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Abstract (Resumen)

La prueba en sede administrativa tributaria, constituye un trabajo de investigacion académica
que pretende mostrar el tratamiento de la prueba en sede administrativa tributaria, puesto que
del tradicional manejo de la materia procesal civil al traslado de la especialidad de la materia
tributaria se deben considerar, identificar y definir, qué reglas, normas y principios le son
aplicables para la resolucion de los conflictos entre el sujetos pasivo (contribuyente, responsable
0 tercero) y la administracion tributaria, que en ejecucion de la facultad resolutiva, absuelve
reclamos y recursos administrativos que le sean presentados, considerando el derecho de
peticion y las garantias constitucionales del debido proceso.

En el desarrollo de la investigacion se han combinado las materias: constitucional,
procesal civil, administrativa y administrativa tributaria, con el fin de dar alcance doctrinario,
juridico y practico ha aquellos aspectos relacionados con la prueba. Puesto que respecto del
tema se han sostenido dos teorias: la primera, que el tema de la prueba en materia tributaria es
escaso Yy debe acudir a los elementos normativos de la prueba regulados en el propio Cédigo
Tributario para el procedimiento contencioso; vy, la segunda que en materia administrativa
tributaria se debe acudir a todos los medios probatorios determinados por la ley, en sentido
general.

A razon de lo mencionado, la presente investigacion muestra los puntos de acuerdo y
desacuerdo entre las teorias mencionadas para lograr un tratamiento apropiado, tanto de los
medios de prueba que le son aplicables, como de los criterios que se sostienen respecto de la

carga y la valoracion de la prueba, dentro de la sede administrativa tributaria.
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Introduccién:

La prueba en sede administrativa tributaria, es una investigacion con carécter académico, que
tiene por objetivo responder a la siguiente pregunta ¢cuales son los criterios de valoracion y
validacion de la prueba en la actividad procesal de la administracion tributaria, asi como, la
aplicacion practica, critica, dentro de la sede mencionada?, acudiendo tanto al método historico
como al analisis de textos juridicos cuyas fuentes normativas se encuentran en la Constitucion
vigente, el Modelo del Codigo Tributario para América Latina, el Codigo Tributario y Cddigo de
Procedimiento Civil del Ecuador, entre otros.

Comprende tres capitulos, el primero denominado Antecedentes histdricos y nociones
basicas que aborda el tema de la prueba como instrumento y medio que persigue el
esclarecimiento de los hechos, desde el contexto historico en sentido general y su evolucion en
el area del derecho. Explicando cuales son los criterios importantes y las teorias sostenidas,
alrededor del tema de la prueba dentro de la materia administrativa tributaria, teniendo en cuenta
el Modelo del Codigo Tributario para América Latina. Sin olvidar las garantias y principios
constitucionales que le son aplicables, asi como el tratamiento de la prueba en torno al debido
proceso.

El segundo capitulo denominado La prueba en diferentes &reas del derecho parte de la idea
de que la prueba no es Unicamente el corazon del juicio. Pues, dentro de los procedimientos
administrativos tributarios, tiene importante implicacion. Para lo que identifico cuéales son los
sistemas y principios probatorios que dominan la practica de la materia tanto civil como la
administrativa, luego las clases de pruebas, haciendo una ligera distincion entre fuente y medio,
para adentrarme en el desarrollo de los medios de prueba ya en materia tributaria ya en materia

civil, observando si existe algin contraste en el tratamiento de cada area en particular.



El tercer capitulo denominado La prueba en el procedimiento administrativo tributario del
Ecuador introduce una explicacion de qué se comprende por procedimiento administrativo
tributario, y como se practica la prueba dentro del mismo, en especial el tema de la carga y la
valoracion de la prueba. Apoyada del estudio de un caso concreto donde se observan
puntualmente cuéles son los medios de prueba a los que acude la administracion para el
ejercicio de la determinacion tributaria; cuéles son los criterios aplicados tanto para la carga de la
prueba, como para la valoracion de la misma, ademas realizo ciertas criticas respecto de la
aplicacion de las garantias del debido proceso por parte de la administracion tributaria en el
gjercicio de sus facultades. La investigacion finaliza con un conjunto de conclusiones y
recomendaciones dentro de las cuales se destaca el hecho de que la materia administrativa

tributaria requiere tratamiento especial a la hora de practicar el tema de la prueba.



Capitulo |

Antecedentes histdricos y nociones basicas

El propodsito del presente capitulo es abordar el tema de la prueba como instrumento y medio
que persigue el esclarecimiento de los hechos, desde el contexto histérico en sentido general,
para observar su evolucion en el area del derecho, mas aun en lo aplicable a materia
administrativa tributaria, pues es preciso comprender el tema, desde su concepcion arcaica,
hasta la mas evolucionada aplicacion. Asi mismo, observaré los criterios importantes y las
teorias sostenidas alrededor del tema, teniendo en cuenta el desarrollo del Modelo del Cédigo
Tributario para América Latina, en cuanto a qué ha previsto como norma para la prueba en el
procedimiento administrativo tributario. Sin olvidar el estudio tanto las garantias y principios

constitucionales que le son aplicables, como la prueba y el debido proceso.

1.1. Consideraciones historicas.

Es pensamiento de Jeremy Bentham considerar que “no es valido pedir a la historia de lo que ha
sido el procedimiento en los tiempos antiguos”, sin embargo, éste no es un estudio dedicado a la
historia del procedimiento, sino a una parte de el, la prueba, con lo que se define el destino de lo
cuestionado y sometido a procedimiento, es preciso entonces determinar histéricamente ¢ Cual
es el entorno que da origen a la prueba?¢,Qué se entendia por prueba?¢ Para que servia?¢Como
se practicaba?¢,Cudles eran las creencias que se sostenian? ¢ Se podia juzgar sin pruebas?, es

sabia la historia, al guardar en su memoria, la respuesta a cada una de éstas interrogantes;
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partiendo de la causa que da paso al imperio de la prueba, observando los procesos germanico,
romano y griego.

A manera de breve resefia histdrica, Carlos Jaime Villaroel Ferrer, en su obra titulada
Derecho Procesal, ha considerado el pensamiento de Ramiro J. Podetti quien en su obra Teoria

y Técnica del Proceso, refiere:

“Que la conducta del hombre se ha desarrollado desde la autotutela hasta llegar al
proceso, con una ilustrativa descripcion: ‘del talién impulso individual de la venganza, se
pasa a la indemnizacion patrimonial del dafio, y del asalto de la tribu a la que pertenece el
ofendido contra la tribu del ofensor, se pasa a la sustanciacion de una especie de juicio
ante la tribu constituida en jurado ante el cual comparece la victima y el victimario’. En ésta
etapa de la génesis del proceso, aparece el derecho probatorio en forma de invocaciones a
la divinidad y actos mediante los cuéles, se cree que aquella ha de manifestarse (ordalias).
En éste periodo nacen también, las dos primeras formas de pruebas, aun en uso, €l
juramento o confesion, y el testimonio oral”.!

