intente probar.

Si se trata de prueba que no esta en poder de las partes y se requiere la exhibicién

de los libros de comercio de terceros, el jurista Manuel Tama*! ha sido categdrico al

137 Victor De Santo, La Prueba y sus Recursos en los Procesos Ordinario y Sumarisimo, (Buenos
Aires”: Editorial Universidad, 2010), p.p. 152, 153. Texto citado por la Sala de lo Contencioso Tributario
de la Corte Nacional de Justicia en resolucion expedida en el juicio No. 009-2013 el 27 de enero de 2014,
las 10h45. En: <http://www.cortenacional.gob.ec/cnj/images/pdf/sentencias/sala_civil/2014/09%20-
%202013.pdf>

138 Humberto Brisefio Sierra, Derecho Procesal Fiscal (México: Cardenas, Editor y distribuidor.
1975), 443.

139 Registro Oficial Suplemento 506 de 22 de mayo de 2015. Ley s/n. Codigo Organico General
de Procesos: Arts. 142y 152

140Registro Oficial Suplemento 506 de 22 de mayo de 2015. Ley s/n. Codigo Organico General de
Procesos:

Art. 197.- Documentos defectuosos. Se podrd presentar como prueba, documentos que se
encuentren parcialmente destruidos, siempre y cuando contengan, de manera clara, una representacion o
declaracién del hecho o del derecho alegado por quien los presente. La contraparte podra impugnar y
contradecir la idoneidad probatoria del documento defectuoso.

141 Humberto Brisefio Sierra, Derecho Procesal Fiscal (México: Cardenas, Editor y distribuidor.
1975), 40
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manifestar que es durante el proceso que los sujetos procesales en los respectivos actos
de proposicién deberdn anunciar la prueba y en la etapa de juicio producirla. Tratandose
de prueba en poder de terceros o en poder de la contraparte, corresponderia solicitar el
acceso judicial a la prueba debidamente fundamentada, como lo prescribe el articulo 142
numeral 8 del COGEP.

Por excepcion, serd el actor responsable de justificar al Tribunal la préactica
anticipada de la exhibicién de los libros de comercio de terceros, cuando sea susceptible
de perderse e imprescindible para el juicio que en lo posterior se plantearia, situacion que
el citado jurista Manuel Tamal#? es reacio como antes se detalld.

Cuando las partes omiten pedir o practicar la exhibicién documental, este hecho

no puede ser subsanado por el Tribunal, como sefiala Brisefio Sierra:

Si bien el juez tiene potestades suficientes para ir en busca de los medios de conviccidn,
entonces no hace falta que los accionantes se tomen la molestia de ofrecer y exhibir la
prueba, pues podran esperar o sugerir al juez que lo haga en su lugar.

Pero debe puntualizarse, primero, que la actividad del juzgador, aun en esta
hipotesis, es bien distinta a la de las partes, no podran jamas sustituirlas por completo,
dado que en primer lugar, hace falta que ordene, cosa bien distinta a pedir, y, luego, es
menester que juzgue indispensable la prueba para formar su conviccidén vy, en tal caso,
bien se sabe que lo fundamental no es responder sino preguntar, que quien pregunta sabe
ya lo que quiere aunque no conozca la respuesta; si el juez pregunta por el documento en
el que conste la liguidacion es que sabe que debe constar en documento, con
independencia de que el mismo tenga una cantidad que el juez ya conozca.}*

Finalmente, una vez que la sentencia haya sido ejecutada, se comunicara a las
partes de su obligacion de retirar los documentos agregados al proceso, advirtiendo que

en caso de no hacerlo en el término de treinta dias, estos seran destruidos.***

8.5 Errores en la practica de este medio probatorio

La Sala de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia en resolucion
expedida en el juicio No. 009-2013 de 27 de enero de 2014, a las 10h45, refiere dos
errores al solicitar la exhibicion documental, esto es, solicitar en forma imprecisa o

criptica los documentos a exhibirse, asi como intentar exhibir documentos que se

142 Humberto Brisefio Sierra, Derecho Procesal Fiscal (México: Cardenas, Editor y distribuidor.
1975), 40

143 1bid., 440-1

144 Registro Oficial Suplemento 506 de 22 de mayo de 2015. Ley s/n. Cédigo Organico General
de Procesos: Art. 196 inciso final.
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encuentran en poder de terceros y que tan solo pueden incorporarse al proceso tras
obtenerlos mediante accion constitucional de habeas data, como lo establece a

continuacion:

La sociedad demandada a través de sus representantes, divaga al sefialar y precisar cuales
son exactamente los documentos que requiere sean exhibidos, puesto que el solicitar,
verbigracia: “la correspondencia cruzada con las compaiiias que conforman la parte actora
relacionada con el Convenio Transaccional”, o los “contratos de compraventa de fruta que
las compaifiias actoras suscribieron con nuestra representada”, o los ‘“contratos de
compraventa de fruta suscritos por nuestra representada con cada una de la compafiias
actoras”, incumple con el precepto procesal definido para que prospere la autorizacion de
esta clase de actos por parte del Juez, ora por no contar con todos los elementos
descriptivos necesarios para identificar suficientemente su pretensién, ora por desconocer
su existencia, cuestion que como se provee en auto de 2 de junio de 2009, a fojas 110 y
vta., del cuaderno de segunda instancia: “No ha lugar a ordenar lo solicitado a titulo de
exhibicion en el escrito que se provee, pues se determinan como verdaderas acciones de
habeas data, regidas y restringidas por el articulo 92 de la Constitucion”. Dicho articulo,
en su parte pertinente, dispone: “Toda persona, por sus propios derechos o como
representante legitimado para el efecto, tendra derecho a conocer de la existencia y a
acceder a los documentos...”; por ende, tnicamente en ejercicio de la accion de habeas
data le estd permitido al peticionario ejercer el derecho a conocer de la existencia, entre
otros, de documentos, y el requerimiento para su exhibicion, en esencia, no puede
trascender cuando es referido cripticamente.

Por lo antes expuesto, se podria advertir que tanto la inspeccion judicial como la
exhibicion documental estan enmarcados en los problemas de prueba, destinados a
establecer la utilidad, pertinencia y conducencia de cada uno de estos medios probatorios
para concluir que el acto impugnado careceria 0 no de legitimidad y ejecutoriedad.

La exhibicién documental se orienta a la revision de los respaldos de los asientos
contables que tienen relacion directa con el hecho controvertido.

Un segundo problema constituye la aplicacion indistinta de la exhibicion
documental y contable, sin detenerse en precisar que la segunda no es sino, la inspeccién
judicial, siendo esto un problema de técnica juridica ocasionada por la aplicacion
restringida de la normativa tributaria, sin considerar que en lo no previsto se aplicara en

forma supletoria el COGEP.
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Capitulo tercero
El tratamiento de la inspeccidn judicial en los juicios de impugnacién

tributaria

El analisis de la inspeccion judicial que constituye el principal objeto de la presente
investigacion, estd enmarcado dentro de los medios probatorios admitidos en el juicio

contencioso tributario, conforme a lo previsto en el articulo 310 del COGEP.

1. La inspeccién judicial como medio probatorio procesal

En los juicios contenciosos tributarios, uno de los medios probatorios admisibles
es la inspeccion judicial, segin mandato del articulo 310 del COGEP.

Es tal la trascendencia de la inspeccidn, que en ejercicio de la facultad oficiosa los
Tribunales Distritales de lo Contencioso Tributario, inclusive pueden ordenar para mejor
resolver, la inspeccion judicial de la contabilidad o de documentos de los obligados
directos, responsables o terceros vinculados con la actividad econdmica de los
demandantes para el esclarecimiento de la verdad o para establecer la real capacidad
impositiva de los demandantes, como lo dispone el articulo 168 del COGEP.

El articulo 228 ibidem, estatuye que se practicara la inspeccion judicial, cuando
“La o el juzgador lo considera conveniente o necesario para la verificacion o
esclarecimiento del hecho o materia del proceso”. Al respecto Juan Isaac Lovatol*®
menciona que la “inspeccion judicial es el reconocimiento que el juez hace de personas,
lugares, cosas 0 documentos que interesan al proceso, para verificar las circunstancias
que interesan a la solucion de la litis o0 asunto sometido a su resolucion.”4®

Para Devis Echandia la inspeccion judicial es un medio probatorio directo y real,
directo por cuanto permite percibir directamente al juez el objeto de la prueba vy, real al
llevar al juez a la certeza por el camino directo, pues ofrece menos posibilidades de error

que la prueba historica.

145 Juan lIsaac Lovato Vargas. Programa Analitico de Derecho Procesal Civil Ecuatoriano. 8vo.
tomo (Quito: Imprenta del Colegio Técnico Don Bosco, 1976), 404.
146 1bid., 405.
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En los juicios de impugnacion contencioso tributarios el Tribunal puede percibir
y constatar en forma directa la realidad de la actividad econdmica del contribuyente actor
para verificar su existencia, caracteristicas y demas circunstancias de tiempo, modo y

lugar,#’

asi como de los libros contables y documentos de sustento de la actividad
econdmica determinada, pero sin entrar al detalle de este analisis, ya que para ello necesita
una prueba concurrente como es el peritaje.

Al COGEP le precedio en vigencia, el Codigo de Procedimiento Civil, norma que
en su articulo 242 definia a la inspeccion judicial como el examen o reconocimiento que
el juez hace de la cosa litigiosa o controvertida, para juzgar de su estado y circunstancia.

Tanto en el COGEP como en el Cddigo de Procedimiento Civil, la inspeccion
judicial es una prueba personal, al ser practicada directamente por el juez; asi también se
constituye en una prueba critica o l6gica porque le permite al juez percibir directamente
el hecho en discusion. Ademas se puede considerar como una prueba formal por tener
valor probatorio, asi como constituye una prueba completa respecto del hecho decidendi,
siempre y cuando se observe para su practica los requisitos para su validez y eficacia.

Para Juan Isaac Lovato, la inspeccidn no solamente se refiere a cosas sino no que
ademas incluye personas e instrumentos.'*® Definicion por demas razonable que se
encuentra contenida en la disposicion del articulo 228 del COGEP como ya se refiri6
antes, por cuanto en el juicio contencioso tributario, lo que se inspecciona son los
documentos que para el caso son los libros de comercio ademas del lugar donde reposan;
en su defecto tal diligencia tendré por objeto verificar la existencia de los establecimientos
tributarios que dan origen al hecho generador del tributo.

La inspeccion permite al juez la libertad de complementar esta prueba con el
dictamen de peritos cuando la litis verse sobre un hecho que requiera conocimientos
técnicos para su identificacién o apreciacion como lo faculta el articulo 229 inciso
segundo del COGEP, en este caso el peritaje se convierte en una prueba acumulada
cuando con la sola practica de la inspeccion no sea factible demostrar el hecho y para ello
sea necesario practicar simultaneamente la inspeccion y el peritaje, o como lo dispone la

norma en referencia: “Solo en casos excepcionales, cuando la percepcion sensorial de la

147 Hernando Devis Echandia. Teoria General de la Prueba Judicial. Pp. 591
148 Juan Isaac Lovato Vargas, Programa Analitico de Derecho Procesal Civil Ecuatoriano. tomo
6 (Quito: Ed. Universitaria, 1967), 275.
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0 el juzgador sobre lugares, cosas 0 documentos examinados no sea suficiente para
obtener una conclusion precisa de la diligencia”.

El COGEP desarrolla el concepto de inspeccion judicial conforme a la evolucion
de la sociedad y amplia su aplicacion, prescribe que tiene por objeto la verificacion o
esclarecimiento del hecho o materia del proceso, a traves del examen directo de lugares,
cosas 0 documentos.

Devis Echandia refiere la naturaleza procesal de la inspeccion judicial, al ser
practicada por un funcionario judicial, con objeto de obtener argumentos de prueba para
la formacion de su conviccion, mediante el examen y la observacion con sus propios
sentidos, de hechos ocurridos durante la diligencia o antes pero que subsisten o de rastros

o huellas de hechos pasados, y en ocasiones de su reconstruccion.'#°

2. Pertinencia, admisibilidad, oportunidad y contradiccion de la practica de la

inspeccion judicial

El articulo 76 numeral 4 de la Constitucién de la Republica del Ecuador determina
como una garantia basica del debido proceso, la préctica de la prueba observando los
principios de pertinencia, admisibilidad y oportunidad. EI numeral 3 del mismo articulo
76 ordena que se podra a juzgar cualquier persona siguiendo el tramite propio de cada
procedimiento, asi en la impugnacion respecto a actos o hechos impositivos se debera
seguir el procedimiento ordinario previsto en el Libo IV titulo | capitulo Il seccién 1l
articulo 320 inciso final del COGEP.

La importancia de la pertinencia, oportunidad y contradiccion ha quedado
evidenciada ya en el COGEP, cuando en la exposicion de motivos el legislador manifiesta
que el sistema probatorio se funda en tres pilares fundamentales: la pertinencia, la
oportunidad y la contradiccion,** rechazando la prueba sorpresa.

La pertinencia, admisibilidad, oportunidad y contradiccion son limites del derecho

ala prueba. La primera es un limite intrinseco, y las demas son limites extrinsecos.*>* Asi

149 Hernando Devis Echandia, “Teoria General de la Prueba Judicial”, t. segundo, (Bogota: Temis,
2002) 402.

150 Asamblea Nacional. Dr. Mauro Andino, Presidente de la Comision de Justicia y estructura del
Estado. Informe para segundo debate del proyecto de codigo organico general de procesos. 21

151 Juan Pic6 | Junoy. Garantias Constitucionales y Prueba. En: La Ciencia del Derecho Procesal
Constitucional. Estudios en Homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del
derecho. Tomo X. Tutela Judicial y Derecho Procesal. Marcial Pons. México 2008. 542-547
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entonces, la pertinencia, admisibilidad, oportunidad y contradiccion, corresponden

analizar para dar respuesta a la pregunta ¢;Como se prueba? 2

2.1. Pertinencia

A decir de Chamorro Bernal, el derecho fundamental a la prueba opera en
cualquier tipo de proceso en donde el ciudadano se vea involucrado, no comprende un
hipotético derecho a llevar a cabo una actividad probatoria ilimitada en virtud de la cual
las partes estén facultades para exigir cualesquiera pruebas que tengan a bien proponer,
sino que atribuye solo el derecho a la recepcion y practica de las que sean pertinentes,
entendida la pertinencia como la relacion entre los hechos probados y el thema
decidendi®®3, cuya delimitacion para Brisefio Sierra viene en funcion de lo pretendido y
discutido.t>*

Para ilustrar el alcance de la pertinencia, Brisefio Sierra lo ejemplifica de la

siguiente manera:

Puede el actor pretender la declaracion del tributo, pero al mismo tiempo, pretende se le
considere como particular y no como comerciante. Cabe que la autoridad discuta ambas
pretensiones, o que se limite a controvertir el primer punto. En tal caso, seria intil
controlar la cuestién de la calidad del sujeto, lo que en cambio es indispensable si también
se hace litigiosa la afirmacion segunda.™>®

En tal sentido, delimitada la traba de la litis, la prueba fundamental o primaria es
la inspeccion judicial de la contabilidad con los cuatro libros obligatorios o en su
expresion mas sencilla mediante un registro de ingresos y egresos, lo cual permitira
establecer la capacidad econémica demostrada por el sujeto pasivo de la obligacién
tributaria que pruebe lo afirmado en la demanda o lo negado por la Administracién
Tributaria demandada en la contestacién a la demanda. En tanto que una prueba
impertinente seria solicitar la inspeccion judicial del registro civil para determinar que se

trata de una persona natural, cuando lo relevante es la capacidad econémica del

152 Eduardo J. Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 4a Ed. (Montevideo: L de F.,
2007), 203

153 Francisco Chamorro Bernal. Finalidad y Contenido del Derecho Constitucional a la Prueba. En:
La Prueba Judicial. Desafios en las jurisdiccionales civil, penal, laboral y contencioso administrativo. La
Ley. Madrid. 2011. 325

154 Humberto Brisefio Sierra, Derecho Procesal Fiscal (México: Cardenas, Editor y distribuidor.
1975), 424.

155 |bid., 424.
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contribuyente o responsable que no depende su estado civil sino de su capacidad
econdmica sustentada en su patrimonio.