El entorno dentro del cual la prueba se vuelve indispensable es el conflicto, pleito o
controversia. Es propio del ser humano estar expuesto al mismo, y en aras de resolver el
conflicto o pleito surge la necesidad de descubrir la verdad dentro de un procedimiento
predeterminado, pues el descubrimiento de la verdad es la méxima finalidad de la prueba para
un asunto en concreto. Sin embargo, para ilustracion propia, la concepcion de qué se ha de
entender por prueba en épocas antiguas y las formas de como se ha de manifestar, es lo que de

la historia se ha de considerar.

a) Procedimiento germanico:

La historia se remonta al pleito como un suceso que siendo cuestionado debia ser resuelto, de

tal manera que para cada pleito, se aplicaba una forma de llegar a determinar la verdad de los

! Carlos Jaime Villaroel Ferrer, Derecho Procesal, La Paz-Bolivia, Editorial: Imprenta y Encuadernacion Il Tigres,
2003, p. 40.
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hechos, asi: el procedimiento germanico estaba estructurado para que “el demandado se
limpiara del reproche que se habia lanzado contra él. Para llevar acabo ese cometido las dos
partes contaban solo con tres medios de prueba, todos ellos enteramente irracionales: el
juramento, el duelo, y el juicio de Dios [...] no eran medios logicos ni racionales que pudiesen
servir a un juez, para formarse una conviccion”.2 Me cuesta comprender como se podia definir la
cuestion observada, si el propio juez no podia estar convencido de lo que observaba a través de
estos medios, por demas ajenos a la razon humana; importante resefiar que “en el procedimiento
de prueba germanico no existid la apreciacion de la prueba por el juez, ya que la misma
naturaleza de los medios empleados no le habria dejado cabida”.3 Ninguno de estos medios
respondia a un enlace de razonamientos ldgicos que justifiquen los hechos y las pruebas
presentadas, que den fe de los hechos en cuestion, mas bien, dan cuenta de cuan barbaro podia
ser el hombre, en nombre de la verdad y de la justicia.

Gerhard Walter, considera que “la prueba testifical, la prueba documental, los testigos y los
documentos reemplazaron el juramento y el juicio de Dios".# Entendido en aquellas épocas como
“yacer en una tumba, sacar una piedra o0 un anillo de una caldera con agua hirviendo, el
fundamento de éstas ordalias usadas como medios de prueba, era la creencia de que quien
quebrantaba la paz, transgredia el orden de la comunidad, y por ende ofendia el orden de la
naturaleza y a Dios mismo, su accion estaba dejada de la mano de Dios, y por consiguiente tenia
que triunfar lo justo”.> Nuevamente, en nombre de lo justo, se exponia a la persona cuya
conducta se cuestionaba, incluso a perder la vida; con ello no se probaba la culpabilidad o
inocencia del sujeto, sino que para nuestros dias, se demostraba la falta de razon y de

sensibilidad humana que primaba en el uso de aquellas practicas.

2 Gerhard Walter, Libre apreciacion de la prueba, Bogota, Editorial Temis, 1985, p.48.
3 G. Walter, op. cit., p.48.

4 G. Walter, op. cit., p. 55 / ver: cita 72, Bentham-Hollweg, V. P4ag.386.

5 G. Walter: op. cit., p.50.
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Es asi, que en procura de la blsqueda de la verdad, se hicieron uso del juramentoS, el
duelo” y el juicio de Dios®, artesanales métodos que contrarian a la razon; métodos y formas que
han ido construyendo los principales aspectos doctrinarios y jurisprudenciales respecto de como
se ha regulado la prueba, desde su primitiva comprension, hasta la construccion de su méas
refinado concepto en nuestros dias; respondiendo a la especialidad de la materia a la que aplica,
asi, tanto para las ciencias exactas como para las juridicas, confiando a la luz del razonamiento

humano la fe de su evolucion.

b) Procedimiento Romano:

Al parecer, la razon, los principios de la l6gica y el uso del buen juicio, fueron desarrollandose
tardiamente, pues cuanta gente habrd sido mal juzgada por aquellas practicas que; como he
dicho, no son més que la evidencia de la brutalidad humana. Sin embargo; “superadas las ideas

primigenias del juicio de Dios, que no dejaban cabida a una investigacion, racional ni tampoco

6 Un juramento es tanto una promesa como una declaracion de hechos invocando a algo o a alguien. Desde un
punto de vista religioso, es un acto que pone a Dios por testigo de la verdad de un hecho o de la sinceridad de una
promesa. [...]JEn los tiempos primitivos era desconocido el juramento por la sencillez y cordialidad entre los hombres.
Los juramentos nacieron al mismo tiempo que los hombres se engafiaron [...]. Se empleaba tanto para confirmar un
contrato como para purgarse de los indicios o sospechas de un delito y para justificar algin derecho [...]. En:
http://es.wikipedia.org/wiki/Juramento

7 Un duelo es un tipo formal de combate, como se ha practicado desde el siglo XV hasta el XX en las sociedades
occidentales. Puede ser definido como un combate consensuado entre dos caballeros, que utilizan armas mortales
de acuerdo con reglas explicitas o implicitas que se respetan por el honor de los contendientes, acompafiados por
padrinos, quienes pueden a su vez luchar o no entre si. En general, y especialmente en las Ultimas décadas, un
duelo es considerado un acto ilegal en la mayoria de los paises. [...].El duelo se desarrollaba por voluntad de una de
las partes —el desafiante— para lavar un insulto a su honor [...]".En: http://wapedia.mobi/es/Duelo

8 La ordalia o juicio de Dios era una institucion juridica que se practicd hasta finales de la Edad Media en Europa.
Debe entenderse como una de las pocas herramientas a disposicion de los fiscales, siendo la otra mas utilizada,
la tortura judicial. Su origen se remonta a costumbres visigodas y mediante ella se dictaminaba, atendiendo a
supuestos mandatos divinos, la inocencia o culpabilidad de una persona o cosa (libros, obras de arte, etc.)
acusada de pecar o de quebrantar las normas juridicas. Consistia en pruebas que en su mayoria estaban
relacionadas con el fuego, tales como sujetar hierros candentes o introducir las manos en una hoguera. En
ocasiones también se obligaba a los acusados a permanecer largo tiempo bajo el agua. Si alguien sobrevivia 0 no
resultaba demasiado dafiado, se entendia que Dios lo consideraba inocente y no debia recibir castigo alguno: En:
http://es.wikipedia.org/wiki/Ordal%C3%ADa
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eran necesarias, se fue imponiendo primero en el Estado romano de la época clasica y
tardiamente también en los pueblos germanicos, la fe en la habilidad del hombre, en general, y
del juez individual, en particular, para resolver un litigio. El juez romano buscaba la verdad
guiandose, solamente por la voz de su razon™ la que permite observar coherentemente si las
practicas o pruebas corresponden a los hechos cuestionados.

Sobre los conflictos entre administracion y administrados “en el Estado romano no existio
una jurisdiccion administrativa, en forma de un tribunal imparcial que decidiera pleitos de
ciudadanos con el Estado. [...] el Estado siempre tenia la razon contra el particular [...] el Estado
actuaba en calidad de fisco (lo que se hizo solo a partir de la época imperial) las controversias
entre él y los particulares —por impuestos excesivos o por retencion ilegal de bienes eran
dirimidas en proceso civil [...]"20 el que basicamente consistia en “la afirmacion de un derecho
discutido por el demandado en cuanto a su causa y contenido! identificando a deméas que “el
centro del derecho probatorio lo constituia la teoria de las pruebas formales o legales. La
existencia de estas pruebas en el proceso civil, fue hasta las postrimeras del siglo XVIII algo tan
natural que no habia necesidad de fundamentarla™2.