Este nuevo limite a la prueba se encuentra en la distincion entre hechos y derechos.
Esto es, no se inquiere por la naturaleza misma del probar sino que se persigue
individualizar el objeto.®

Por lo anteriormente expuesto, es pertinente la inspeccién judicial que versa sobre
las proposiciones y hechos que son verdaderamente objeto de prueba y prueba
impertinente es precisamente lo contrario, que no versa sobre las proposiciones y hechos
que son objeto de demostracion, se trata de la aplicacion apropiada de los principios del
objeto de la prueba.t®’

Por otro lado Couture al referirse a la prueba admisible o inadmisible hace
referencia a la idoneidad o a la falta de idoneidad de un medio de prueba determinado
para acreditar un hecho. Por cuanto, no se trata ya del objeto de la prueba, sino de los
medios aptos para producirla. Asi, puede sostenerse que es prueba admisible, por ejemplo,
la de testigos para acreditar la pericia de un sujeto de arte u oficio determinado; las cartas
misivas dirigidas a terceros, cuando se trata de acreditar obligaciones.

Brisefio Sierra, sefiala ademas que la pertinencia va de la mano con la eficiencia
cuyo polo opuesto es la deficiencia. La eficiencia trasciende hasta la justificacion de lo
pedido o pretendido, una prueba es eficiente si resulta bastante para convencer de lo
pedido, es en cambio deficiente, en caso contrario.

El mismo autor refiere que la eficiencia se liga primariamente con la relacion
sustantiva, de manera que la inspeccion judicial, se constituye en el proceso, la mas
importante en eficiencia, porque el proceso, aunque tenga por fin una sentencia
constitutiva, no es el medio idoneo para hacer nacer el derecho. La constitucion surge en
la sentencia, solo cuando se ha probado que el thema decidendi dio lugar a la circunstancia
prevista por la ley para autorizar al juzgador a crear, modificar o extinguir la relacion.

Pero si su demostracion resulta insuficiente su pretension sera negada.*®

156 |bid., 425.

157 Eduardo J. Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 195.

158 Humberto Brisefio Sierra, Derecho Procesal Fiscal (México: Cardenas, Editor y distribuidor.
1975), 416-7.
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Concluye Brisefio Sierra que una vez practicada la inspeccidn judicial, seré el juez
quien determine en sentencia la idoneidad, pertinencia o impertinencia de este medio
probatorio usando para ello su sana critica.

A su vez, el COGEP en su articulo 161 no solo define a la pertinencia, sino que
amplia el criterio al precisar conducencia y pertinencia. Prescribe que la conducencia de
la prueba consiste en la actitud del contenido intrinseco y particular para demostrar los
hechos que se alegan en cada caso. Por tanto la pertinencia, es el limite intrinseco de la
prueba, y se define como la relacion entre los hechos probados y el thema decidendi, es
decir la prueba declarada pertinente, no puede, con posterioridad, dejarse de practicar por
entenderla impertinente el mismo juzgador que la admitio o el tribunal ad quem, pues se
vulnera el derecho fundamental a utilizar los medios pertinentes de prueba para su

defensa. 1%°

2.2. Admisibilidad

Respecto a la admisibilidad Couture sefiala que a la parte incumbe la eleccién de
los medios idoneos para producir la prueba, dentro de los procedimientos sefialados por
la ley. Al Juez incumbe, acceder a esos petitorios, efectuando la fiscalizacion sobre la
regularidad del procedimiento elegido para la produccion de la prueba.'®® El autor

menciona que la fiscalizacion se refleja en las siguientes cuestiones:

a) Sobre la oportunidad de la produccién, dado que pueden ser rechazadas in limine las
peticiones de prueba formuladas luego de vencido el término probatorio o sin tiempo
material para producirlas.

b) Sobre la admisibilidad sobre el tiempo elegido para producir la prueba, que tiene
estrecha relacion con la pertinencia.

c) Sobre la regularidad del procedimiento utilizado para hacer llegar al juicio un
determinado medio de prueba, pues aunque el medio de prueba utilizado sea idoneo
(documentos, testigos, pericia, etc.), pueden no ser las formas utilizadas para hacer
Ilegar esos medios probatorios al expediente. %

159 Juan Pic6 | Junoy. Garantias Constitucionales y Prueba. En: La Ciencia del Derecho Procesal
Constitucional. Estudios en Homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del
derecho. Tomo X. Tutela Judicial y Derecho Procesal. Marcial Pons. México 2008. 542-543

160 Eduardo J. Couture, Fundamentos del derecho procesal civil, cuarta edicién (Montevideo: B
de F, 2007), 206.

161 1bid., 206.
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Lo sostenido por Couture tiene estrecha relacion con el principio constitucional
del articulo 76 numeral 4 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, que estatuye:

Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la constitucion o la ley no tendran
validez alguna y careceran de eficacia probatoria.

El articulo 164 del COGEP, ordena que “[p]ara que las pruebas sean apreciadas
por la o el juzgador deberan solicitarse, practicarse e incorporarse dentro de los términos
sefialados en” dicho cuerpo legal. De esta manera se estatuyen l0s requisitos y elementos
que debe reunir la prueba para su admisibilidad como son: pertinencia, utilidad,
conducencia y se practicara segun la ley, con lealtad y veracidad.

El COGEP reproduce fielmente en el articulo 160, lo que para la doctrina
constituye la admisibilidad y esa labor fiscalizadora mencionada por Couture, la subsume
en la capacidad del juzgador en dirigir el debate probatorio con imparcialidad y orientado
a esclarecer la verdad procesal, rechazando de oficio 0 a peticion de parte la prueba
impertinente, inGtil o inconducente; por lo cual corresponde al juzgador rechazar de plano
la prueba obtenida con violacion de la constitucion o de la ley.

El mismo articulo 160 describe los casos de ineficacia probatoria de la prueba
admitida, obtenida mediante simulacion, dolo, fuerza fisica, fuerza oral o soborno al igual
que la prueba actuada sin oportunidad de contradecir.

La admisibilidad tiene relacion con la ilicitud de la prueba, segin Roland Arazi,
la regla general es que toda prueba sea admitida, sin perjuicio de que después no se la
tome en consideracion. Al valorarse la totalidad de la prueba, se excluiré la que merezca
la tacha de “ilicita”, sin anular el proceso.

Agrega Arazi citando a Cafferata Nores, que los actos procesales que vulneren las
garantias constitucionales carecen de los efectos que las leyes prescriben, no tendran
validez, son nulos y no susceptibles de convalidacion. Los jueces no podran valorar la
prueba ilicita aun cuando la parte interesada no solicite que la invalide®®?; asi las cosas, si
la prueba se solicita en el momento procesal oportuno, es pertinente, util, y licita, ésta

debera admitirse.

162 Roland Arazi. Garantias Constitucionales y Prueba. En: La Ciencia del Derecho Procesal
Constitucional. Estudios en Homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del
derecho. Tomo X. Tutela Judicial y Derecho Procesal. Marcial Pons. México 2008. 524-525.
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En este sentido, Juan Pico i. Junoy destaca que el Tribunal Supremo Espafiol en
sentencia de 16 de enero de 2001, no admiti6 parcialmente la prueba pericial propuesta
al establecerse que su practica se realizaria en su caso, a través de las diligencias para
mejor proveer, circunstancia que posteriormente no sucedio, dejando en indefension a la
parte que solicito esta prueba.t®?

Adicional a lo ya sefialado, una prueba admitida y no actuada produce nulidad
insanable, como lo ha resuelto la Sala Especializada de lo Fiscal de la anterior Corte

Suprema de Justicia, en la sentencia citada a continuacion:

CUARTO- En el libelo de demanda la empresa actora, fs. 9 de los autos por violacién de
tramite al no haberse dado curso a la inspeccion de la contabilidad dentro del recurso de
reposicion incoado, solicita se declare la nulidad de invalidez de la Resolucion 4936
expedida por el Director General de Rentas. De otro lado, la propia empresa reconoce que
por equivocacion no ha efectuado la discriminacion del IVA, fs. 13. Ante esos hechos, a
fin de clarificar el contenido de las glosas y de la resolucion que la confirmé No. 02125
de 26 de mayo de 1997, debia darse curso a la mencionada diligencia y no negar su
practica cual ha ocurrido, segln consta a fs. 4. Esta negativa atenta contra el derecho de
defensa y constituye una omision de tramite que pudo haber influido en la decision del
recurso de reposicion en los términos del aludido inciso 2° del Art. 132 del Cddigo
Tributario. En mérito de las consideraciones expuestas, no siendo del caso entrar a
conocer el recurso de casacion, en conformidad con el inciso primero del Art. 287 del
Caodigo Tributario se declara la nulidad de la resolucién dictada en reposicion N° 04936
de 27 de noviembre de 1997, emitida por el Director General de Rentas. Notifiquese,
publiquese, devuélvase.1®*

2.3. Oportunidad

El articulo 76 numeral cuarto de la Constitucion de la Republica del Ecuador
consagra el principio de oportunidad como una garantia del debido proceso, al prescribir
que las pruebas obtenidas o actuadas con violacién de la constitucion o la ley no tendran
validez alguna y careceran de eficacia probatoria, prescripcion contemplada en el articulo
160 inciso tercero del COGEP. Asimismo, el articulo 164 ibidem prevé que el principio

de oportunidad constituye un requisito de valoracién de la prueba.

163 Juan Pico | Junoy. Garantias Constitucionales y Prueba. En: La Ciencia del Derecho Procesal
Constitucional. Estudios en Homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del
derecho. Tomo X. Tutela Judicial y Derecho Procesal. Marcial Pons. México 2008. 536-537.

164 Registro Oficial 544 de 28 de marzo de 2002. Sentencia expedida dentro del Recurso de
Casacion 172-2000 por la Sala Especializada de lo Fiscal de la anterior Corte Suprema de Justicia. Manuel
Maldonado Cia. Paez Maldonado CIA. LTDA. en contra del Director General del Servicio de Rentas
Internas.
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Si la prueba es suficiente, pero al instar ha sido ineficaz, como sucederia en un
accionar extemporaneo, acontecera que la prueba no podré ser tomada en cuenta por falta
de adecuacion en el acto proyectivo, porque el juzgador no pudo recibir la instancia en la
ocasion propicia.*®®

La oportunidad es un limite extrinseco y genérico, tiene relacion con los requisitos
temporales, al ser preciso que la prueba se proponga en el momento procesal pertinente.

Por regla general, en cuanto al tiempo, la prueba se ha de actuar durante el término
de prueba, que se ha establecido y que se concede precisamente para este objeto: para que
se actlen pruebas, para que las partes pidan o presenten todas las que estimen necesarias
para justificar sus proposiciones y convencer al juez de la verdad de la mismas.¢¢Asi, en
el juicio contencioso tributario las partes podran anunciar la préctica de la inspeccion
judicial tanto en la demanda como en la contestacion de la demanda como lo han previsto
los articulos 142 numeral 7 y 152 del COGEP, sin perjuicio de la prueba nueva.

Por excepcion, la inspeccion judicial puede practicarse cuando el tribunal lo
ordene de oficio, para mejor resolver,'®” como en los casos en los cuales el Tribunal
Contencioso Tributario ejerza la facultad oficiosa estatuida en el articulo 168 del COGEP.

¢La prueba indebidamente actuada dejara de serlo por convenio de las partes; v,
por lo mismo, podra tener valor en juicio? No, porque la ley, tajantemente dispone que la
prueba solicitada, practicada e incorporada dentro de los términos respectivos puede ser
valorada por el juzgador y este precepto es eminentemente procesal, la ley de derecho
publico, y, por tanto, no puede ser alterado por la voluntad de los litigantes. 8

El principio de oportunidad es un limite extrinseco de la prueba y su caracteristica
principal esta dada por el principio de eventualidad o también llamado de preclusion
segun sefala Devis Echandia,'®® tiende a buscar orden, claridad y rapidez en la marcha
del proceso, es muy riguroso en los procedimientos escritos y solo muy parcialmente en

los orales.

185 Humberto Brisefio Sierra, Derecho Procesal Fiscal (México: Céardenas, Editor y distribuidor.
1975), 417

166 Juan Isaac Lovato V. Programa Analitico de Derecho Procesal Civil Ecuatoriano. Tomo 6.
(Quito: Editorial universitaria, 1967), 275

187 1bid., 275.

188 |bid., 276-7.

189 Hernando Devis Echandia. Compendio de Derecho Procesal. (Bogota: Editorial. ABC, 1985),
49
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Se entiende por tal divisién del proceso en una serie de momentos o periodos
fundamentales que algunos han calificado de compartimentos estancos, en los cuales se
reparte el ejercicio de la actividad de la partes y del juez de manera que determinados
actos deben corresponder a determinado periodo, fuera del cual no pueden ser ejercitados
y si se ejecutan no tienen valor.1"®

En torno al principio de oportunidad, se puede concluir como afirma Brisefio
Sierra, que la actividad procedimental se realiza necesariamente a traves de instancias que
Ilevan al significado de la conexién temporal. EI cumplimiento de los actos atribuidos a
cada sujeto, da por resultado la obtencidn del enlace. Esta es la primera y principal
consecuencia de las instancias. Procesalmente la eficacia de las conexiones lleva
directamente a la figura de la preclusion, que aparece cuando la situacién de los actos
alcanza el objetivo legal o hace superflua la continuacion del transcurso temporal .}’

La oportunidad y la preclusién (o0 de eventualidad) son dos principios que
permiten dar organicidad y sistematizacion al proceso ya que el proceso esta constituido
por etapas y al concluir una etapa no es posible retornar a la anterior a efecto de finalizar
el proceso mediante sentencia.

Es pertinente notar que en la desercion no opera la preclusion, si no el abandono
del derecho, de manera que resulta necesario discriminar entre figuras tan proximas. El
abandono puede ser tacito o expreso. Si el accionante deja de practicar la prueba en el
plazo o en el término, la ocasidn pasa inutilmente. Puede acontecer lo mismo por expresa
manifestacion de la parte, cuando declaran insistir en el desahogo. 12 Por tanto, no se ha
de confundir la preclusion con la desercion.