Es decir que para los pleitos entre el Estado y los ciudadanos, Roma no contaba con un
procedimiento especial, los asuntos desde entonces se resolvian acudiendo al procedimiento
civil, actualmente en materia tributaria, el Estado puede solucionar sus conflictos con los
administrados acudiendo al procedimiento contenido en el Cddigo Tributario para resolver

reclamos y recursos administrativos.

c) Procedimiento Griego:

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

10 G. Walter, op. cit., p.21 / ver: cita 72, Bentham-Hollweg, |, Pag.100.

111G, Walter, op. cit., p.10.

12G, Walter, op. cit., p. 85 /ver cita 89. Cfr. PATERMANN, Entwicklung, Pag.17; véase también Wach, Handbuch.
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Advierto que la ilustracion de este momento investigativo de la prueba, responde a un momento
lirico de la historia, el que cabe traer a estas paginas para encontrar sentido en el razonar del
juzgador griego, empezando por ilustrar el contenido de la palabra desafio para lo que considero
tener en cuenta la investigacion de Michael Foucalt, quien en su libro sobre La verdad y las
formas Juridicas!3, muestra como se llegaba al esclarecimiento de los hechos por medio del
procedimiento griego, y atribuye a que:

“el primer testimonio de la investigacién de la verdad en el procedimiento judicial griego se
halla en la lliada. [...] la disputa de Antiloco y Menelao durante los juegos realizados con
ocasion de la muerte de Patroclo. En esos juegos hubo una carrera de carros que, como de
costumbre, se desarrollaba en un circuito de ida y vuelta, pasando por una baliza que debia
rodearse tratando de que los carros pasaran lo mas cerca posible. Los organizadores de los
juegos habfan colocado en ese sitio a alguien que se hacia responsable de la regularidad de
la carrera, 0 sea, un testigo, “aquel que esta alli para ver” la carrera comienza y los dos
primeros competidores que se colocan al frente a la altura de la curva son Antiloco y
Menelao. Se produce una irregularidad y cuando Antiloco llega primero, Menelao eleva una
queja y dice al jurado que Antiloco cometié una irregularidad. Cuestionamiento, litigio
¢ Como establecer la verdad? Curiosamente en éste texto de Homero, no se apela a quién
observo el hecho, el testigo que estaba junto a la baliza sino que la querella se plantea entre
los adversarios, de la siguiente manera: después de la acusacion de Menelao <<ti
cometiste una irregularidad>>-y de la defensa de Antiloco-<<yo no cometi irregularidad>>,
Menelao lanza un desafio: <<Pon tu mano derecha sobre la cabeza de tu caballo; sujeta con
la mano izquierda tu fusta y jura ante Zeus que no cometiste irregularidad>>. En ese
instante, Antiloco, frente a este desafio que es una prueba (épreuve), renuncia a ella, no
jura 'y reconoce asi que cometio la irregularidad. He aqui una manera singular de producir la
verdad, de establecer la verdad juridica: no se pasa por el testigo sino por una especie de
juego, prueba, por una suerte de desafio lanzado por un adversario al otro. Uno lanza un
desafio, el otro debe aceptar el riesgo o renunciar a él. Si lo hubiese aceptado, si hubiese
jurado realmente, la responsabilidad de lo que sucederia, el descubrimiento final de la
verdad quedaria inmediatamente en manos de los dioses y seria Zeus, castigando el falso
juramento, si fuese el caso quien manifestaria con su rayo la verdad”.14

M. Foucault, considera ademas que “ésta es la vieja y bastante arcaica préctica de la prueba
de la verdad, ésta no se establece judicialmente por medio de una comprobacion, una
indagacion o una inquisicion, sino por un juego de prueba™®. Evidentemente, la prueba como

instrumento judicial no aparece en aquellas épocas sino como un desafio a practicar, artesanal

13 Michel Foucault, La verdad y las formas juridicas, en:
http://www.uacj. mx/DINNOVA/Documents/SABERES_Verano2011/foucault.pdf; p. 15.
14 José Fernando Ramirez GOmez, La verdad y las formas Juridicas: Tendencias de la prueba, en: Realidades y
Tendencias del Derecho en el siglo XXI, Derecho procesal Tomo V, Editorial Temis, Bogota, 2010, p. 615.
15 M. Foucault, op. cit., p.16.
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método que a fin de cuenta, tenia la misma finalidad que la sofisticada prueba de nuestros dias,
considerando su existencia a toda escala, desde el ambito cientifico hasta lo juridico, en cada
rama aplicada en especial en la materia penal, no asi, en la administrativa.

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

Comprendo que la prueba era utilizada como desafio, se practicaba acudiendo a la creencia
espiritual, supersticion e incluso temor a Zeus, medio del que se hacia uso, en busca de la
informacion. En mi percepcion, en la época de Menelao, la prueba mas alla de ser usada con
fines de justicia, lo que probaba era el valor de las personas que dependian de la bondad o
piedad divina; pues en si, aquella practica no era vista como un medio que busca el
esclarecimiento de hechos cuestionados, la prueba era un desafio al que se sometia a quien
negaba la afirmacion del hecho que la parte contraria cuestionaba, para después de ser
superada o no, establecer su grado de culpabilidad o inocencia.

Entre este relato y el conteniendo actual de la prueba, observo que se mantiene la
pretension de llegar a descubrir la verdad, de tal manera que la construccion del concepto de
prueba como etapa procesal, judicial, administrativa e incluso como instrumento y medio con el
cual se llega al esclarecimiento de los hechos ha ido evolucionando y construyéndose conforme
la necesidad de verdad pretendida, atendiendo a la naturaleza del caso concreto, dentro de cada
rama especifica del derecho.

Actualmente, por concepto universal y acudiendo al latin probandum que significa hacer fe

se entiende que “probar es demostrar a otro la conformidad con la realidad de una afirmacion
16



sobre un hecho o cosa [...] las pruebas son instrumentos necesarios para el conocimiento de los
hechos y por eso para todo el actuar juridico™6 yo diria administrativo también, pues la prueba
no se reduce a ser expuesta y analizada Unicamente en el ambito de lo judicial, sino que le es
propia también al &mbito administrativo, pues desde la administracion también se da a cada
quien lo que le corresponde, mas aun dentro del campo tributario; pues a razon de la facultad de
resolucion de reclamos, consultas y recursos, le esta permitido a la administracion tributaria
resolver un asunto relacionado con la inconformidad del particular. Aclarando que en las
consultas no es posible la practica de la prueba, pues ésta figura es usada con la finalidad de dar
alcance a la inteligencia de las normas contenidas en el Codigo Tributario, tema que no sera
tratado pues a él no le concierne la prueba.

En otro pensamiento “la prueba se puede definir como aquella actividad de las partes
encaminada a conseguir la percepcion y persuasion del juez, respecto de aquellos hechos
alegados oportunamente en el proceso”.1” Sin observar que las partes, en el caso administrativo
tributario, pueden ser: de un lado la administracion en representacion del Estado y de otro: el
particular (sujeto pasivo), pues la prueba da cuenta de la verdad y desconoce jerarquia, se
muestra Unicamente, con la finalidad de esclarecer un hecho. No se puede desarrollar una teoria
de la prueba para el Estado y una para el particular, si no una teoria de la prueba adaptada al
&mbito administrativo para desde ese angulo mostrar la verdad de los hechos de interés de las
dos partes, es decir, dentro del &mbito administrativo tributario, tanto para el sujeto activo como
para el pasivo, alrededor de la materia que se pretende resolver.

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

“en el mas amplio sentido de la palabra se entiende por tal un hecho supuestamente
verdadero que se presume debe servir de motivo de credibilidad respecto a la existencia o

16 Ana Marfa Pita Grandal: “Aproximacion de la Prueba en el Procedimiento de Gestion Tributaria” en: El Tributo y su
aplicacion perspectivas para el siglo XXI [...] tomo II, Madrid, Editorial Marcial Pons, 2008, p.1410.

17 Manuel Garcia Prada, Principios Constitucionales en el proceso civil, Parte 1. archivo PDF, Normas de valoracion
de la Prueba. s/a. p5.
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inexistencia de otro hecho. En ese sentido toda prueba comprende al menos dos hechos
distintos: uno, que puede llamarse hecho principal, o sea aquel cuya existencia o
inexistencia, se trata de probar y otro, denominado hecho probatorio, el cual se emplea
para afirmar la negativa o afirmativa del hecho principal. Por tanto, toda decisién fundada
en una prueba se actua por via de conclusion: dado tal hecho, se llega a la conclusion de la
existencia de tal otro [...]".18

Definicién que no limita a materia alguna, sino que puede ser adaptada al desarrollo de
nuevas consideracion en el derecho, como es la materia administrativa tributaria. Es asi que
observada la prueba, desde su mas antigua practica para la solucién de un conflicto, asumo que
no era entendida como actualmente se la conoce, respondiendo a la naturaleza de la materia
juridica a la que aplica, como una etapa procesal (administrativa o judicial), un medio o
instrumento con el cual se llega al esclarecimiento de los hechos.

Entonces, es inevitable reconocer la importancia de la prueba tanto para el proceso como
para el procedimiento, ya que es definitivo el esclarecimiento de los hechos y considerando que
“un juicio sin pruebas no se puede pronunciar; un proceso no se puede hacer sin pruebas™?,
cabe la siguiente inquietud ¢ antiguamente, se podia juzgar sin pruebas?

Pregunta que a prima facie, mal podia ser respondida negativamente, pues la historia da
cuenta de que si se podia juzgar sin pruebas, a pesar de que ella define a buen juicio de quien
juzga el destino de culpabilidad o inocencia del sujeto cuestionado, si, se podia juzgar sin
pruebas. Para ilustrar como se juzgaba antiguamente quiero traer a estas paginas el juicio de
Socrates?0, a pretexto de que en su época y anterior a él ya existian los procesos judiciales, y sin

embargo, la prueba no tenia la importancia que tiene actualmente. Jenofonte refiere que el

mismo Socrates a la edad de setenta afios fue llevado a juicio ante los atenienses y condenado a

18Jeremy Bentham, Tratados de las pruebas judiciales, Serie Clasicos del Derecho Probatorio. Vol.1, México,
Editorial Juridica Universitaria S.A., 2004, p. 8.

19 Francesco Carnelutti, VI Las Pruebas en: Cémo se hace un proceso, Bogota, Editorial Temis, 1997, p.58.
20Jenofonte, Apologia o Defensa ante el Jurado, en: Recuerdos de Socrates, Espafia, Salvat Editores, S.A. — Alianza
Editorial, S. A. Traduccion y notas de Agustin Garcia Calvo, 1971, p.1.
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muerte por votacion2! del jurado??, mas no por habérsele probado (demostrado) que realmente
era culpable de que “no reconocia a los dioses que el Estado reconoce y de introducir otros
genios o espiritus extrafios; y asi mismo del delito de corromper a nuestros jovenes”.?3
Jenofonte, se ha preguntado mas de una vez, con qué especie de argumentos pudieron
persuadir a los atenienses [...] si en su defensa el mismo Sécrates dentro del juicio les explica
que:

“no se ha descubierto que ni haga sacrificios a divinidades, ningunas nuevas, ni jure ni
pronuncie el nombre de otros dioses; y lo que es los jovenes como puedo corromperlos
acostumbrandoles a la fortaleza y a la frugalidad?, en verdad de aquellas acciones a las
que estd impuesta la muerte como pena - despojo sagrado, robo con efraccion, venta de
hombre libre como esclavo, traicion contra la Patria — ni aun los propios acusadores afirman
que haya cometido yo ninguna de ellas, de manera que me pregunto con asombro (dice
Sdcrates) en que especie de indicio se ha mostrado que fuera propia para mi la pena de
muerte [...]".24

Es importante mencionar que “nadie vio nunca a Socrates hacer nada contra piedad o
religion ni lo oy decirlo"?, no hubieron testigos, entonces sin prueba alguna como pudieron
condenarlo a muerte, sin habérsele probado acusacion alguna, pues lo cuestionable era
indemostrable y pudiendo serlo nadie jaméas lo hizo; importante analizar el juicio mencionado,
pues da cuenta de como las pruebas en sentido simple demuestran los hechos a ser
investigados y dan fe de su existencia, dentro del proceso definen el destino judicial -0
administrativo- al que se somete a una persona. Actualmente, la vida es un bien protegido por el
Estado “se reconoce y garantiza a las personas el derecho a la inviolabilidad de la vida. No habré

pena de muerte”.2

21Jenofonte, op. cit., p.169.

22 “Sqcrates se enfrenté a un jurado compuesto por 500 ciudadanos (su gran tamafio demuestra que el juicio era
visto como algo importante) y después de que él y su acusador hubieran presentado sus disertaciones, el jurado
vot6 a favor de condenarlo por 280 contra 220; Juicio de Sdcrates en:
http://es.wikipedia.org/wiki/Juicio_de_S%C3%B3crates

23 Jenofonte, op. cit., p.13.

24 Jenofonte, op. cit., p.170.

25 Jenofonte, op. cit., p.16.

26Articulo 66 Derechos de Libertad, numeral 1 de la Constitucion del Ecuador, 2008.
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A la edad avanzada de Sdcrates, quiza ya no cabia pena de muerte alguna, pero no es eso
lo que llama la atencion, condena injusta, pues no se habia demostrado ninguna de las
acusaciones que pesaban en su contra, una vez mas, la prueba, no la conviccion ni la creencia,
la prueba, debe ser la que justifique la existencia de determinado acto. Al no existir un desarrollo
adecuado de como se han de constatar los hechos cuestionados, mal pudieron condenar a
Sdcrates por mera conviccion y a simple votacion sin fundamentacion alguna.

Hecho histérico que demuestra lo definitivo e importante que es contar con pruebas que den
fe de lo cuestionado y se pueda recorrer el camino de lo juzgable de la mano de la razon y reglas
que permitan juzgar lejos de la pasion o creencias ajenas al derecho, tal como consta
actualmente en el Cédigo de Procedimiento Civil que prevé que “la prueba debera ser apreciada
en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades
prescritas en la ley sustantiva para la existencia o validez de ciertos actos”.?” He ahi la
consideracion de la sana critica como sistema que en uso de la ldgica permite llegar a
conclusiones razonables.

Coincido en que “la finalidad de la prueba es la de conseguir la conviccion del juzgador
acerca de las afirmaciones que sobre los hechos han realizado las partes™® ya que el fin maximo
de la prueba-desafio, desde antes hasta nuestros dias es dar cuenta de la verdad, que permite
descubrir los hechos cuestionados y el orden de los mismos, que deben ser coherentes con las
argumentaciones cuestionadas.