En los juicios contenciosos tributarios, la oportunidad para solicitar las pruebas en
general y en este caso la inspeccion judicial, sera con la demanda y con la contestacién
de la demanda, como lo ordenan los articulos 142.7 y 152 del COGEP; mas, el momento
procesal oportuno para la admision de pruebas, no sera otro que en la audiencia preliminar
y su préctica en la audiencia de juicio, puesto que los juicios contencioso tributarios se
tramitaran bajo el procedimiento ordinario estatuido en el inciso final del articulo 320 del

mismo cuerpo legal.

170 1bid., 49.

11 Humberto Brisefio Sierra, Derecho Procesal Fiscal (México: Cardenas, Editor y distribuidor.
1975), 587.

172 1bid., 595
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2.4. Contradiccion

El articulo 76 numeral 7 letra h de la Constitucién de la Republica del Ecuador,
estatuye como un garantia basica del debido proceso el derecho de las partes a presentar
en forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea asistida y replicar
los argumentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir las que se presenten
en su contra. Complementariamente el articulo 165 del COGEP, dispone que “[1]as partes
tienen derecho a conocer oportunamente las pruebas que se van a practicar, oponerse de
manera fundamentada y contradecirla”.

La contradiccion de la prueba constituye un derecho conformado por
circunstancias, la primera se fundamenta en que la prueba debe ser conocida
oportunamente, es decir, se debe anunciar para luego practicarla y la segunda en que la
contradiccion debe ser fundamentada, es asi que la parte que alegue la falsedad de una
prueba debe tener un sustento de sus alegaciones.'”® Ademas, el principio de
contradiccion esta inmerso en la contestacion de la demanda.

El principio de contradiccion se sustenta en el precepto del derecho romano
audiatur altera pars (que se escuche a la otra parte), que supone la aplicacion del
principio de bilateralidad, por el cual las partes deben ser escuchadas en igualdad de
condiciones en el momento procesal oportuno, es una manifestacion particular del
contradictorio, no se concibe el proceso sin debate, tampoco se puede concebir que una
parte produzca una prueba sin una rigurosa fiscalizacion del juez y del adversario.*’

Una prueba que se ha producido a espaldas del otro litigante, por regla general es
ineficaz. El principio dominante es que toda prueba se produce con injerencia y posible
oposicion de la parte a la que eventualmente puede perjudicar. La facultad de fiscalizar
la prueba del adversario se cumple a lo largo de todo el proceso de incorporacion de ella
al juicio. Por regla general, un medio de prueba es comunicado a la parte contraria
inmediatamente después de formulado el petitorio; continua la fiscalizacion durante el

diligenciamiento, como cuando se permite a las partes presenciar la inspeccion judicial o

173 Asamblea Nacional. Dr. Mauro Andino, Presidente de la Comision de Justicia y estructura del
Estado. Informe para segundo debate del proyecto de codigo organico general de procesos. PP. 21

174 Eduardo J. Couture, Fundamentos del derecho procesal civil, cuarta edicién (Montevideo: B
de F, 2007), 207.
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el examen de peritos y se prolonga aun luego de incorporado el medio de prueba al juicio,
mediante los procedimientos legales de impugnacion: falsedad del documento o
aclaracion de los peritos, etc.*”

Lo dicho se sustenta, en el derecho de las partes a contar con el tiempo y con los
medios adecuados para la preparacion de su defensa, consagrado como una garantia
bésica del debido proceso, contemplada en el articulo 76 numeral 7 letra b) de la
Constitucion de la Republica del Ecuador.

El contradictorio se produce, antes, durante y después de la produccién de la
prueba, dentro de las formas dadas por el derecho positivo. Su infraccion se sanciona en
algunos textos legales con la nulidad de la prueba, tal es asi que el articulo 76 numeral 7
letra h de la Constitucion de la Republica del Ecuador, al contemplarla dentro de su
articulado, castiga esta infraccién como producto de la vulneracion de una garantia basica

del debido proceso.

3. Requisitos de la prueba

La inspeccion judicial segin Brisefio Sierra es un acto de eficiencial’®, no es
necesario que el Tribunal llegue a conocer con exactitud o el estado en el que se
encuentren las cosas como puede hacerlo cualquier otra personal’’, sino que previamente,
requiere el Tribunal que esta prueba se realice con ciertas solemnidades, toda vez que
debe ser consecuencia del cumplimiento de procedimientos seguidos conforme a la ley.

Este medio probatorio debe ser practicado por un funcionario judicial del érgano
judicial o que ejerza funciones judiciales por mandato legal'® y este funcionario debe
actuar en ejercicio del cargo”. De igual manera, la inspeccion debe realizarse previa

admision y notificacion a las partes, quienes podran asistir a ella y hacer por si mismas o

175 1bid., 208

176 Humberto Brisefio Sierra, Derecho Procesal Fiscal (México: Cardenas, Editor y distribuidor.
1975), 297.

17 1bid., 520.

178 Hernando Devis Echandia, “Teoria General de la Prueba Judicial”, t. Segundo, Bogota: Temis,
2002.422.

179 1bid., 423.
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por medio de sus abogados, las observaciones que estimen oportunas, de todo lo cual se
dejara constancia, que obrara como uno de los elementos probatorios del juicio®.

La competencia del juez para la practica de la inspeccion le corresponde al
Tribunal de la causa, que para el presente caso es el Tribunal Distrital Contencioso
Tributario con competencia territorial, pues para la inspeccion es indispensable que el
Tribunal tenga competencia territorial el lugar en donde se practica, porque este requisito
se relaciona con el tramite propio de la pruebal®:.

El COGEP prescribe en el articulo 229, que el objetivo de la inspeccién judicial,
es que “la o el juzgador examine directamente lugares, cosas 0 documentos, objeto de la
inspeccion o el reconocimiento y adicionalmente se expresara la pretension que se
requiere probar”. Ademas, “[l]a o el juzgador determinaré el lugar, la fecha y la hora en
que se realizara la inspeccion o el reconocimiento y sefialara con claridad el objetivo de
la diligencia”, asi como designara perito tan solo si lo considerare conveniente. De este
modo en el articulo 230 del mismo cuerpo legal, precisa la forma en que se desarrollara

la diligencia:

Art. 230.- Desarrollo de la inspeccion judicial. En el dia y hora sefialados, la o el juzgador
y las partes concurriran al lugar de la inspeccion o del reconocimiento. Inmediatamente
después de instalada la diligencia, la o el juzgador concedera la palabra a la parte que
solicité la prueba a fin de que exponga el objetivo de la inspeccion. A continuacion, la o
el juzgador procederd a examinar directamente a las personas, lugares, cosas o
documentos, materia de la inspeccion. Una vez hecho esto, concedera la palabra a la
contraparte para que exponga sobre lo inspeccionado.

La secretaria o0 secretario, sentara razén de la diligencia a la cual se adjuntara la
grabacion en video.

A criterio de Alsina, si la inspeccién judicial fuese ordenada de oficio, no es
necesario que en el auto se funde su necesidad, bastando que se exprese que se la estima
conveniente. Pero, a semejanza de la prueba pericial, serd prudente indicar el objeto del
reconocimiento, a fin de que las partes puedan tomar las disposiciones pertinentes para
controlar la diligencia, solicitando con tiempo la colaboracion de quienes puedan

asesorarles en sus observaciones.8?

180 Moreno Cora, Silvestre. Tratado de las pruebas Judiciales. México 1904.citado por Humberto
Brisefio Sierra. Derecho Procesal Penal. Derecho Procesal Fiscal, Cardenas editor y distribuidor. segunda
edicion. México. 1975. 521.

181 Hernando Devis Echandia, “Teoria General de la Prueba Judicial”, t. Segundo, Bogota: Temis,
2002.426-7.

182 Hugo Allsina. Tratado Préactico de Derecho Procesal Civil y Comercial. Segunda Edicién. I11.
Juicio Ordinario. (Buenos Aires: Ediar Soc. Anon. Editores), 660.
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El lugar donde se realice la inspeccidn judicial, serd el lugar donde se encuentren
los libros de comercio, segun disposicién del articulo 55 del CdC, pues no podra obligarse
aun comerciante a trasladar sus libros fuera de su oficina mercantil, pero puede someterse
al examen o compulsa a un juez del lugar donde se llevaren los libros, por el contrario.

En cuanto a la inspeccidn judicial propiamente dicha, el articulo 229 del COGEP
otorga facultades al juez para que ordene de oficio o a peticidn de parte la prueba pericial
correspondiente conforme con las disposiciones del Cadigo ibidem, cuando la percepcién
sensorial de la o del juzgador sobre lugares, cosas 0 documentos examinados no sea
suficiente para obtener una conclusion precisa de la diligencia, en este caso la o el
juzgador podré designar a una o a un perito acreditado.

Finalmente, el articulo 226 del mismo COGEP, determina la potestad del Tribunal
de apartarse del dictamen pericial, al advertir que su contenido es contrario a lo apreciado
por el Tribunal durante la inspeccion judicial y no lo contrario que el perito dice haber
apreciado, en tal razon en la misma audiencia de juicio sorteara un “perito (...), precisando
el objeto de la pericia y el término para la presentacion de su informe, el mismo que
inmediatamente sera puesto a conocimiento de las partes”.

Se puede verificar en el articulo 228 de la norma precitada, un avance fundamental
para efectos del procedimiento contencioso tributario, al facultar al juez cuando lo
considere conveniente o necesario para la verificacion o esclarecimiento del hecho
materia del proceso, examinar directamente lugares, cosas o documentos. Esta innovacion
del COGEP, incorpora la obligacién de inspeccionar documentos como es el caso de la
contabilidad y los soportes que dieron lugar a la controversia contencioso tributaria.

En cuanto al desarrollo de la inspeccion, define claramente el procedimiento a
seguir, asi se puede determinar cuatro momentos.

El primer momento lo constituye la peticion o la oficiosidad del juez para ordenar
esta diligencia.

El segundo momento lo determina la convocatoria a las partes previa admision de
este medio probatorio, el juez expresara con claridad la fecha, hora, lugar y el objetivo de
la diligencia.

Un tercer momento viene dado por el desarrollo de la inspeccion judicial
propiamente dicha, que se llevara a cabo en el dia hora y lugar determinado por el juez
con la concurrencia de las partes. Indicando que el orden de las intervenciones previa
instalacion de la diligencia, viene determinado por el articulo 230 del COGEP, en tal

sentido el Tribunal concedera en primer lugar la palabra a la parte que solicité la prueba
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a fin de que exponga el objetivo de la inspeccion. A continuacion el juez examinara
directamente el objeto materia de la diligencia y finalmente concedera la palabra a la
contraparte para exponer sobre lo inspeccionado.

En el cuarto momento, sera entonces cuando el Actuario siente razon de la practica
de diligencia y adjunte la grabacion en video del procedimiento realizado. De este modo
la diligencia de inspeccidn, dentro del trdmite contencioso tributario sera expedita a tal
punto que ya la parte apercibida para presentar durante la inspeccién los libros de
comercio y sus sustentos o en su defecto permitir la inspeccion del establecimiento
tributario, ya constituye una obligacion de colaborar efectivamente con la diligencia y en
caso de negarse a esta obligacion, el juzgador podré hacer cumplir su decision mediante

la fuerza publica, tal como lo preveé el articulo 231 ibidem:

Art. 231.- Colaboraciéon necesaria. Quienes deban intervenir en una inspeccion judicial o
reconocimiento dispuesto por la o el juzgador, estan obligados a colaborar efectivamente a la
realizacion de la diligencia. En caso de no hacerlo, la o el juzgador podra hacer cumplir su
decision con ayuda de la fuerza puablica.

Por otra parte, los requisitos para la validez de la inspeccion o el reconocimiento,
segun Devis Echandia son los siguientes: que no existe prohibicion legal de practicar la
prueba. Esta afirmacién comporta dos presupuestos, primero ocurrira cuando una norma
legal prohibe practicar la inspeccion en un determinado caso o en cierta clase de procesos,
en consideracion a la naturaleza de los hechos que se deben probar, lo cual solo
excepcionalmente se presentara en la practica. El segundo caso porque se exija algin
tramite procesal previo, como la orden de exhibicién de documentos o de los libros de
contabilidad si no se exhibe voluntariamente. Pero a pesar de la falta de orden de
exhibicion, si el tenedor de la cosa permite voluntariamente la inspeccion, sera valida.®

Echandia sefiala como otro requisito de validez a la ordenacion de la prueba y la
notificacion de forma legal. Este requisito se relaciona con los principios generales de la
publicidad, la contradiccion de la prueba y la prohibicion de utilizar la ciencia privada del
juez como medio de prueba y, por tanto, con el derecho de defensa de las partes, en toda
clase de procesos. Para que se cumpla debe estar precedida de la declaracion de
admisibilidad, asi como el sefialamiento del dia hora y lugar de su préctica, en la que se

183 Hernando Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial, t. Segundo, (Bogota: Temis,
2002), 424.
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ordene la inspeccion y de su debida notificacion a quienes son partes procesales en ese
momento. La falta vicia de nulidad la diligencia.

Adicional a lo mencionado, no se requiere la notificacion personal, cuando la ley
no lo exige, y durante su practica puede el juez ampliar el objeto de la diligencia y hacer
todas las investigaciones necesarias para el esclarecimiento de los hechos,'® como la
exhibicion o el peritaje. Al respecto, afiade Devis Echandia que, “no hace falta que este
requisito esté consagrado expresamente en la ley procesal, porque se deduce de los
principios generales de la publicidad, la contradiccién de la prueba y la prohibicion de
utilizar como tal la ciencia privada del juez.””®

En este mismo sentido, Jeremy Bentham sostiene que para la inspeccién de

documentos de indole civil, se han de establecer tres reglas:

Regla I. El juez no debera acordar la inspeccién preparatoria sin el consentimiento del
poseedor, a menos que los documentos deban producirse como prueba definitiva.

Regla Il. Cuando los documentos escritos deban producirse como prueba
definitiva, su inspeccién preparatoria, su inspeccion preparatoria debera acordarse,
incluso sin el consentimiento del poseedor.

Regla 1ll. Cuando los documentos escritos deben ser mezclados con otros
documentos que no se refieren al asunto y haya razones para temer que su divulgacion
sea perjudicial, el juez, a peticion de la parte interesada, adoptara en cada caso las medidas
necesarias para conciliar los intereses opuestos.

Si se trata, por ejemplo, de los libros de un comerciante o un industrial, que
contengan los secretos de sus negocios o de sus procedimientos de fabricacion; si se trata
de los borradores de un registro publico, del almirantazgo, del ejército, etc., se permitira
a la parte interesada la inspeccion y la transcripcion, solo después de haber adoptado las
precauciones para limitar la busqueda a lo que sea necesario. El juez o el delegado del
juez, después de haber obtenido de los poseedores del libro o del registro, la declaracion
solemne acerca de la necesidad de sustraer a la inspeccion cierta parte, hara cubrir los

folios que no deban leerse y los sellara.!8®

184 |bid., 425.

185 |bid., 426.