De su utilidad, diré que a pesar del transcurso del tiempo sigue siendo la misma, el
descubrimiento de la verdad, pues servia para ello, es asi que “los cambios operadores en el

procedimiento probatorio fueron también expresion del cambio que ahora se operaba, en la idea

27 Articulo 115 del Cédigo de Procedimiento Civil ecuatoriano, en el Suplemento del Registro Oficial No. 58 del 12
de Julio de 2005.

28 Asencio Mellado José Maria, La Prueba Garantias Constitucionales derivadas del Art. 24.2, Parte 1. archivo PDF.
p.33.

20



del objetivo de la prueba; ya no se trataba solo de la verdad formal que tenia que ser establecida
frente al adversario, sino que la finalidad era convencer a jueces y escabinos de la verdad
real”.2

Entonces ¢ cuales eran las creencias, razonamientos o criterios de valoracion y apreciacion
de los hechos en épocas antiguas? Si no se juzgaba por relacionar la prueba del hecho
cuestionado con un sujeto o cosa, sino por el resultado de quien se sometia a semejantes
métodos, 0 como en el caso de Sdcrates por votacion3?, sin ser argumentada, sino Unicamente
por la libre opinién del juzgador, que mas alla de verificar la contundencia objetiva de las pruebas
aplicadas, lo que hacian era impulsar o mejor dicho, en nombre de la verdad pretendida
atemorizar con el ser castigado por un dios o quemado por el fuego, como deduccion personal
entiendo que se podia asumir la culpabilidad de actos, incluso sometiendo a quien pudiere ser
inocente a confesar en contra de si mismo, para no padecer tales practicas tormentosas.

Suponer que existia un criterio de valoracion objetiva, en el que se haga uso del
razonamiento humano que relacione los hechos con la identidad de la persona cuestionada y las
pruebas que se obtuvieren, seria un engafio, pues la historia da cuenta fehacientemente de que
tal razonamiento estaba ausente, la unica que podia relacionar, conectar o justificar el actuar
cuestionado de una persona con los hechos que se desprenden de tal cuestionamiento, era la
confesion del acto o suceso, pero a fuerza de tormentos.

La razon, presa de la supersticion, dominada por creencias divinas, no podia dar cuenta de
que la prueba-desafio, nada decia de la verdad de los hechos cuestionados, pero si inducia a la
confesion; pues, una vez dicha la verdad, la bisqueda ha terminado.

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

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

30 Cita 114 MOMMSEN [...] “un veredicto de culpabilidad. Los jurados no tenian que fundamentar su voto, sino tan
solo decir si el acusado era culpable o inocente, 0 abstenerse, (en caso de que las abstenciones superen al tercio
de los votos emitidos, habia que realizar un nuevo debate. En: G. Walter: La apreciacion de la prueba, p.24.
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“los progresos han producido efectos destacables. Analizar los motivos, discernir los diversos
grados de intencion, desembrollar las causas que influyen en la sensibilidad, valorar un testimonio
frente a otro, sopesar un testimonio particular contra una probabilidad general, representan
operaciones que suponen, un gran estudio del corazén humano. A medida que esos
conocimientos psicolégicos se han ido desarrollando, se han abandonado aquellos medios
singulares y extravagantes a los que se debia recurrir para la investigacion de las verdades
legales: las ordalias, los combates judiciales, los juramentos expurgatorios, las torturas etcétera.
Los procedimientos han dejado de ser un juego de azar, 0 escenas de jugleria; los l6gicos han
remplazado a los exorcistas y a los verdugos; el hombre vigoroso que habria defendido cien
injusticias con el hierro en la mano, no se atreve a afrontar, en presencia del piblico las miradas
inquisitorias de un juez”.3!

Evidentemente, en la antigiiedad no se probaban hechos, sino argumentaciones que no
daban fe de ninguna de las acusaciones que pesaban en contra de alguien, puesto que habiendo
testigos no se los consideraba y la creencia alrededor del hecho mas no de la prueba, era lo que
se tenia por cierto.

A la luz del siglo XXI.

“Los fendmenos probatorios presentan permanentemente dilemas, no solo en el Derecho
Procesal, sino en todas las areas que tocan. Es que a estos temas estan ligados el
conocimiento y la ciencia trascendiendo el Derecho, al que traen de un modo particular el
mundo exterior para que en lo juridico esa realidad se universalice y se compare con la
prescripcién normativa a fin de crear un precepto concreto sobre la conducta de las personas
involucradas en un proceso [...]".32
Frente al agigantado paso de la ciencia, la tecnologia, las expresiones del razonamiento
coherente, humano, objetivo y practico se pretende encontrar la forma de resolver aquellos
conflictos que incluso en nuestros dias, entre el Estado en calidad de administrador se presentan
con los particulares a nivel tributario, el objeto de la prueba debe contribuir a la solucion de los

mismos, por supuesto para esta época ya lejos de la consideracion romana de volver al

procedimiento civil, en la medida en que los intereses son distintos.

31 J. Bentham, op. cit., p.17.
3% Enrique M. Falcdn, “Cuestiones Generales” en: Eduardo Ozteiza, “La Prueba en el proceso Judicial” Buenos
Aires, Rubinzal Culzoni Editores, 2009, p. 81.
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1.2 Criterios importantes: teorias sostenidas

De la complejidad en la que se encontraba la definicion de la prueba para la resolucion de los
pleitos en épocas antiguas entre particulares (derecho privado) y de la naturaleza propia de cada
asunto ya sea civil o penal, los que se han desarrollado apropiadamente, tanto en las normas
como en el procedimiento (derecho material y sustantivo) es de observar que actualmente es
considera como “la accion y efecto de probar, y probar es demostrar de algin modo la certeza de
un hecho o la verdad de una afirmacién [...]".33 Este criterio, en sentido amplio, en tanto que “en
las normas atinentes a la via administrativa no se encuentra resuelto el tema de la carga de la
prueba, por ello se ha de acudir a las que constan dentro del juicio tributario [...]"3* pensamiento
de estructura romana, que se ha sostenido largamente y se encuentra vigente actualmente, no
solo para la carga de la prueba sino para su admision y valoracion también.

Sin embargo, de los intereses y pleitos que entre el Estado y los particulares pueda
suscitarse, poco se ha desarrollado, menos aun en lo relacionado a materia administrativa
tributaria, pues “[...] en materia de administracion o legislacion es evidente que solo puede
procederse por via de conclusion, o sea, sobre pruebas. El arte de recoger los hechos de
comprobarlos, de colocarlos en el orden debido para que se esclarezcan mutuamente y se
deduzcan sus enlaces y consecuencias construye la base de la ciencia administrativa y
legislativa. En todos los casos la prueba es un medio encaminado a un fin; es una acepcion
comun el arte de la prueba, parece particularmente aplicable a la practica de los tribunales: ahi

esta su punto sobresaliente, ahi adquiere la mayor importancia, donde parece que existe o

33 Couture Eduardo en: Juan Carlos Benalcazar Guerrén, Derecho Procesal Administrativo Ecuatoriano,
jurisprudencia, dogmatica y doctrina, Andrade y Asociados Fondo Editorial, Quito, 2007, p. 376.

3 José Vicente Troya Jaramillo, “Las reclamaciones, consultas y recursos, en via administrativa con especial

mencion a la prueba en el Ecuador”, en llas Jornadas Bolivianas de Derecho Tributario, Bolivia, Editora Presencia,

2009. p.27.
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puede existir con el método mas perfecto”.3> De alli que el contenido conceptual, doctrinario y
practico atribuido a la prueba como medio para llegar al esclarecimiento de los hechos y por que
no decir de la verdad que se pretende, es propia de cada materia; por que cada materia regula
algun conflicto en particular, ya sea a nivel administrativo o judicial.

Al tratarse de la materia tributaria y ésta llevarse acabo en varios ambitos procedimentales:
la administrativa, la jurisdiccional (contenciosa-tributaria) en teoria, a cada una de estas
especialidades le asiste un tratamiento para el tema de la prueba, mas aun para reclamos y
recursos propuestos. Sin embargo, dentro del ambito probatorio para sede administrativa
tributaria, se observan al menos dos teorias en caso de controversias entre el Estado y los
administrados tributarios o sujetos pasivos; la primera dice: el tema de la prueba en materia
tributaria es escaso y debe acudir a los elementos normativos de la prueba regulados en el
propio Cddigo Tributario para la sede contenciosa tributaria; y, la segunda: que en materia
administrativa tributaria se debe acudir a todos los medios probatorios determinados por la ley en
sentido general, razén por la cual es importante llegar a establecer la argumentacion
probatoria3®.

En armonia con la segunda teoria, Regina de Almeida Montero, en su obra escrita en
portugués titula La prueba en la reclamacion econdmico-administrativa; publicada en la Revista
Latinoamericana de Derecho Tributario Num.5. Agosto, 1998, considera que “a finalidade [...]
nas reclamacoes econdémico-administrativas debe reunir 0s mesmos requisitos probatorios que
en qualquer outro processo, e constitui un tramite esencial para garantir os intereses gerais dos
contribuintes assim como 0s intereses guerreais que debem presidir as actuacoes de

Administracao Tributaria [...] de prova como parte do processo: a procura da verdade material e

3 J. Bentham, op. cit., p. 8.
3 Raffaello Lupi, La carga de la prueba en la dialéctica del juicio de hecho en: Tratado de Derecho Tributario,
dirigido por Andrea Amatucci con la Colaboracion de Eusebio Gonzéles y Christoph Trzaskalik, Bogota Colombia,
Editorial Temis, 2001, p.683.
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formal™3’; con lo que se entiende que la prueba en materia administrativa tributaria tiene el
mismo tratamiento que se le da en cualquier otro proceso.

De la supletoriedad a la especialidad de la materia tributaria, se ha de establecer un punto
de acuerdo entre estas teorias o definir cual es la mas apropiada para el correcto tratamiento de
la misma en el Ecuador; pues, como nos muestra la historia, incluso en Roma, los asuntos que
se relacionaban con el Estado y los ciudadanos, se debian resolver acudiendo al procedimiento
civil. Sin embargo, siendo la materia administrativa una rama del derecho independiente de la
materia civil y propia del derecho publico le corresponde a ella resolver los asuntos directamente

relacionados con el Estado en calidad de administrador.

1.3 La prueba en el Modelo del Codigo Tributario para América Latina

El Modelo del Cddigo Tributario para América Latina38 que representa como su palabra lo indica
un modelo, quiz& el mas importante dentro del desarrollo de la materia tributaria, pensado y
elaborado por “el tributarista argentino Carlos Maria Giuliani Fonrouge, junto a los también
tributaristas Rubens Gomes de Sousa de Brasil y Ramon Valdés Costa de Uruguay, publicado
en 1967 por el Programa Conjunto de Tributacion OEA/BID, en su Derecho financiero, volumen 1

de la quinta edicion (1993)"¢ al que me refiero para tomar como antecedente del Codigo

37 Msc. Gustavo Garcia Brito, traduccién del idioma portugués al espafiol: “La finalidad en las demandas econémico-
administrativas debe reunir los mismos requisitos probatorios que en cualquier otro proceso y se constituye como un
tramite esencial para garantizar los intereses generales de los contribuyentes, asi como los intereses contenciosos
que deben orientar las actuaciones de la administracion tributaria, de probar como parte del proceso (parte procesal
= demandante o demandado) la bisqueda de la verdad material y formal".

3 Modelo del Codigo Tributario para América Latina, en: Series Memorias y Debates de las Jornadas por los 50
afios del Sistema Especializado de Justicia Tributaria en el Ecuador, Editores José Vicente Troya y Fausto Murillo
Fierro, Quito, Ministerio de Justicia Derechos Humanos y Cultos, Subsecretaria de Desarrollo Normativo, 2010,
p.455yss.

39 Antecedentes histdricos del MCTAL, en: La Prensa:
http://archivo.laprensa.com.ni/archivo/2005/diciembre/14/especiales/especiales-20051214-12.html, fecha de
consulta: 07/11/2011
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Tributario vigente en el Ecuador. Asi, en relacion al tema de la prueba en la sede administrativa
tributaria, observo que el contenido del tema es exactamente el mismo.

En el Titulo IV denominado procedimiento ante la administracion tributaria, del capitulo 1V,
seccion tercera® del Modelo del Codigo Tributario para América Latina MCTAL se prevé el
tratamiento de la prueba para procedimientos administrativos el que entre los articulos 149 al
153, se refieren a: medios de prueba, vista de los actuarios, término de prueba, admisibilidad de
la prueba, y medidas para mejor proveer.

Del estudio del tema, observo que no existe una norma relacionada con un concepto o
definicion de prueba que se adapte a la etapa administrativa tributaria exclusivamente. Ademas
su desarrollo concuerda con la teoria de que para resolver los conflictos en sede mencionada, se
debe hacer uso de “todos los medios admitidos en derecho, con la excepcidn de la confesion de
los empleados publicos™.

Ademas, el MCTAL prevé que: “no se admitirdn pruebas inconducentes, las que seran
rechazadas mediante resolucion fundada, el afectado podra dejar constancia de su
disconformidad [...]". Obsérvese que se hace uso de dos términos: inconducente y
disconformidad, los mismos que para materia probatoria significan: inconducente: “se debe
entender aquélla que segun la experiencia, cabe razonablemente conjeturar que no lograra el

resultado apetecido, pues existe inadecuacion de medio a fin. Son aquellas que en ningun caso

40 Articulo 149 del Modelo del Codigo Tributario para América Latina.: Medios de Prueba.- Podran invocarse todos
los medios de prueba admitidos en derecho, con excepcion de la confesion de empleados publicos.

Articulo 150 del Modelo [...] Vista de las Actuaciones.- Los interesados 0 sus representantes y sus abogados
tendrdn acceso a las actuaciones, inclusive a los sumarios por infracciones y podran consultarla sin mas
exigencia que la justificacion de su identidad.

Articulo 151 del Modelo [...] Término de Prueba.- El Término de prueba sera fijado de acuerdo con la importancia y
complejidad de cada caso, y no podra ser inferior a... dias, el término de prueba no es perentorio. En los asuntos
de puro derecho se prescindira de él, de oficio 0, a peticion de parte.

Articulo 152 del Modelo [...] Admisibilidad de la prueba.- No se admitira las pruebas inconducentes las que deberan
rechazarse mediante resolucion fundada. El afectado podra dejar constancia de su disconformidad la que sera
considerada al sustanciarse el recurso que corresponda.

Articulo 153 del Modelo [...] Para mejor proveer.- La autoridad administrativa impulsara de oficio el procedimiento:
En cualquier estado del trAmite podra disponer medidas para mejor proveer.