186 Jeremy Bentham, “Tratado de las Pruebas Judiciales” Volumen 1. (México: Editorial Juridica
Universitaria, 2002). 311.
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4. Auténtico contenido de la inspeccion en procesos tributarios

Si bien, la inspeccién judicial como medio probatorio puede solicitarse en todos
los juicios de impugnacién tributaria, se evidencia su pertinencia y relevancia en ciertos
casos como la unica prueba posible en los juicios contra actos determinativos de
obligacion tributaria, pues en estos casos el objetivo del contencioso tributario es dilucidar
si el tributo fue determinado en su justa medida, para estos efectos es indispensable que
el juez se traslade a realizar la inspeccion judicial y perciba directamente los hechos
materia del proceso, con ello el Tribunal podré tener el convencimiento y la certeza sobre
los hechos que los litigantes invocan o que aquel debe aplicar oficiosamente. 8’

Efectivamente la norma vigente permite amplitud para la practica de la inspeccién
judicial respecto a la cosa litigiosa, que el contencioso tributario en la mayoria de los
casos seran los documentos de los comerciantes y a su vez los documentos que sustenten
la contabilidad, sin perjuicio de que en ciertos casos pueda verificar la existencia de
lugares como el establecimiento tributario permanente, lo cual queda expresamente
previsto en el articulo 228 del COGEP, al permitir la verificacion o esclarecimiento del
hecho que en este caso es el hecho generador del tributo que dio lugar a su determinacion,
la existencia de la obligacion tributaria y su cuantia.

Mediante la inspeccion judicial se hace efectivo el sistema medio de aplicacion de
justicia y las garantias constitucionales basicas del debido proceso, en razon que tan solo
mediante la practica de este medio probatorio, concurren la aplicacion de los principios
de inmediacion, concentracion y economia procesal, debido a que sera el Tribunal
Distrital de lo Contencioso Tributario quien perciba directamente los hechos materia de
la Litis y pueda inclusive ordenar la practica concurrente de medios probatorios como el
de exhibicién vy el peritaje. Este sistema medio para la realizacion de la justicia, esta

consagrado en el articulo 169 de la Norma Suprema:

Art. 169.- El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia. Las normas
procesales consagraran los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia,
inmediacion, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias del debido
proceso.

187 Victor de Santo, La Prueba Judicial, (Buenos Aires: Ed. Universidad, 1992), 516.
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De igual manera, la inspeccidn judicial bajo las garantias procesales de publicidad
y contradiccion estatuidos en el articulo 76 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, relieva la importancia de este medio procesal en vista de lo delimitado por las
partes en la traba de la litis, al dejar de ser un conocimiento privado y adquirir eficacia
juridica al constituirse en un medio procesal, que aporta con elementos de conviccion al
Tribunal al dictar sentencia.

Asi también, permite la aplicacion del principio de igualdad, el mismo que se nutre
con las innovaciones introducidas por los articulos 168, 229 inciso segundo y 232 del
COGEP, por cuanto facilita que el Tribunal Contencioso Tributario ejerza la facultad
oficiosa al ordenar la practica de las pericias dentro de la inspeccion judicial y modula la
relacién entre las partes al prever que los honorarios de la o del perito acreditado seran
cancelados por el Consejo de la Judicatura caso contrario, si las partes solicitan la pericia,
los honorarios seran cubiertos por la parte solicitante, con ello se hace efectiva la igualdad
real, al poner en igualdad de condiciones a las partes, sin perjuicio de su capacidad
economica.

En cuanto a los gastos que la practica de la inspeccion judicial comporta, Lessona
afirma que naturalmente la inspeccion ocasiona gastos y se pregunta si deben ponerse a
cargo de los litigantes o de las partes, para mas adelante sefialar que si es pedida por las
partes deberan ser ellas quienes asuman los valores que genere y si no lo hacen, se
entiende que han desistido de su practica,®® situacion ésta que ha sido considerada por el
mentado articulo 232, al no ser situaciones de orden econdémico las que determinen la
practica o no de la inspeccion judicial y en todo caso sea el Tribunal el que ordene
oficiosamente sea evacuada la inspeccion judicial, pese a que las partes no lo hayan
pedido.

Por otra parte, Alsina afirma que la importancia de la inspeccion judicial para la
decision del litigio, esta dada, por el conocimiento directo de los hechos el juez se hallara
en condiciones de fallar con plena conciencia de los mismos. Pero hay otro aspecto que
es sumamente interesante resaltar por su influencia sobre la eficacia de la prueba y es que
la inspeccidn judicial puede servir para valorar, asi como para combatir otros medios de

prueba. Mediante este medio probatorio se podra demostrar el error o falsedad de un

18 Carlos Lessona, Teoria General de la Prueba en Derecho Civil, (Madrid: Revista de
Legislacién, 1905), 37-8.
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testigo o que son equivocadas las conclusiones de los peritos en su dictamen, '8 para este
efecto, no solo basta que el juez tenga el conocimiento directo de los medios probatorios,
sino que ademas debe poseer el conocimiento que le permita discernir entre un medio
probatorio y otro puesto en su conocimiento, a fin de tener los elementos de conviccion

suficientes al momento de dictar sentencia.

5. La inspeccion judicial y el peritaje como prueba derivada y acumulada

A través de la practica de la inspeccion judicial, el peritaje se torna en una prueba
derivada y acumulada, como lo ha previsto el segundo inciso del articulo 229 del COGEP,
dado que el Tribunal de lo Contencioso Tributario al convocar la inspeccion, si lo
considera pertinente ademas nombrara perito, salvo que las partes ya lo soliciten en el
anuncio probatorio.

La facultad de investigar los hechos que se relacionen con la diligencia —de
inspeccion judicial- y de ampliar esta, significa también que el juez puede tomar ciertas
pruebas y recibir otras, distintas de su examen o reconocimiento personal, para que estos
fines se cumplan.t*®

Esta I6gica se sustenta, en que si el Tribunal al momento de ordenar la inspeccién
considera gque versara sobre cuestiones de orden técnico contable, como es el caso de los
libros de comercio, podréa de oficio designar perito, para que le facilite el auxilio pericial
y le suministre los informes que pida el Tribunal y/o las partes, para de esta manera la
apreciacion del Tribunal se nutra de los conocimientos técnicos del perito, sea para
reforzar su conviccion, sea para discrepar del informe pericial y ratificar su criterio.

En este sentido, Hernando Devis Echandia considera también que el dictamen

pericial es anexo de la inspeccion judicial y lo expresa asi:

[...] cuando la inspeccion se practica por el juez en asocio de peritos, debido a que los
hechos por examinar tienen caracter técnico, artistico o cientifico y exigen conocimientos
gue exceden de la cultura normal de aquel, o a que se deben determinar los efectos o las
causas de los hechos comunes que en la diligencia se verifiquen, existe una doble prueba
concurrente, compuesta por el reconocimiento y la peritacion, con objeto diferente (la de
aquella los hechos susceptibles de ser percibidos directa y personalmente por el juez que

189 Hugo Alsina. Tratado Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial, , Segunda Edicion. I11.
Juicio Ordinario, (Buenos Aires: Ediar Soc. Anon. Editores, 1961), 653-4.

19 Hernando Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial, t. Segundo, (Bogota: Temis,
2002), 439-40.
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no impliquen esos conocimientos especiales; la de esta, los hechos técnicos, cientificos o
artisticos que el juez no verifica y las causas o efectos de los mismos o de los corrientes
gue el juez comprueba, segun el caso), distinta naturaleza (critica o légica la inspeccion,
historica la peritacion en cuanto al relato de lo percibido por los peritos), y valor o mérito
probatorio propios al relato de lo percibido por los peritos), y valor o mérito probatorio
propios que el juez debe apreciar segun sus peculiares caracteristicas y el resultado de
cada una.

A su vez, Alsina menciona que puede ser conveniente la practica simultanea de la
inspeccion judicial con la prueba pericial, como puede hacer el juez asistir al examen de
los peritos. La diferencia esta en que en este segundo caso la intervencion del juez es
pasiva, salvo que se trate del cotejo, que, segin lo dispone el cddigo, debe hacerlo
personalmente el juez y orientarlo en la diligencia. Sea que la diligencia pericial como
complemento de la inspeccion se hubiese dispuesto durante el término de prueba, o
después del Ilamamiento de autos con calidad de para mejor proveer, la designacion de
los peritos debera hacerse en la forma prevista para esta prueba.'®! Es asi que, para Rocco
cuando para demostrar la existencia de un hecho juridico, se recurra al uso de varias
pruebas del mismo o de distinto género, se tiene el concurso de pruebas,'® como en el
presente caso la inspeccion judicial y el peritaje como prueba derivada.

La inspeccion judicial y la pericia son dos pruebas diferentes pero
complementarias, tampoco se confunden entre si, pues su practica esta reglada de tal
manera que no da lugar a ello, pero a través de la practica de la inspeccion judicial puede
derivarse la pericia, frente a la necesidad de determinar la naturaleza de los documentos
o lugares inspeccionados, coincidiendo en aportar con mayores elementos de conviccion.
Al igual que la inspeccion judicial, la pericia es un medio de prueba procesal porque
incide en proveer elementos de conviccidn judicial a través del dictamen.

Lessona refiere a Pisannelli para diferenciar la prueba pericial pura y la pericial
combinada con la inspeccion judicial, en los siguientes términos: “Cuando la prueba se
encamina directamente a los peritos, la intervencion del juez se limita a algunas
formalidades de solemnidad; y no tiene la mision de apreciar directamente los hechos ni

de precisarlos”. Pero en la inspeccion el juez es el primer llamado a controvertirlos y el

191 Hugo Allsina. Tratado Préactico de Derecho Procesal Civil y Comercial, Segunda Edicién. I11.
Juicio Ordinario, (Buenos Aires: Ediar Soc. Anon. Editores, 1961), 662.
192Ugo Rocco. Derecho Procesal Civil, (México: Editorial Juridica Universitaria. 2001), 343.
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estado del lugar con su intervencién y dirige la operacion en todo su curso, valiéndose de
los conocimientos de las personas peritas que le acompafian en el acto.'®

La pericia se practica como prueba derivada de la inspeccidn judicial por mandato
del articulo 229 del COGEP y por ser un medio probatorio diferente, la pericia tiene sus
propias reglas contempladas en los articulos 221 al 227 del mismo cuerpo legal. Al
respecto, Lessona expresa que:

La prueba pericial difiere de la inspeccion judicial. En esto, el juez, al saber que es capaz
de apreciar por si mismo el estado de las cosas, hace personalmente la inspeccién ocular,
en la pericial, hace completar por los peritos esta inspeccion, debido a que se reconoce
inepto por falta de conocimientos técnicos. Pero las dos pruebas pueden Gltimamente
asociarse, y por ello el art. 272 CPrC autoriza la inspeccion judicial con la asistencia de
los peritos: demuestra con ello la ley la afinidad entre las dos pruebas y precisa su caracter

diferencial 1%

Para De Santo, la inspeccion judicial es una prueba plena y simple del hecho
observado, no obstante, cuando se trate del hecho para cuya identificacion o apreciacion
sean necesarios conocimientos técnicos, si el juez no los tuviera serd indispensable
complementar la inspeccion con un dictamen de peritos, por ello, bajo esta hipotesis, ya
no se trataria de una prueba simple, es decir que por si sola demuestre el hecho, sino de
una prueba compuesta: inspeccion y peritaje.%

Por lo dicho, la procedencia de la prueba pericial como prueba derivada o
acumulada a la inspeccion judicial esta plenamente justificada, pues coincide ademas con
lo presupuestado en el articulo 229 inciso segundo del COGEP, que refiere la obligacion
de nombrar perito o peritos cuando la percepcion sensorial de la o del juzgador sobre
lugares, cosas 0 documentos examinados no sea suficiente para obtener una conclusion
precisa de la diligencia para los asuntos litigiosos que demanden conocimientos sobre
alguna ciencia, arte u oficio. Existe una doble prueba concurrente, con un objeto diferente:
la de la inspeccidn, los hechos susceptibles de ser percibidos directamente por el juez que
no impliquen conocimientos especiales; la de la peritacién, los hechos técnicos,
cientificos o artisticos que el juez no verifica y las causas o efectos de los mismos o de

los corrientes que el juez comprueba, segin el caso.®

193 Carlos Lessona, Teoria General de la Prueba en Derecho Civil, (Madrid: Revista de
Legislacién, 1905), 52.

19 Carlos Lessona, Teoria de las Pruebas en Derecho Civil, (San José: Editorial Juridica
Universitaria S.A., 2002), 457.

195 Victor de Santo, La Prueba Judicial, (Buenos Aires: Ed. Universidad, 1992), 519.

19 |bid., 521.
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El COGEP, en su articulo 232, presenta una innovacion que coadyuva el
garantizar la igualdad de las partes en funcion de evitar gravar su capacidad econdémica y
con ello evitar que la parte que carezca de recursos, se vea imposibilitada en practicar el
peritaje. Efectivamente, el cddigo preve, que cuando las pericias sean solicitadas de
oficio, los honorarios correspondientes a la o el perito acreditado, sean cancelados por el
Consejo de la Judicatura, si por el contrario son las partes o una de las partes la que solicita
la pericia, los honorarios generados en la accion de peritaje como prueba independiente,
seran cubiertos por la parte solicitante.

De esta manera, el principio de gratuidad resulta garantizado, pues cuando sea el
Tribunal el que ordene la pericia, el pago de honorarios se efectuara con recursos estatales
asignados al Consejo de la Judicatura, tornando simétrica la situacién de los sujetos
procesales, pues los usuarios que no cuenten con recursos econdmicos tendran acceso al
peritaje a través de la oficiosidad. En contraste, durante la vigencia del Cddigo de
Procedimiento Civil, los costos de la inspeccion y peritacion debian ser solventadas por
una de las partes.

Ahora bien, la inspeccion judicial tiene superioridad respecto al peritaje, puesto
que el Tribunal que ordend la inspeccidn, conoce las razones que lo motivaron para tomar
esta decision y ordenar a su vez como prueba derivada el peritaje. El perito por su parte,
segun lo presupuestado en el articulo 222 del COGEP, debera sustentar su informe
mediante la respectiva declaracion, como lo ha previsto ademas el articulo 76.7 letra j) de
la Constitucion de la Republica del Ecuador. En caso de inasistencia injustificada su
peritaje no tendra valor y perdera su acreditacion.

En cuanto a la validez del peritaje efectuado como prueba acumulada de la
inspeccion judicial, la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte
Nacional de Justicia, en resolucion dictada el 28 de febrero de 2015, las 12h54 dentro del

Recurso de Casaciéon 656-2012, sefiala:

[...]se observa de fojas 3738 a 3740 vta. el acta de inspeccion judicial del expediente
administrativo que fue solicitada como prueba por la parte actora en la cual se identifica
la pregunta nimero uno realizada a la perito en relacion a que si se dio 0 no a conocer al
sujeto pasivo sobre los requerimientos de informacion realizados a terceros. De fojas 4059
a 4067 se encuentra el informe pericial en el cual se emite el criterio de la perito Dra. Lina
Vega y que se relaciona basicamente a la descripcion de los requerimientos de
informacidn y sus notificaciones; si bien es cierto esta Sala considera que el perito es sin
duda, una figura importante como auxiliar de la justicia, que va a proveer una opinion
cientifica sobre un tema técnico o de alta especializacion, para lo que emitird un criterio
profesional definido, y con sus respectivas conclusiones fundamentadas no Gnicamente
en razon de los hechos debidamente comprobados, sino también en su experticia
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profesional; por lo tanto, luego del estudio de la parte correspondiente a la informacion
de los requerimientos a terceros esta Sala Especializada lo encuentra simple y falto de
todo soporte factico, ya que se ha limitado a emitir un criterio no técnico respecto a la
revision de la documentacion sin que sean un aporte, para que esta Sala pueda sustentar
los hechos determinados en el objeto de la Litis. En conclusién, a criterio de esta Sala el
informe pericial no es consistente y no contiene elementos objetivos que permitan llegar
a corroborar los hechos controvertidos por las partes, por lo que no sera considerado.

Para Guasp, los cuatro ingredientes que componen el concepto de la pericia son:
El de proceder de una persona distinta de los litigantes llamada perito; el de recaer sobre
los datos procesales que no conoce en el momento de su produccion, sino que le son
facilitados para que cumpla su encargo de indole procesal como son los libros de
comercio y sus documentos fuente; que tal encargo tiene como finalidad obtener una
cierta conviccion judicial respecto a los hechos discutidos en el proceso; y que participa
en la instruccion del proceso por sus conocimientos cientificos, artisticos o practicos,'®’
que para el caso de los juicios contencioso tributarios recaera sobre un perito con

conocimientos en el area contable y/o financiera.

6. El peritaje como prueba independiente

En el ordenamiento juridico ecuatoriano el dictamen de peritos es uno de los
medios probatorios previstos en juicio contencioso tributario conforme lo prevé el
articulo 310 del COGEP, es asi que las reglas para el nombramiento y actuacion de peritos
las encontramos en los articulos 221 al 227 ibidem. Sin perjuicio de ser una prueba
derivada o acumulada de la inspeccion judicial o de la exhibicion contable, se podra
solicitar como prueba independiente, ya que el dictamen de peritos constituye un medio
de prueba segun lo dispone el capitulo 1V titulo Il del Libro Il del COGEP. Por su parte
Hernando Devis Echandia, afirma que el peritaje es:

[...] una actividad procesal, desarrollada en virtud del encargo judicial, por personas
distintas de las partes del proceso, especialmente calificadas por sus conocimientos
técnicos, artisticos o cientificos, mediante la cual se suministra al juez argumentos o
razones para la formacion de su convencimiento respecto de ciertos hechos cuya
percepcion o entendimiento escapa a las aptitudes del comdn de las gentes.%

197 Guasp, Jaime y Aragoneses, Pedro. Derecho Procesal Civil, (Madrid: Civitas, 2002), 401.
19 Hernando Devis Echandia, Teoria General de la Prueba, (Buenos Aires: Universidad, 2001),
287.
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De Santo agrega que, la prueba pericial es una actividad humana mediante la cual
se verifican hechos,'®® caracterizada por tratarse de la intervencion de un tercero que

conoce post factum?®

es decir posterior a los hechos y Alsina complementa este criterio
al sefialar que permite comunicar al juez las comprobaciones, opiniones o deducciones
extraidas de los hechos sometidos a su dictamen.?!

La concepcidn del articulo 221 del COGEP respecto al peritaje se resumen en lo

que para De Santo?%2

constituye el peritaje, al decir que, es la actividad procesal realizada
en funcion del encargo judicial, por el cual una persona denominada perito, cuya cualidad
esencial es la experiencia y profesionalizacion en la materia del peritaje, que le faculta a
apreciar o interpretar los hechos controvertidos y emitir un juicio técnico. A esta
concepcidn habria que agregarle que la pericia es siempre el hecho, no el derecho, como

bien lo menciona Brisefio Sierra,2%

sujeta siempre a contradiccion de las partes.

Bajo estos criterios, la naturaleza de este medio probatorio estd dada por los
conocimientos de un tercero independiente al proceso, llamado perito, quien conoce los
hechos post factum y redne la capacidad prevista en el articulo 221 del COGEP, sobre
alguna ciencia, arte u oficio, precisamente este conocimiento determina la procedencia de

la pericia.

Art. 221.- Perito. Es la persona natural o juridica que por razén de sus conocimientos
cientificos, técnicos, artisticos, practicos o profesionales esta en condiciones de informar
a la o al juzgador sobre algin hecho o circunstancia relacionado con la materia de la
controversia.

Aguellas personas debidamente acreditadas por el Consejo de la Judicatura
estaran autorizadas para emitir informes periciales, intervenir y declarar en el proceso. En
el caso de personas juridicas, la declaraciéon en el proceso sera realizada por el perito
acreditado que realice la pericia.

En cuanto a los requisitos para calificarse como perito, el Reglamento del Sistema
Integral Pericial expedido por el Pleno del Consejo de la Judicatura mediante resolucién

namero 040-2014 y sus reformas, ha establecido requisitos tanto para personas naturales

199 victor De Santo, Derecho Procesal Practico: civil, comercial, penal, laboral, (Buenos Aires:
Universidad, 2001), 445.

200 Jaime, Guasp, Pedro Aragoneses. Derecho Procesal Civil. (Madrid: Civitas, 2002), 401.

201 Hugo, Alsina. Tratado Tedrico Practico de Derecho Comercial, Civil y Comercial, Segunda
Edicién (Buenos Aires: Ediar. Soc. Anon. Editores, 1963), 674.

202 \/ictor de Santo, La Prueba Judicial, (Buenos Aires: Ed. Universidad, 1992), 35.

203 Humberto Brisefio Sierra. Derecho Procesal Fiscal (México: Cardenas, Editor y distribuidor.
1975), 510.



93

como juridicas. 2% Para personas naturales contempla en su articulo 4, los requisitos

siguientes:

1. Ser mayores de edad, ser capaces Yy estar en ejercicio de sus derechos de participacion;
2. Ser conocedoras 0 conocedores y/o expertas 0 expertos en la profesion, arte, oficio, o
actividad para la cual soliciten calificarse;

3. En el caso de profesionales, tener al menos dos (2) afios de graduadas o graduados a la
fecha de la solicitud de calificacion, y cumplir con los requisitos de experiencia
establecidos en este reglamento. Para las y los demas expertos tener al menos dos (2) afios
de préactica y experiencia a la fecha de la solicitud de calificacion, en el oficio, arte o
actividad en la cual tengan interés de calificarse.

En los juicios contenciosos tributarios si es menester realizar el analisis de los
libros contables, los peritos podran ser contables o financieros y responderan al
cuestionario que formulen los litigantes o el Tribunal Contencioso Tributario, no obstante
dependiendo del asunto litigioso se podra nombrar a peritos expertos en otras ramas del
saber.

En cuanto a la disponibilidad del perito, Guasp menciona que no es un tema que
en el proceso suscite cuestiones de importancia, porque el hecho de que los peritos
acepten el encargo de la parte o del Tribunal y reciban la adecuada compensacion
econdmica por su trabajo elimina a este respecto casi todas las dificultades y afiade que
la infraccion de sus deberes, le pueden acarrear al perito la correspondiente sancion;?%
sea por faltar a la verdad en el dictamen emitido, conforme lo tipifica el articulo 270 del
Caodigo Organico Integral Penal o por no superar las evaluaciones previstas en el Capitulo
V11 del Reglamento del Sistema Pericial Integral.

Para ilustrar el alcance de la prueba pericial en la decision de los procesos
contencioso tributarios, basta citar la sentencia dictada el 18 de mayo de 2009 dentro del
expediente de Casacion 91, por la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la
Corte Nacional de Justicia, publicada en el suplemento del Registro Oficial 135 de 26 de
abril de 2011, al sefialar que el Tribunal Fiscal al disponer la ampliacién del dictamen
pericial debio verificar que se cumpla su mandato, pues la falta de ampliacién del informe
pericial, pudo haber influido en la decision de la causa, sin que ello comporte la nulidad

del proceso; sin embargo, agrega:

204 Resolucion del Consejo de la Judicatura. Reglamento del Sistema Pericial Integral de la
Funcion Judicial. Registro Oficial Suplemento 125 de 28 de abril de 2014.
205 Guasp, Jaime y Aragoneses, Pedro. Derecho Procesal Civil, (Madrid: Civitas, 2002), 407
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[...] pese a tener dudas sobre los hechos, se pronuncia sobre los mismos, lo cual contagia
de incertidumbre a la motivacion constante en la sentencia y causa indefension al no
haberse esperado a la ampliacién del informe pericial, misma que debié haberse puesto
en conocimiento de las partes a fin de que estas ejerzan plenamente su derecho a la
defensa.

Una vez realizado el peritaje, tanto como prueba derivada, cuanto como prueba
independiente, si las partes o una de las partes no estan de acuerdo con el dictamen pericial
deberan fundar su oposicion, pero como prescribe el articulo 222 de la norma procesal
civil, en ningun caso habra lugar a procedimiento especial de objecion del informe por
error esencial, lo cual podra alegarse y probarse Unicamente en audiencia. En este caso
habra lugar al interrogatorio y contrainterrogatorio de los peritos, cuyo debate serad
conducido por el Juez. Sin embargo, si luego del debate de los peritos, el juez encuentra
que los informes periciales presentados por las partes, en sus conclusiones son
reciprocamente contradictorios o esencialmente divergentes sobre un mismo hecho, podra
ordenar en la misma audiencia de juicio, un nuevo peritaje, como lo contempla el articulo
226 del mismo cuerpo legal.

Brisefio Sierra menciona que el peritaje debe estimarse indubitado, mientras no se
pruebe lo contrario, “puesto que los peritos suelen afirmar que han tenido a la vista
documentos, papeles, libros, estudios oficiales, calculos y otros instrumentos, sean de las
partes o de terceros.”?® La incidencia procesal emanada del error de peritos, la
encontramos en la Resolucion expedida el 31 de enero de 1995 por la Sala de lo Fiscal de
la Corte Suprema de Justicia, publicada en la Gaceta Judicial. Afio XCV. Serie XVI. No.

3. Pag. 714, que menciona:

El Tribunal Fiscal, Distrito No. 1, mediante auto expedido en el juicio que por denegacion
tacita ha seguido la Junta de Cesantia de la Policia Nacional, aprueba el informe pericial y
dispone que la Direccion General de Rentas emita una nota de crédito por los intereses
que por concepto de impuesto a la renta ha retenido el sector financiero del Pais a la Junta
de Cesantia mencionada. De dicho auto ha formulado recurso de casacion el Procurador
de la Autoridad Fiscal manifestando que no se ha tomado en cuenta que la Administracion
Fiscal reintegr6 a la Junta de Cesantia, la cantidad que corresponde a los impuestos
retenidos, alegando en definitiva, que la liquidacion pericial no ha sido realizada correcta
y legalmente. La Sala de lo Fiscal de la Corte Suprema observa que el perito calcul6 los
intereses sobre la cifra retenida, sin tomar en cuenta la cantidad que ya ha sido reintegrada
a la Junta de Cesantia como pago parcial a la deuda insoluta. Por tal razon, el Tribunal
Inferior al aprobar el informe pericial en el auto materia del recurso, [h]a contradicho lo

206 Humberto Brisefio Sierra, Derecho Procesal Fiscal (México: Cardenas Editor y distribuidor,
1975).
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ordenado en sentencia ejecutoriada. Consecuentemente, se acepta el recurso y se dispone
gue se designe un nuevo perito para que realice una nueva liquidacion.

De la opinién jurisprudencial citada, es indudable que la experticia del perito
queda plasmada en su dictamen y la incidencia en el proceso es trascendental, pues la
falta de objetividad del perito o un dictamen incompleto puede inducir a error al Tribunal
al momento de dictar sentencia, pese a lo cual, como lo sefiala Guasp, el Tribunal al
momento de posesionar al perito exigira el juramento con la promesa de decir la verdad,
de que actuara con la mayor objetividad posible, tomando en consideracion tanto lo que
pueda favorecer como lo que sea susceptible de causar perjuicio a cualquiera de las partes
y de que conocen las sanciones penales en que podrian incurrir si incumpliesen su deber
como peritos.20"

Respecto al nimero de peritos que deben intervenir en determinado examen
pericial, el COGEP no ha establecido un limite de peritos que intervengan en el proceso,
seran las partes quienes lo establezcan en los respectivos anuncios probatorios, donde
solicitaran la intervencion de uno o varios peritos o en su defecto acompafiaran a los actos
de proposicion el o los examenes periciales que acrediten los hechos con los cuales
demuestren su pretension. Por su parte el Tribunal podra ordenar un informe pericial para
mejor resolver, como ya se menciona en lineas anteriores.

Ademas, es necesario mencionar que la actuacion del perito es de mero auxiliar
del juez, asi lo ha dicho la anterior Corte Suprema de Justicia en Resolucién de Casacion
dictada el 23 de enero de 1957 y publicada en la Gaceta Judicial. Afio LX. Serie VIII. No.
15. Pag. 1421, al sefialar:

Los peritos son meros auxiliares del juez que no puede atenerse contra su conviccién a las
opiniones vertidas por ellos. Asimismo, el Juez no esta obligado a sujetarse al criterio del
perito dirimente como si fuese la expresion indiscutible de la verdad, y sean falsas, al
contrario, las conclusiones a que han llegado los peritos disidentes. Y de acuerdo con este
principio, juzgandose el punto con equidad, sin acogerse ninguno de los dos informes, el
uno por considerarselo exagerado y el otro por estimarselo deficiente.

La doctrina no tiene un criterio unanime respecto a considerar al peritaje como un
auxiliar en la actividad del juez o en su defecto en un medio probatorio, a criterio de
Alsina el peritaje tiene una doble funcion, por una parte auxiliares del juez en tanto se

vincula exclusivamente a la estructura organica de la pericia y en cuanto a su naturaleza

207 Jaime, Guasp, Pedro Aragoneses. Derecho Procesal Civil (Madrid: Civitas, 2002), 402.
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funcional es un verdadero medio de prueba.?®® Entonces, debe asignarse al peritaje la
condicion de medio de prueba, y al perito la de 6rgano o auxiliar que la suministra, por
encargo del Juez, como acertadamente afirma De Santo.2%®

La Constitucion de la Republica del Ecuador en la letra j) numeral 7 del articulo
76, impone a los peritos un papel activo en la actividad procesal, encontramos que una
vez que el perito se ha posesionado del cargo y presentado el informe pericial, su labor
no finaliza alli, los peritos tienen la obligacion de comparecer ante el juez y responder al
interrogatorio respectivo,?*® todo ello bajo el principio de contradiccion previsto en el
mismo articulo 76.7 letra h).

La obligacion del perito de comparecer en el desarrollo del juicio, se instrumenta
en el numeral 7 del articulo 130 del Codigo Organico de la Funcién Judicial, como
facultad esencial de las juezas y jueces, incluso por medio de la Policia Nacional se podra
ordenar la comparecencia del perito, medida que no podra ser mayor a veinticuatro horas,
de este modo se asegurara la presencia del perito cuantas veces sea necesario, incluso si
el perito que se niega a comparecer, el Tribunal podra imponer la multa de hasta dos
salarios basico unificados del trabajador en general, salvo que esta negativa se deba a
situaciones de caso fortuito o fuerza mayor.

Lo dicho, si el Tribunal considera esencial la presencia del perito, pues la
inasistencia del perito a la audiencia de juicio se castiga con la ineficacia de su informe y
la pérdida de su acreditacion en el registro del Consejo de la Judicatura, como lo
contempla el tercer inciso del articulo 222 del Cédigo Organico General de Procesos.