41 Articulo 149 del Modelo [...] Medios de Prueba.
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pueden contribuir a esclarecer los hechos controvertidos™? y por disconformidad*3 falta de
conformidad, al no determinar qué se tendrd por inconducente en éste procedimiento
administrativo tributario, puesto que se acude a todos los medios probatorios que admite el
derecho, su puntualidad en mencionar qué medios de prueba no seran admitidos, evitaria que lo
inconducente lleve a la disconformidad y a su vez se permita que cualquier prueba sea
considerada como tal y por tanto inadmitida, considerando que pueden haber medios que no
sean a fin a la materia pero si al hecho que se prueba.

Es de comprender que para cuando se pensd en el Modelo del Cddigo Tributario para
América Latina aun se comprendia a la materia administrativa como un tema relacionado con la
materia civil, al punto de ser tratada desde ésta u observarse su supletoriedad como la més afin.
Actualmente el desarrollo de la materia administrativa es independiente de la civil y debe ser
observada desde la esfera en la que se desarrolla, como es el caso del procedimiento
administrativo tributario. Lastimosamente el instrumento denominado Modelo del Caodigo
Tributario para América Latina, no realiza ningun aporte respecto del tratamiento de la prueba
para la resolucion de reclamos y recursos interpuestos ante la administracion tributaria, que

permita dar al asunto puntual tratamiento.

1.4 Garantias y principios constitucionales aplicables a los procedimientos tributarios

en sede administrativa

Es indispensable considerar la incidencia de la teoria constitucional en la materia administrativa
tributaria, para lo que he tomado en cuenta el pensamiento de Roberto Dromi, quien sostiene

que: “el Estado de derecho no solo requiere de la solemnidad declarativa constitucional sino

“42Prueba indtil o inconducente, en: http://www.monografias.com/trabajos47/prueba-civil/prueba civil2.shtml.
43 Disconformidad, en http://www.wordreference.com/definicion/disconformidad.
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también de la implementacion constitutiva legal-procesal. Es indispensable que el ordenamiento
juridico procesal facilite los medios para el efectivo ejercicio de los derechos constitucionales y
entre ellos el procedimiento administrativo es la herramienta mas idonea como resguardo contra
los desbordes del obrar de la administracion [...]".44 Pues, mas alla de velar por el cumplimiento
de dichas garantias, le corresponde hacerlas efectivas.

Dos cosas a distinguir: primero ¢qué se comprende por garantia? y segundo ¢qué se
comprende por principio?, son parte de una misma cosa o son distintos uno del otro ¢Se
observan en el actuar del procedimiento administrativo tributario? Desde mi perspectiva
personal, una garantia es una seguridad que el Estado reconoce a favor de sus ciudadanos, que
obligatoriamente debe estar consagrada -escrita- en la Constitucion, “constituye el sistema de
proteccién tendente al aseguramiento de la vigencia y efectividad de las libertades y derechos
fundamentales”.4> La cualidad de dicha garantia es que ésta pueda ser realizable*s, caso
contrario, son “meros enunciados vacios de contenido real y por tanto indtiles a efectos de
configurar un régimen politico como democratico, como un Estado de Derecho” 47

Mientras, un principio “<<es una idea base de determinado conjunto de normas que se
deducen de la propia ley aun que no estén expresamente formuladas en ella>> ideas en
definitiva producto tanto de la técnica juridica como de la ideologia socio-politica de quienes
elaboran las leyes™s; en el pensamiento de Robert Alexy “los principios son mandatos de
optimizacion [...] son normas juridicas y como tanto deben ser aplicadas [...] no dan soluciones

determinantes sino que dan parametros de comprension”.49

44 Roberto Dromi, Derecho Administrativo, Argentina, Fareso S.A., 1998. p. 889.

45 Iiaki Esparza Leibar, El Principio del Debido Proceso, Barcelona, José Maria Bosch Editor S.A., 1995, p.173.

46 Luigi Ferrajoli, Derechos y Garantias la Ley del mas débil, Editorial Trotta, Madrid, 1999, p.63.

471, Esparza, op. cit., p. 173.

48], Esparza, op. cit., p. 168.

49 Robert Alexy, ¢Qué son los principios?, en: Teoria de los derechos fundamentales, Espafia Centro de Estudios
Constitucionales, 1997. en Ministerio de Justicia, Constitucién vigente en el contexto andino, 2008, p. p. 39-40.
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En mis palabras, considero que un principio es una linea sobre la que se ha de caminar, la
cual indica lo que se ha de observar para el adecuado uso de determinada regla, norma o
procedimiento al que se someten las personas o cosas, mediante un orden legalmente instituido,
para dar contenido a un asunto en particular o en general. Se puede decir que el principio
entendido como aquella linea o parametro constitucionalmente previsto, determina un limite, que
no se ha de atravesar, pues al hacerlo se da paso a la arbitrariedad.

En éste sentido, una garantia es una norma que reconocida en la Constitucién constituye un
deber obligatorio que: por un lado el Estado debe cumplir y por otro el ciudadano debe exigir,
puesto que la congruencia de este actuar permite su efectividad; cumplimiento y exigencia que
no pueden deshordar los principios que giran alrededor de dicha garantia, ya que tanto para
quien ofrece cumplir, como para quien la exige, quedan obligados a observar el parametro-linea
que el principio ha de determinar. Asi, para la realizacion del correcto actuar de la administracion
tributaria, primero se ha de observar qué es lo que la Constitucion vigente garantiza al
administrado respecto de los asuntos que se han de resolver en sede administrativa. Asi el
articulo 66 numeral 23 contiene: el derecho a dirigir quejas y peticiones individuales y colectivas
a las autoridades y a recibir atencion o respuestas motivadas [...]. Esta garantia en si misma
constituye el derecho de peticidn, asi como los que son parte del debido proceso en particular los

que constan en el articulo 76 numeral 7 literal ¢) y h), los que se desarrollaran a continuacion.

1.4.1 Garantias constitucionales: el derecho de peticion3°
Actualmente, es un derecho que acerca la relacion entre la administracion y los administrados,
es un derecho con el que se materializa el ejercicio pleno de todo el andamiaje administrativo,

legal e incluso judicial. Se dice que:

50 Pamela A. Escudero S., estudio previo, ensayo titulado: Facultad resolutiva tributaria y derecho de peticién, para
la materia de Derecho Formal Tributario de la Maestria Internacional en Derecho, Mencion Derecho Tributario en
la Universidad Andina Simén Bolivar Sede-Ecuador, Profesora.: Carmen Amalia Simone, 2011, p. p.3-4.
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“en el siglo XVIII, cuando reinaba el absolutismo en Europa, la presentacion de peticiones,
era considerada en muchos casos, como una injerencia ilicita de los subditos en la
jurisdiccién de las autoridades plblicas; mas aln se consideraba como una especie de
rebelion. Hoy en todas las constituciones de casi todos los paises del mundo, existe este
derecho de peticion. De tal manera que [...] s uno de los derechos mas antiguos y clasicos,
consagrados y reconocidos por los Estados en pro de los ciudadanos [...]".5

Para efectos de resolver los problemas que surgen del contacto entre administracion y
administrados tributarios, se debe hacer uso de los mecanismos que a manera de instrumentos
juridicos el Codigo Tributario ha contemplado, asi: el Titulo Il del Libro Il del cuerpo legal
mencionado, se refiere a las reclamaciones y recursos administrativos, pues por medio de la
presentacion de un reclamo, del requerimiento de una consulta, o el planteamiento de un
recurso, se activa tanto el derecho de peticion por parte del recurrente, como el ejercicio de la

facultad resolutiva por parte de la administracion tributaria.