Finalmente, se debe mencionar que de la revision de sentencias emitidas por el
Tribunal Contencioso Tributario con sede en el Distrito Metropolitano de Quito, en su
mayoria la prueba anunciada por las partes es la pericial, por cuanto al presentar el
respectivo acto de proposicion, los sujetos procesales ya presentan el informe pericial
para que sea considerado al momento de admitir la prueba y producirla. Razones éstas

que han motivado el presente trabajo, toda vez que este comportamiento procesal se daba

208 Hugo Alsina, Tratado Teérico Practico de Derecho Comercial, Civil y Comercial, Segunda
Edicidn (Buenos Aires: Ediar. Soc. Anon. Editores, 1963), 676-7.

209 Victor De Santo, Derecho Procesal Practico: civil, comercial, penal, laboral, (Buenos Aires:
Universidad, 2001), 472.

210 Asamblea Nacional. Comisidn de Justicia y Estructura del Estado. Informe para primer debate
del Codigo Organico General de Procesos. Oficio No. 571-CEPJEE-P de 24 de julio de 2014.



97

mientras estaban vigentes las normas procesales del Cdédigo Orgéanico Tributario y el
Cadigo de Procedimiento Civil, manteniéndose con el COGEP.

6.1. Tipos de peritaje segun la doctrina

Para Guasp y Aragoneses, lo esencial de la pericia es el carcter post factum, asi
la operacion puede consistir tanto en nuevo conocimiento o aprehension, generado por el
perito percipiendi,?!! orientado a verificar la existencia de las caracteristicas de los hechos
técnicos, cientificos o artisticos, es el caso del intérprete.?!? En tanto, el perito deducendi
constituye una verdadera apreciacion del enjuiciamiento,?!® tiene por finalidad aplicar las
reglas técnicas, artisticas o cientificas de la experiencia especializada de los expertos, a
los hechos comprobados en el proceso, por cualquier medio de prueba, para deducir de
ellos las consecuencias o las calidades o valores que se investigan.?'*

En contraste, Lessona refiere a De Luca para distinguir:

[...] con cuidado el testis peritus del peritus arbiter, assessor o consiggliarius. El testis

peritus es aquel que testifica, segin sus conocimientos especiales, acerca de la ciencia o

de un arte; a su vez, el peritus arbiter es el que juzga la cuestion técnica por encargo del

juez. El testis peritus tiene la misma credibilidad del simple testis facti; el peritus arbiter,

en cambio, es el que juzga.?*®

Del andlisis efectuado, corresponderia colegir que el peritaje deducendi o a decir
de Lessona el peritus arbiter, se aplica en los juicios contencioso tributarios, en razon de
que se enuncian las reglas de la experiencia técnica pertinente y luego se aplican a los
hechos acreditados en el proceso para formular las deducciones concretas respectivas,?'®
tendientes a aportar elementos de conviccion al juez.

En este orden de ideas, al constituir la pericia un medio probatorio, en opinidn del

jurista De Santo se debe cumplir con lo siguiente:

211 Victor De Santo, Derecho Procesal Practico: civil, comercial, penal, laboral, (Buenos Aires:
Universidad, 2001), 458.

212 Jaime, Guasp, Pedro Aragoneses. Derecho Procesal Civil (Madrid: Civitas, 2002), 407.

213 |bid., 407.

214 Victor De Santo, Derecho Procesal Practico: civil, comercial, penal, laboral, (Buenos Aires:
Universidad, 2001), 452.

215 Carlo Lessona, Teoria de las Pruebas en Derecho Civil, (San José: Editorial Juridica
Universitaria S.A., 2002), 455.

216 Victor De Santo, Derecho Procesal Practico: civil, comercial, penal, laboral, (Buenos Aires:
Universidad, 2001), 459.
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1) Es obligatorio para el juez ordenar su produccion cuando fuera procedente, aun en la
hipétesis de que tuviera conocimientos similares a los de perito, a excepcion, claro esta,
de que se tratara de una simple ayuda para la valoracién de la prueba.

2) Debe practicarse, como cualquier medio probatorio, respetando al contradictorio, es
decir, con audiencia de las partes, las cuales podran hacer las observaciones que
consideren pertinentes en las diligencias respectivas, a las que podran asistir.

3) En tanto funde su postura, el juez puede apartarse del dictamen pericial, ya que no lo
vincula.

4) Al juez le esta vedado suplir el informe con su investigacion personal y privada.?t’

Finalmente, cabe sefialar que en materia contenciosa tributaria no existe un peritaje
preventivo, puesto que el ordenamiento juridico ecuatoriano no lo ha previsto,
constituyendo la pericia un medio probatorio eminentemente procesal, sujeto a la
contradiccion entre las partes, salvo en casos excepcionales cuando el peticionario cumpla

con lo contemplado en el articulo 120 del COGEP.

7. Cuando la inspeccién es propiamente una exhibicion

Alsina afirma que la inspeccion ocular procede no solo a bienes inmuebles, sino
también comprende a los muebles cuando no pudieran ser retirados del lugar en que se
encuentren. En cuanto a los muebles susceptibles de ser llevados ante el tribunal, algunos
autores entienden que no se trata de una diligencia de reconocimiento, sino simplemente
de su exhibicidn, pero basta advertir el error en que incurren, tener en cuenta que esa
exhibicion supone siempre el reconocimiento.?8

Devis Echandia coincide con el criterio de Lessona y manifiesta que si las partes
pretenden durante la inspeccion exhibir documentos, el juez debe negar la exhibicién,
pues es indispensable que sea previamente decretada mediante el trdmite pertinente, salvo
que la parte gque solicito la inspeccidn se encuentre en poder del documento que solicitd
inspeccionar.

Maés adelante Devis Echandia agrega que, el hecho de practicarse simultaneamente
la inspeccion y la exhibicion, no significa que se confundan, pues son diligencias

diferentes, la exhibicion es un medio de adquirir para el proceso una prueba representativa

217 |bid, 480.
218 Hugo Allsina, Tratado Préactico de Derecho Procesal Civil y Comercial, Segunda Edicién. I11.
Juicio Ordinario, (Buenos Aires: Ediar Soc. Anon. Editores, 1961), 654.
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(si es un documento) o un indicio o prueba material, al paso que la inspeccion es la prueba

directa de la cosa o el lugar inspeccionado.?!®

Si el juez decreta la inspeccion sin llenar la anterior formalidad, el tercero o la parte
contraria en cuyo poder esté el documento, los libros de contabilidad o la cosa, puede
negarse a exhibirlos y la diligencia fracasard, sin que sea procedente ninguna sancion ni
se le pueda imponer consecuencia probatoria alguna, porque sin la previa orden de
exhibicion no tiene obligacion legal ni carga procesal de exhibirlo. Sin embargo, si ese
tercero o la parte contraria permite practicar la diligencia, no habra inconveniente para
ello y sera vélida; en cambio, si el juez coacciona a esa persona para que presente el

documento o la cosa para inspeccionarla, la diligencia sera nula, por pretermision del

tramite legal previsto para su practica.”.?2

Lessona sefiala que puede suceder que las partes, en el curso del reconocimiento,
crean oportuno presentar al juez documentos cuya pertinencia se revele, en efecto, con
ocasion de la inspeccion ocular. El juez debe mencionarlos en el acta, ordenando después
a la parte que los presenta o que los produzca en el pleito segun las reglas generales, o los
deposite inmediatamente.??!

Para complementar lo ya sefialado, Brisefio Sierra sefiala que el traslado del juez
no es consustancial a prueba mediante inspeccion judicial, pues bien puede acontecer que
el objeto se lleve para su examen al tribunal y concluye afirmando que segin Lessona, en
este supuesto no aparece una inspeccién sino una exhibicion, a pesar de lo cual, admite
que se lleva cabo un reconocimiento que produce efectos semejantes a la inspeccion.???

Vale deducir por tanto, que como Juan Isaac Lovato afirma, que la inspeccién de
cosas muebles o documentos puede dar lugar al proceso de exhibicion,

De lo sefialado se colige, que tanto la inspeccion como la exhibicion son de
naturaleza diversa, la inspeccion es un medio probatorio propiamente dicho como lo
contempla el articulo 228 del COGEP, en tanto la exhibicion es parte de la produccion de
la prueba documental y sin el acto de exhibir al momento de la practica de este medio
probatorio como lo ha dispuesto el articulo 196 ibidem, es posible que el tribunal no lo
considere al momento de valorar la prueba, salvo aplicacion directa articulo 169 de la

Norma Suprema que determina que no se sacrificard la justicia por la falta de

219 Hernando Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial, t. Segundo, (Bogota:
Temis, 2002), 447.

2201hid., 447.

221Carlos Lessona, Teoria General de la Prueba en Derecho Civil, (Madrid: Revista de
Legislacién, 1905), 62.

222Humberto Brisefio Sierra, Derecho Procesal Fiscal (México: Cardenas, Editor y distribuidor.
1975), 521.
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formalidades. De alli, que si en la inspeccion judicial se intenta producir prueba
documental no admitida, no sera permitido por el tribunal, por cuanto debi6 ser anunciada
en el acto de proposicion para ser sujeta al examen de admisibilidad en la audiencia
preliminar o en su defecto ser calificada por el tribunal como prueba nueva en la misma
audiencia preliminar, de no ser el caso se trataria de prueba sorpresa que debe el tribunal
desechar de plano.

Como consecuencia de la produccion de la prueba documental prevista en el
mencionado articulo 196, es menester sefialar, que si bien la exhibicion puede ser obviada
en la produccién probatoria y darse tan solo la lectura de la parte pertinente de la prueba
documental admitida, esto no significa que la prueba documental admitida no sea
considera en forma integra por el juzgador y que tan solo el fragmento cuya lectura se ha
efectuado sea valorado, pues el tribunal no se limitara a considerar en la valoracion
probatorio a tomar en cuenta tan solo el fragmento sino la integridad del documento,

haciendo prevalecer para este caso también, la esencia sobre la forma.

8. Consecuencias de la omisién o impedimento injustificado de la préactica de la

inspeccion judicial

Rocco afirma que la carga de probar atafie a la disponibilidad de la prueba que

223 y aflade que, el modo de distribucion de dicha carga esta

incumbe a las partes
directamente determinado por la ley, que codifica el principio onus probandi incumbit ei
qui dicit (la carga de probar incumbe a quien asevera) y el reis in excipiendo fit al actor
(el reo, al excepcionar, se hace actor).??*

Esta disponibilidad de la prueba es la expresion del principio de libre realizacion
de la prueba, limitado por la omision o impedimento injustificado de la practica de un
medio probatorio como en el presente caso de estudio, es la inspeccion judicial ya
ordenada, debido a la obstaculizacién o impedimento de una de las partes a su ejecucion,
sea incidentando el proceso o por la negativa injustificada a permitir su evacuacion.

La negativa injustificada a la practica de la prueba atenta contra el principio de

lealtad y buena fe procesal previsto en el articulo 26 del Codigo Organico de la Funcion

22Ugo Rocco, Derecho Procesal Civil, (México: Editorial Juridica Universitaria, 2001), 340.
224 |bid., 344
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Judicial, que rechaza la conducta procesal dolosa, obstaculizando con ello la prosecucion
de la causa, de alli que el ordenamiento juridico ha previsto esta norma como una
presuncion iuris tantum, que como menciona Devis Echandia, precisa aplicarse, toda vez
que “de ser cierto el hecho, desfavorable a esa parte o al sospechoso o sindicado, que se
trataba de probar con la inspeccion, siempre que haya sido alegado previamente o en el
momento de la diligencia por la otra parte o por el juez y que se le informe al opositor
que su conducta le acarreara esa consecuencia adversa.”’??

El Tribunal Contencioso Tributario ante la negativa injustificada de cumplir con
lo ordenado, como en este caso otorgar facilidades para la practica de la inspeccion
judicial, podrd imponer en forma discrecional y sin perjuicio del cumplimiento del
mandato o de las consecuencias legales de la negativa, una multa compulsivay progresiva
a las partes o quien corresponda, de entre una quinta parte de una remuneracién basica
unificada y una remuneracién basica unificada diaria, sin que en ningun caso exceda de
veinticinco remuneraciones bésicas unificadas, como lo prescribe el articulo 132 del

Cadigo Organico de la Funcion Judicial:

Art. 132.- FACULTADES COERCITIVAS DE LAS JUEZAS Y JUECES.- En
cumplimiento de lo que dispone el articulo 75 de la Constitucion de la Republica las juezas
y jueces pueden:

1. Imponer multa compulsiva y progresiva diaria destinada a que la parte o quien
corresponda, cumpla sus mandatos con arreglo al contenido de su decision, sin perjuicio
de las consecuencias legales que, al momento de la resolucion de las causas, produce la
contumacia de la parte procesal. La multa sera establecida discrecionalmente por el
tribunal, jueza o juez dentro de los limites que fija este Cédigo, pudiendo ser reajustada o
dejada sin efecto si se considera que la desobediencia ha tenido o tiene justificacion.

Las cantidades seran determinadas considerando la cuantia o la naturaleza del asunto y
las posibilidades econémicas del obligado, de tal manera que signifiquen una efectiva
constriccion sicoldgica al cumplimiento de lo dispuesto.

Siguiendo estos lineamientos, los jueces podran imponer multas de entre una quinta parte
de una remuneracion bésica unificada, y una remuneracion basica unificada diaria, sin que
en ningun caso exceda de veinticinco remuneraciones basicas unificadas; la sancion se
aplicard sin perjuicio del cumplimiento del mandato; y,

2. Remitir los antecedentes a la Fiscalia General, si estimare que la resistencia a la orden
judicial pueda encuadrar en infraccion penal.

En caso que la parte requerida justifique que la desobediencia ha tenido
justificacion, el Tribunal de lo Contencioso Tributario podra reajustar la multa o dejarla

sin efecto, como lo prevé el mismo articulo 132; ademas si el Tribunal considera que la

225 Hernando Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial, t. Segundo, (Bogota: Temis,
2002), 470.
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parte requerida actla con contumacia o desacato, podra remitir los antecedentes a la
Fiscalia General del Estado, si considera que la conducta se encuadra en la infraccion
penal de incumplimiento de érdenes legitimas de autoridad competente, estatuida en el

articulo 232 del Cddigo Orgénico Integral Penal:

Art. 282.- Incumplimiento de decisiones legitimas de autoridad competente.- La persona
gue incumpla 6rdenes, prohibiciones especificas o legalmente debidas, dirigidas a ella por
autoridad competente en el marco de sus facultades legales, sera sancionada con pena
privativa de libertad de uno a tres afios.

La o el servidor militar o policial que se niegue a obedecer o no cumpla las
ordenes o resoluciones legitimas de autoridad competente, siempre que al hecho no le
corresponda una pena privativa de libertad superior con arreglo a las disposiciones de este
Cadigo, sera sancionado con pena privativa de libertad de tres a cinco afios.

Se aplicara el maximo de la pena prevista en el inciso segundo de este articulo,
cuando la o el servidor militar o policial desobedezca o se resista a cumplir requerimientos
legitimos de la Policia, en su funcién de agentes de autoridad y auxiliares de la Fiscalia
General del Estado.

De persistir el incumplimiento y en caso de existir presunciones graves y
concordantes respecto de la conducta procesal de la parte que omite facilitar la produccién
de la prueba admitida y de esta manera pretenda inducir a engafio al juzgador, el Tribunal
inclusive podra pedir a la Fiscalia General del Estado la investigacion por presuntamente
inducir al fraude procesal, segun lo tipificado en el articulo 272 del Cédigo Organico
Integral Penal, de tal manera que las cargas y deberes de las partes o de terceros
relacionados con los sujetos procesales, sean cumplidas en el tiempo ordenado por el

tribunal y de esta manera resuelva la continencia de la causa, sin dilacion alguna.

9. Problemas juridicos en torno a la inspeccion judicial

9.1 Momento Procesal Oportuno para pedir la Inspeccién Judicial

El tratamiento de la inspeccion judicial en los juicios de impugnacion tributaria,

esta dado por la oportunidad en el anuncio y produccion de este medio probatorio.
9.2 Como diligencia preprocesal
Podréa practicarse la inspeccion judicial antes del proceso, en este caso la doctrina

la denomina prueba preconstituida o anticipada, por cuanto valdra como prueba para ser

anunciada en la demanda y producida en el juicio. Para Ramos Méndez, “por regla
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general, como diligencias preparatorias al juicio, pueden pedirse diligencias de
prueba.”?2°

En opinion de Marianella Ledesma, “la prueba anticipada guarda relacion con la
medida cautelar, ésta constituye un mecanismo destinado a contribuir al adecuado
desarrollo de la actividad probatoria, guardando un propdsito garantista ya que busca
evitar que determinados medios probatorios, al no actuarse oportunamente, sean
afectados y se frustre la posibilidad de ser utilizados en un proceso principal
(posterior).”??’

Si bien, el inciso final del articulo 159 del COGEP dispone que la prueba debe ser
practicada en la audiencia de juicio, la excepcidn es la prueba practicada como diligencia
preprocesal, es decir que precede al juicio y que al ser anunciada en la demanda??® tendra
el mismo valor probatorio que la practicada en el juicio principal.

Para que proceda la inspeccién preparatoria a peticion de parte, debe cumplir uno
de los presupuestos juridicos del articulo 120 del COGEP, a saber:

1. Determinar o completar la legitimacion activa o pasiva de las partes en el futuro
proceso.
2. Anticipar la practica de prueba urgente que pudiera perderse.

El primer presupuesto juridico del articulo 120.1 ibidem tiene como finalidad
establecer la legitimacion activa o pasiva de las partes, es asi que el articulo 30 del

COGEP prescribe cuéles son partes procesales:

Art. 30.- Las Partes.- El sujeto procesal que propone la demanda y aquel contra quien se
la intenta son partes en el proceso. La primera se denomina actora y la segunda
demandada. Las partes pueden ser:

1. Personas naturales.

226 Escuela de la Funcidn Judicial, Codigo Organico General de Procesos (COGEP), Unidad IX,
Actos de Proposicion: demanda, contestacion a la demanda, reconvencion, prueba y sentencia”. (Quito:
2016), 22
http://escuela.funcionjudicial.gob.ec/pdf/7_ CURSO%20COGEP%20ACTOS%20DE%20PROPOSICION

pd.

227 Marianella, Ledesma Narvaez, Comentarios al Cddigo Procesal Civil, t. 1. (Lima: Gaceta
Juridica, 2008), 1994.

228 Registro Oficial Suplemento 506 de 22 de mayo de 2015. Ley s/n. Cédigo Organico General
de Procesos: Art. 142.- Contenido de la demanda. La demanda se presentara por escrito y contendra:

7. El anuncio de los medios de prueba que se ofrece para acreditar los hechos. Se acompafiaran la
noémina de testigos con indicacion de los hechos sobre los cuales declararan y la especificacion de los
objetos sobre los que versaran las diligencias, tales como la inspeccion judicial, la exhibicién, los informes
de peritos y otras similares. Si no tiene acceso a las pruebas documentales o periciales, se describira su
contenido, con indicaciones precisas sobre el lugar en que se encuentran y la solicitud de medidas
pertinentes para su practica.
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2. Personas juridicas.
3. Comunidades, pueblos, nacionalidades o colectivos.
4. Lanaturaleza.

Una vez establecida la calidad de parte procesal, corresponde verificar la
legitimacion procesal en la causa. Al respecto Couture menciona que la “capacidad para
actuar procesalmente no es sino un complemento inseparable de la capacidad para ser
sujeto de derecho. Por ello, la capacidad procesal es la capacidad para actuar por si mismo
en el proceso.”??° En efecto, la legitimacion de personeria o legitimacion en el proceso,
prevista en el articulo 107 numeral 3 del COGEP, como solemnidad sustancial comun a
todos los juicios, constituye la capacidad procesal para comparecer en juicio por si mismo,
como actor o demandado, la ilegitimidad produce como consecuencia la nulidad®®; en
cambio la falta de legitimacion en causa o legitimatio ad causan (legitimo contradictor)
no produce sentencia de fondo y no es causal de nulidad.

Bajo este contexto, la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia

en sentencia dictada en el juicio No. 43-2012, sefiala:

Hernando Devis Echandia, en su obra Teoria General del Proceso 3* Edicion, Buenos
Aires, Editorial Universidad, 2004. Pag. 259, ilustra al respecto sefialando: “...no existe
debida legitimacion en la causa en dos casos: a) Cuando el demandante o el demandado
no tenia en absoluto legitimacion en la causa, por ser personas distintas a quienes
correspondia formular esas pretensiones o contradecirlas; y b) Cuando aquellas debian ser
parte en esas posiciones, pero en concurrencia con otras personas que no han comparecido
al proceso”. La falta de legitimacion en causa implica rechazo a la demanda, ¢ impide
dictar una sentencia de fondo. No produce nulidad.

En el primer supuesto del articulo 120.1 del COGEP, en los procesos contencioso
tributarios de impugnacién de la obligacion tributaria, el legitimado activo siempre sera
el sujeto pasivo inconforme con la determinacién de la obligacion tributaria segin lo
dispone el articulo 303.6 ibidem y el legitimado pasivo siempre serd la Administracion
Tributaria?®! que ejerci6 la facultad determinadora, en consecuencia al estar identificados

los sujetos activo y pasivo, esta condicién no se cumple y deviene en improcedente la

229 Eduardo J. Couture, Estudios, ensayos y lecciones de derecho procesal civil. Volumen 2.
(Mexico: Editorial Juridica Universitaria, 2002), 171.

20Corte Nacional de Justicia. Sala de lo Civil y Mercantil. Juicio 43-2012.
<http://www.cortenacional.gob.ec/cnj/images/pdf/sentencias/sala_civil/2014/43-2012.pdf>

231 Registro Oficial Suplemento 506 de 22 de mayo de 2015. Ley s/n. Cédigo Organico General
de Procesos: Art. 301.- [...]La administracion tributaria esta integrada por la administracion central, la de
los gobiernos auténomos descentralizados y las especiales o de excepcion
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diligencia preparatoria de inspeccion judicial, al amparo del primer numeral del articulo
120 del COGEP, al estar plenamente identificados los sujetos procesales.

En el segundo presupuesto juridico del articulo 120.2 del cuerpo legal citado , para
la préctica de la inspeccion judicial como diligencia preparatoria, el peticionario debe
justificar al Juzgador la necesidad de “Anticipar la practica de prueba urgente que pudiera
perderse.”

En este supuesto, tan solo el sujeto pasivo de la obligacion tributaria y luego
demandante, podréa ser quien solicite como diligencia preparatoria la inspeccion judicial,
para que sea admisible en el juicio que en lo posterior instaure, por tratarse de juicios de
impugnacion de la obligacion tributaria, pues es el sujeto pasivo determinado quien podra
accionar mas adelante en el juicio principal?®?, por encontrarse inconforme con la
existencia de la obligacion tributaria y la cuantia del tributo determinado, mas no la
Administracion Tributaria por actuar en ejercicio de las facultades que le son inherentes,
cuyas actuaciones se presumen validas y eficaces como lo dispone el articulo 311 del
COGEP.

Para justificar la practica de la inspeccion judicial como prueba urgente que
pudiera perderse o alterarse, el sujeto pasivo de la obligacion tributaria debe convencer al
juzgador de este supuesto como lo prescribe el articulo 122 numeral 6 del COGEP,
precisando el objeto y finalidad de la inspeccion judicial, es decir ¢qué inspeccionarad? y
(para qué? considerando ademdas que “la o el juzgador que conozca la diligencia
preparatoria sera también competente para conocer la demanda principal”, como lo
dispone el inciso final del articulo 120 ibidem.

En este caso, si el peticionario solicita la inspeccién judicial del expediente
administrativo tributario, es previsible manifestar que sera rechazada esta peticion, por
cuanto es obligacion de la Administracion Tributaria demandada, acompafiar a la

contestacion de la demanda copia certificada de la resolucion o acto administrativo

232 Registro Oficial Suplemento 38 de 14 de junio de 2005. Ultima modificacion: 21 de Agosto de
2018: “Art. 220.- Acciones de impugnacién.- El Tribunal Distrital de lo Fiscal es competente para conocer
y resolver de las siguientes acciones de impugnacidn, propuestas por los contribuyentes o interesados
directos:

[...] 3a. De las que se planteen contra resoluciones de las administraciones tributarias que nieguen
en todo o en parte reclamaciones de contribuyentes, responsables o terceros o las peticiones de
compensacion o de facilidades de pago;

5a. De las que se propongan contra decisiones administrativas, dictadas en el recurso de
revision;”



106

impugnado con su respectivo expediente original inclusive, conforme lo ordena el
segundo inciso del articulo 309 del COGEP.

En todo caso, si el Juzgador niega la diligencia preparatoria, el accionante podra
interponer recurso de apelacion con efecto suspensivo, como lo faculta el inciso final
articulo 121 del mismo cuerpo legal.

El jurista Manuel Tama?33, es contrario a la actuacion de diligencias preparatorias,
por cuanto el COGEP garantiza la inmediacion judicial como uno de los principios que

materializa la seguridad juridica. Sefiala ademas:

[A]l sano entendimiento, quedaria la siguiente formula tanto para la demanda, como para

la contestacion a la demanda, la reconvencién y la contestacion a la reconvencién;

1.- Las pruebas que tengo, las presento con mi demanda (Art. 143.5)

2.- Las que anuncio deben practicarse en la audiencia de juicio (ordinarios) o en audiencia

Unica segunda fase (sumarios, voluntarios con oposicion, ejecutivos y monitorio) por Ej.

Declaracion de parte, testimoniales, documentales; periciales, etc.

3.- Las que no dispongo por imposible acceso, pido auxilio judicial (Art. 159 inc.2 y 3)

No entenderlo asi, seria trastocar el espiritu del legislador cuando reglé generosamente la

prueba con auxilio judicial.

De tal manera, que el COGEP ha previsto el acceso judicial a la prueba en los
casos que no es posible acceder directamente, tanto en el caso del actor como del
demandado y la peticion de diligencias preparatorias sera la excepcion, quedando a la
sana critica del juez inadmitirla o calificarla, en funcion del cumplimiento de al menos

una de sus finalidades.

9.3 Problemas juridicos de la inspeccion judicial como diligencia procesal

Con la demanda o con la contestacion a la demanda corresponde anunciar la
inspeccion judicial como medio probatorio, o en su defecto se podra solicitar como prueba
nueva. De ser practicada la inspeccion judicial como diligencia preparatoria, estas
actuaciones se incorporaran en el acto de proposicion o en su defecto se practicara durante
el proceso, denominandose en este Gltimo caso, prueba constituyente.

Ademas la inspeccién judicial, para ser admitida, debe reunir los requisitos de
pertinencia, utilidad, conducencia y practicarse segun la ley, con lealtad y veracidad,
como lo prevé el articulo 160 ibidem. Al respecto, Humberto Brisefio Sierra afirma que

233 Manuel Tama Viteri, Sinopsis gréfica de ciertos asuntos del COGEP (Guayaquil: s.ed., 2017),
40.
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la admision y practica de la inspeccidn judicial, podra facilitar el conocimiento inmediato
de los hechos controvertidos y a su vez el tribunal alcanzar la plena conviccion para emitir
sentencia tan solo con la préctica de este medio patrimonio, es decir la subsuncion de los

hechos al derecho, como se menciona a continuacion:

La fijacién de elementos de hecho indispensables para decidir, puede lograrse, de la
manera mas efectiva, por el directo examen de cosas o lugares; practicado por los
tribunales mismos. La pertinencia de la prueba es conveniente dejarla tanto a discrecién
de las partes como de los jueces, porgue, si aquellas tiene interés en que se conozca la
verdadera situacion debatida, igual lo tienen los segundos, para poder cumplir su
cometido, con el minimo peligro de error; y precisamente puede un tribunal observar que
se disiparian sus dudas con solo practicar un simple reconocimiento, en el que tal vez las
partes no hubieren pensado.?*

Devis Echandia concuerda con el criterio anterior, al manifestar:

El reconocimiento judicial es una de las pruebas (...) mas importante y en ocasiones

incluso necesaria, para la investigacion de los hechos, en toda clase de procesos.

(...) Esa certeza del juez existe cuando cree estar en posesion de la verdad, o,
como algunos autores prefieren decir, cuando considera que en el proceso existe evidencia
0 prueba evidente de la existencia o inexistencia del hecho investigado, por haberlo
verificado mediante la actividad probatoria desarrollada en dicho proceso.

(...) Puede decirse que la inspeccion judicial es prueba evidente de lo percibido
por el juez, mientras no se demuestre, con otra prueba plena, que hubo algun error o se
incurrié en falsedad al redactar el acta.

En este orden de ideas, los jueces del Tribunal Distrital de lo Contencioso
Tributario con sede en el Distrito Metropolitano de Quito, al ser consultados, coinciden
en la relevancia de la inspeccion judicial en el establecimiento tributario del actor, para
contar con elementos de convicciodn suficientes al momento de dictar sentencia, sea para
determinar la existencia del hecho generador del tributo, el establecimiento tributario,
verificar la existencia de la contabilidad o de los soportes contables, entre otros. El
registro en audio y video de la inspeccidn judicial, facilita al Tribunal analizar con mayor
detalle la prueba aportada, sin considerar el acta que se levante por tratarse de una mera

razon de la préactica de la diligencia.

234 Humberto Brisefio Sierra, Derecho Procesal Fiscal (México: Cardenas, Editor y distribuidor.
1975), 525
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9.4 Errores en la practica de este medio probatorio

Humberto Brisefio Sierra menciona que, “aunque la inspeccion sea un medio
directo de asumir el conocimiento, no puede pasarse por alto que en el proceso, en un
verdadero proceso, los més amplios poderes del juez estdn puestos al fin del
contradictorio y como ya expusiera la doctrina invocada antes, la inspeccion en secreto
no es prueba®®®”. Por tal razon, para recoger lo aludido por el jurista, en el COGEP, se
considera esencial en las diligencias preparatorias notificar la practica de la inspeccién
judicial o del medio probatorio que se solicita producir antes del juicio, al futuro
demandado en el proceso principal.?*®, Agrega el mismo autor Humberto Brisefio Sierra:

Si bien la administracion activa esta dotada de la presuncién de legitimidad de sus actos,
ello no puede confundirse con la naturaleza de la inspeccién judicial, de manera que las
comprobaciones fiscales de la administracion no son reconocimientos judiciales por
comision, y no tienen otro valor que el concedido a las pruebas documentales publicas,
susceptibles de objecidn en juicio, ya que la presuncién solo conduce a la inversion de la
incumbencia de la prueba.?®’

Devis Echandia, complementa el criterio anterior, al manifestar que en la
inspeccion judicial se conjuga la actividad preceptora del juez, lo cual le permite llegar a

la certeza o evidencia sobre la realidad que investiga o circunstancias que a su vez pueden

conducirlo a dicha realidad. Afiade el autor:

Suele decirse que entonces existe la evidencia fisica del hecho o la cosa percibida, a
diferencia de cuando se obtiene la evidencia moral por medio de razonamientos o
demostracion logica. Sin embargo, creemos que es un error hablar de las dos evidencias
como si fueran distintas, y que tampoco es correcto contemplarla como si se tratara de
diferentes categorias de evidencia, porque esta es Unica, existe o no, y para adquirirla
necesariamente se conjugan la percepcidn fisica y la operacién mental que la califica, es
decir, lo elementos objetivo y subjetivo, pues en todos los casos se trata de un estado
psiquico: tener la conviccion sobre la realidad o verdad del hecho.

En definitiva como lo mencionan los autores citados, en la practica procesal se
considera uso errado de la inspeccion judicial como medio probatorio, cuando el sujeto
pasivo de la obligacion tributaria y actor del juicio de impugnacion del acto

determinativo, intenta desvirtuar la carencia de documentos, es decir de soportes

23 |bid., 524

236 Registro Oficial Suplemento 506 de 22 de mayo de 2015. Ley s/n. Cédigo Organico General
de Procesos: Art. 120.

237 Humberto Brisefio Sierra, Derecho Procesal Fiscal (México: Cardenas, Editor y distribuidor.
1975), 524
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contables que sustenten la contabilidad, mediante la inspeccion al establecimiento
tributario, como lo ha establecido la Sala de lo Contencioso Tributario de la Corte
Nacional de Justicia, en sentencia numero 0237-2012 dictada el 14 de septiembre de 2012

dentro del Juicio nimero 2010-0541, en la ratio decidendi o razones de la decision:

La materia tributaria por su alto nivel de especializacion, ha establecido en su
ordenamiento juridico, un sistema que exige a los administrados el cumplimiento de
distintos deberes formales, que en algunos casos se constituyen en los Unicos sustentos
validos para las operaciones econdémicas de los administrados, como es el caso de los
comprobantes de venta y de retencion, la simple visita al lugar de desarrollo de la actividad
econoémica del contribuyente, no reemplazaria o justificaria la inobservancia de las
disposiciones del ordenamiento juridico, relacionadas con las obligaciones tributarias, por
lo que el Tribunal de instancia al apreciar esta prueba como determinante ha inaplicado el
articulo 270 del Codigo Tributario relacionado con la valoracién de la prueba. Sin que sea
meritorio analizar el problema juridico planteado.

Por todo lo anteriormente expuesto y en el intento de responder al planteamiento:
¢Como incide la inspeccion judicial en proporcionar elementos de conviccion en la
decision del juzgador en los juicios de impugnacion contencioso-tributario?, se puede
inferir que es la inspeccion judicial el medio probatorio idoneo para justificar los errores
o aciertos del acto determinativo de obligacion tributaria y obtener sentencia favorable en
aplicacion de la justicia, facilita la subsuncién del Tribunal de los hechos al derecho, mas
no suple la obligacidn de los actores del cumplimiento de sus deberes formales, como son
los soportes de las actividades econémicas realizadas por el actor, en el momento que

actu6 como contribuyente o responsable.
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Conclusiones y recomendaciones

Los juicios de impugnacion contencioso tributarios, se sustancian en
procedimiento ordinario y es en la audiencia preliminar cuando el Tribunal admite los
medios probatorios anunciados oportunamente en los actos de proposicion o la prueba
nueva que llegaren a presentar las partes. EI Tribunal delimita la materia de la litis y con
ello, la admisibilidad de la prueba comporta el cumplimiento de requisitos como son la
pertinencia, conducencia y utilidad. Es en ese momento que la inspeccion judicial
anunciada y admitida, puede ser producida en la etapa del juicio, tras justificar la parte
que solicitd su produccion, la relevancia que tendra en el proceso, para brindar elementos
de conviccion suficientes para que las pretensiones del peticionario sean concedidas.

La aplicacion del principio de preclusion implica, que los sujetos procesales
estaran sujetos a plazos fatales para pedir y producir la prueba de inspeccién judicial
admitida, luego de aquello ha perdido la oportunidad de demostrar sus alegaciones.

La importancia de la inspeccidn judicial para la decision del litigio, esta dada, por
el conocimiento directo de los hechos por el juez, quien se hallard en condiciones de fallar
con plena conciencia de los mismos. Pero hay otro aspecto que es sumamente interesante
resaltar por su influencia sobre la eficacia de la prueba y es que la inspeccidn judicial
puede servir para valorar, asi como para combatir otros medios de prueba. Mediante este
medio probatorio se podrd demostrar el error o falsedad de un testigo o que son

238 para este efecto, no solo

equivocadas las conclusiones de los peritos en su dictamen,
basta que el juez tenga el conocimiento directo de los medios probatorios, si no que
ademas debe poseer el conocimiento que le permita discernir entre un medio probatorio
y otro puesto en su conocimiento, a fin de tener los elementos de conviccion suficientes
al momento de dictar sentencia.

En la practica procesal se considera uso errado de la inspeccion judicial como
medio probatorio, cuando el sujeto pasivo de la obligacion tributaria y actor del juicio de
impugnacion del acto determinativo, intenta desvirtuar la carencia de documentos, es

decir de soportes contables que sustenten la contabilidad, mediante la inspeccién al

238 Hugo Alsina. Tratado Préactico de Derecho Procesal Civil y Comercial, , Segunda Edicidn. Il1.
Juicio Ordinario, (Buenos Aires: Ediar Soc. Anon. Editores, 1961), 653-4.
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establecimiento tributario, como la ha establecido la Sala de lo Contencioso Tributario de
la Corte Nacional de Justicia, en sentencia nimero 0237-2012 dictada el 14 de septiembre
de 2012 dentro del juicio numero 2010-0541. Esta confusion se origina en el CdC, cuerpo
legal vigente desde el 20 de agosto de 1960, pero caduco, por cuanto no responde a la
realidad en que se desarrollan las actividades econémicas y a la dinamica procesal que
impera.

A traves de la practica de la inspeccidn judicial, el peritaje se torna en una prueba
derivada y acumulada, como lo ha previsto el segundo inciso del articulo 229 del COGEP,
dado que el Tribunal de lo Contencioso Tributario al convocar la inspeccion, si lo
considera pertinente ademas nombrara perito, salvo que las partes ya lo soliciten en el
anuncio probatorio

En cuanto a la exhibicion, de lo sefialado en el presente trabajo, es indiscutible
que la exhibicion no es un medio probatorio, si no propiamente la prueba documental es
la que estéa sujeta a exhibicion durante la produccion probatoria, que para los juicios de
impugnacion tributaria, se realiza durante la etapa del juicio.

Por lo antes expuesto, se podria advertir que tanto la inspeccion judicial como la
exhibicion documental estan enmarcados en los problemas de prueba, destinados a
establecer la utilidad, pertinencia y conducencia de cada uno de estos medios probatorios
para concluir que el acto impugnado careceria o no de legitimidad y ejecutoriedad.

La exhibicién documental se orienta a la revision de los respaldos de los asientos
contables que tienen relacion directa con el hecho controvertido.

Un segundo problema constituye la aplicacion indistinta de la exhibicion
documental y contable, sin detenerse en precisar que la segunda no es sino, la inspeccién
judicial, siendo esto un problema de técnica juridica ocasionada por la aplicacion
restringida de la normativa tributaria, sin considerar que en lo no previsto se aplicara en
forma supletoria el COGEP.

Por todo lo anteriormente expuesto y en el intento de responder al planteamiento:
¢Como incide la inspeccion judicial en proporcionar elementos de conviccion en la
decision del juzgador en los juicios de impugnacion contencioso-tributario?, se puede
inferir que es la inspeccion judicial el medio probatorio idoneo para justificar los errores

0 aciertos del acto determinativo de obligacion tributaria y obtener sentencia justa.
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ributario/2014/091-2014.pdf.

. Resolucion expedida el 1 de julio de 2015, dentro del Recurso de Casacion
0034-2013. Corporacion Internacional Palacios Cipal S.A. en contra del
Director Regional del Servicio de Rentas Internas de ElI Oro. En:
http://www.cortenacional.gob.ec/cnj/images/pdf/sentencias/contencioso_t
ributario/2015/034-2013%20Resolucion%20N0.%20381-2015.pdf»

. Resolucion expedida el 25 de agosto del 2015, dentro del Recurso de
Casacion 209-2013. Compafiia LA GANGA R.C.A. S.A. en contra del
Director Regional Litoral Sur del Servicio de Rentas Internas. En:
<http://www.cortenacional.gob.ec/cnj/images/pdf/sentencias/contencioso_
tributario/2015/219-2013%20Resolucion%20No0.%20586-2015.pdf.


http://www.cortenacional.gob.ec/cnj/images/pdf/sentencias/contencioso_tributario/2015/219-2013%20Resolucion%20No.%20586-2015.pdf
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. Resolucion expedida el 28 de febrero de 2015 dentro del Recurso de
Casacion 656-2012. Cooperativa de Ahorro y Crédito Vicentina Manuel
Esteban Godoy Ortega Ltda. en contra del Director Regional Sur del
Servicio de Rentas Internas. En:
http://www.cortenacional.gob.ec/cnj/images/pdf/sentencias/contencioso_t
ributario/2015/656-2012%20Resolucion%20N0.%20101-2015.pdf.

___.Resolucion expedida el 10 de abril de 2015 dentro del Recurso de Casacion
303-2013. Dr. Remigio Antonio Auquilla Lucero en contra del Director
Regional  Austro del Servicio de Rentas Internas. En:
http://www.cortenacional.gob.ec/cnj/images/pdf/sentencias/contencioso_t
ributario/2015/303-2013%20Resolucion%20N0.%20149-2015.pdf.

Gaceta Judicial. Afio XV1. Serie Ill. Nro. 173. Pag. 2618. (Quito, 26 de Junio de
1917)

__.Afio CXIII. Serie XVIII, No. 11. Pagina 3977. (Quito, 29 de marzo de 2012).
Juicio de nulidad del procedimiento coactivo a la accién de cobro del
proceso coactivo propuesto por el ingeniero José Rafael VVacas Almeida,
Gerente General de la Empresa Constructora Almagro S.A., contra el
Servicio de Rentas Internas.

. Afio XCVIII. Serie XVI. No. 11. Pag. 2956. 10 de marzo de 1998.
Resolucién del Recurso de Casacion. Corte Suprema de Justicia.- Sala
Especializada de lo Fiscal. Compafiia Parker drilling company of south
inc., Sucursal Ecuador en contra del Direccion General de Rentas.

. Afo CIV. Serie XVII. No. 13. Pagina 4408. 21 de enero de 2003. Resolucion
del Recurso de Casacion. Corte Suprema De Justicia.- Sala Especializada
de lo Fiscal:

. Ano CXIII. Serie XV, No. 11. Pagina 3977. (Quito, 29 de marzo de 2012).
Juicio de nulidad del procedimiento coactivo a la accion de cobro del
proceso coactivo propuesto por el ingeniero José Rafael Vacas Almeida,
Gerente General de la Empresa Constructora Almagro S.A., contra el
Servicio de Rentas Internas.

Registro Oficial Suplemento 728 de 20 de Junio del 2012, Corte Constitucional,

Sentencia No. 112-12-SEP-CC caso No. 1225-10-EP. Marcelo Michelena

Gordillo en contra de la sentencia dictada el 04 de agosto del 2010 a las

09h00, por los jueces de la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario
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dentro del recurso de casacion No. 236-2009 y de la sentencia dictada el
15 de diciembre del 2008 y del auto del3 de julio del 2009, emitidos por la
Primera Sala del Tribunal Distrital de lo Fiscal.

Suplemento 150 de 08 de julio de 2014, Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, Resolucion de 23
de diciembre de 2011. Expediente de Casacion 382-2010. Compaiiia Nilbri
S.A. contra el Director Regional del Servicio de Rentas Internas.

. Suplemento 149 de 23 de mayo de 2011, Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, Resolucién de 30
de noviembre de 2009, a las 11h00. Expediente de Casacion 133. Alejandro
Palacios Torres, en calidad de representante legal de la empresa Almacén

La Compaiiia Cia. Ltda. en contra del Servicio de Rentas Internas.

. Suplemento 89 de 23 de noviembre de 2010. Expediente de Casacion 304-

2006. NOVAPLAST S.A. en contra del Director Regional del Servicio de
Rentas Internas.

. 196 de 23 de octubre de 2007, Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte
Suprema de Justicia, Resolucion de 10 de julio de 2007. Expediente de
Casacion 146. Cia. Galerias Salinas S. A. contra del Director Regional del
Servicio de Rentas Internas.

. 168 de 12 de septiembre de 2003. Expediente de Casacion 77-2002.
Piedraturis S.A. en contra del Comité Tributario No. 1 de Portoviejo y la
Direccion Regional del Servicio de Rentas Internas.

. Suplemento 89 de 23 de noviembre de 2010. Expediente de Casacion 304-

2006. Novaplast S.A. en contra del Director Regional del Servicio de
Rentas Internas.

. 471 de 16 de abril de 2009. Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte
Suprema de Justicia, en Resolucion expedida el 21 de junio de 2012, dentro
del Recurso de Casacion 37-2007. José Ramon Paladines Bazurto contra
el Director Regional del Servicio de Rentas Internas.

. 296 de 16 de abril de 2009. Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte
Suprema de Justicia, en Resolucion expedida el 3 de diciembre de 2007,
dentro del Recurso de Casacion 296-2006. Luis Fernando Mena Chinga,

contra el Director General y Regional del Servicio de Rentas Internas.
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. 169 de 15 de septiembre de 2003. Sentencia dictada el 10 de junio de
2002por la Sala Especializada de lo Fiscal de la anterior Corte Suprema de
Justicia dentro del expediente de casacion 87-2002. Dr. Roque Bustamante
Cérdenas en contra de la Directora General del Servicio de Rentas Internas.

. 544 de 28 de marzo de 2002. Sentencia expedida dentro del Recurso de
Casacion 172-2000 por la Sala Especializada de lo Fiscal de la anterior
Corte Suprema de Justicia. Manuel Maldonado Cia. Paez Maldonado CIA.
LTDA. en contra del Director General del Servicio de Rentas Internas.

. 65 de 17 de abril de 2007. Corte Superior de Justicia Sala de lo Fiscal,
Sentencia expedida dentro del Caso 173-06 el 200 de octubre de 2006.
Compafiia  Anonima  Laboratorios  Industriales  Farmacéuticos
Ecuatorianos, LIFE en contra del Gerente General de la Corporacion
Aduanera Ecuatoriana.

. 544 de 28 de marzo de 2002, Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte
Suprema de Justicia, Resolucion de 24 de enero de 2002. Expediente de
Casacion 172. Compaiiia Paez Maldonado Ltda. en contra del Servicio de
Rentas Internas.

. 168 de 12 de septiembre de 2003. Expediente de Casacion 77-2002.
PIEDRATURIS S.A. en contra del Comité Tributario No. 1 de Portoviejo

y la Direccion Regional del Servicio de Rentas Internas.