1.4.2 Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones

Enunciado previsto como garantia del debido proceso en el literal ¢) del articulo 76 de la
Constitucion de la Repulblica del Ecuador vigente, la que segin Gerhard Walter como

antecedente inmediato de la misma, apuntd lo siguiente:

‘[...] de las garantias que a nuestro parecer son irrenunciables, para que un procedimiento
sea seguido en regla y lleve a una decision justa, solo existia una: el principio de la
audiencia o el derecho a ser oido. “Nadie debe ser condenado sin haber sido escuchado,
tal es el principio supremo, de todo procedimiento judicial; si ese propio no fuese observado
con todo rigor, reinaria despoticamente, la arbitrariedad pura y simple, bajo el sagrado

51José Garcia Falconi, El derecho Constitucional de Peticion, Revista Judicial, 2011, en:
http://www.derechoecuador.com/index.php?option=com_content&task=view&id=6078&Itemid=134.
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nombre de justicia... (se extiende)... incondicional y necesariamente a todas las partes y
etapas de un procedimiento judicial™2,

La directa pretension de esta garantia no solo asegura la intervencion de las partes y permite

el cumplimiento de la audiencia, sino que de acuerdo con Roberto Dromi:

“es la garantia que el procedimiento debe ofrecer a los administrados como titulares de un
derecho. Ella consiste en: la publicidad del procedimiento, el leal conocimiento de las
actuaciones administrativas (vistas, traslados, etc.). El secreto solo se justifica en casos
excepcionales y por decision expresa de autoridad competente; la oportunidad de expresar
sus razones antes y después de la emision del acto administrativo, interponiendo recursos;
el derecho hacerse patrocinar y representar profesionalmente™ss,

Comprendo que tan antiguo como el proceso mismo “el derecho a ser oido [...] fue el Gnico
de los cuatro principios procedimentales en examen que se mantuvo incolume en el proceso
canonico. Por la formulacion y la contestacion de las positiones, asi como por la discusion y la
prueba que versaba sobre las excepciones perentorias, y la presencia obligatoria en juicio de las
partes, se aseguraba que el fallo no se fundara unilateralmente en lo alegado por una sola de

ellas"™* evitando arbitrariedad en la toma de la decision.

1.4.3 Garantias generales

El literal h) del numeral 7 del articulo 76 de la Constitucion prescribe: 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, implica que

dentro del procedimiento administrativo tributario, quien fuere sujeto de determinaciones

52 \ler; cita 90 GONNER, Handbuch, 1, pags 132 y 133; véase también, NORR, Naturrech und Zivilprozess, Pag.7.
En: G. Walter: op. cit., p.85.

53 R. Dromi, op. cit., p.897.

%4 G. Walter, op. cit., p. 31.
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erréneas, equivocas, o fuera de la normativa, esta en pleno derecho de recurrir a la garantia
mencionada, quedando la administracion obligada a garantizar lo que se conoce como el
derecho a la defensa pues del error deviene el procedimiento de reclamo dentro del cual esta
previsto el periodo de prueba, teniendo en cuenta que el &mbito administrativo no es judicial y
que la garantia se aplicaria observando “las argumentaciones” que justifican el acto
administrativo de determinacion tributaria, frente a lo que asegure el sujeto pasivo.

Es decir que constituyen garantias generales tanto para lo judicial como para lo
administrativo, teniendo en cuenta que al mencionarlas se consideré que “en todo proceso en el
que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden se asegurara el derecho al
debido proceso que incluird las siguientes garantias basicas: 1) corresponde a toda autoridad
administrativa o judicial garantizar el cumplimiento de la normas y los derechos de las partes”
afortunadamente se consider6 a la administracion como representante del Estado en toda la
extension de la palabra como garantista de los mismos, de tal manera que no le es ajeno
asegurar ninguna de éstas garantias, al menos las que se han considerado para observar pues
refieren a la prueba, compréndase que no son las Unicas, pero si materia de la investigacion aqui

mencionada.

1.4.4 Principios

Tratandose de principios, se deben observar aquellos considerados constitucionales, que son
adaptables a la materia administrativa tributaria, advirtiendo que por la naturaleza propia de la
materia, no todos los principios constitucionales se aplican a la misma, como el principio de
imparcialidad, pues la administracion tributaria es al mismo tiempo parte procedimental y
autoridad administrativa en la resoluciéon de reclamaciones y recursos interpuesto ante la

administracion tributaria.
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Los principios constitucionales que considero son aplicables al procedimiento administrativo
tributario estan consagrados en la Constitucion en el articulo 11 cuando menciona “el ejercicio de
los derechos se regird por los siguientes principios: todas las personas gozaran de los mismos
derechos y de las mismas oportunidades, nadie podra ser discriminado [...] entendido éste como
principio de igualdad ante la ley; en armonia con el derecho de proteccion consagrado en el
articulo 75 que manifiesta: “toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la
tutela efectiva, imparcial y expedita, de sus derechos e intereses con sujecion a los principios de
inmediacion y celeridad, en ningun caso quedara en indefinicion”, compréndase que para efectos
de la presente investigacion la persona a la que se refiere la norma antes mencionada es el
administrado tributario (sujeto pasivo: contribuyente, responsable o tercero).

Es de destacar que la Constitucion en el articulo 227, ha previsto que la administracion
pablica constituye un servicio a la colectividad que se rige por los principios de eficacia,
eficiencia, calidad jerarquica, desconcentracion, descentralizacion, coordinacion, participacion,
planificacion, transparencia y evaluacion. Concomitantemente a la mencion de los principios
enunciados, para efectos procedimentales en materia administrativa tributaria, considero que los

que aplican son los siguientes:

a) Principio de igualdad: no lejos del pensamiento de Aristdteles, de aquel que hay que
dar trato igual a los iguales y desigual a los desiguales, es que “luego de la Revolucion francesa
para abolir los privilegios de las clases o castas que caracterizaba los sistemas de la época
afirmando la igualdad de todos ante la ley"s> puesto que “supone un tratamiento igual para
situaciones iguales™. Es que ya se ha considerado constitucionalmente como un principio

contenido en el articulo 11 numeral 2 que menciona: “todas las personas son iguales y gozaran

55 Victor Uckmar, Principio de Igualdad en: Principios Comunes del Derecho Constitucional Tributario, Bogota,
Editorial Temis, 2002, p.59.
%6 R. Dromi, op. cit., p.896.
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de los mismos derechos deberes y oportunidades” quedando eliminada la distincion de clases
sociales.

Para hacerlo aplicable al procedimiento administrativo tributario se debe comprender que
tanto la administracion tributaria con las facultades que le asisten, como el sujeto pasivo en su
condicion de reclamante son iguales dentro del procedimiento y les asisten las garantias del
debido proceso en igualdad de condiciones, no existe tratamientos procedimentales
preferenciales. Ademas, en el ejercicio de sus facultades “la administracion no puede conceder
prerrogativas o privilegios a unos y negar arbitrariamente derechos a otros™’. La administracion
tributaria, no puede excederse y dar un trato preferencial a un administrado (sujeto pasivo) quien
acude a razén de solucionar un conflicto, menos aun, optar por no hacer efectivo el ejercicio de
sus facultades por considerar o actuar en contra del principio de igualdad y en funcion de la
discriminacion, a saber, la Constitucion menciona que nadie puede ser tratado

discriminatoriamente.

b) Principio de legalidad: considerado antiguamente como aquel principio, que
responde a la necesidad de la sociedad en constante cambio y que debe constituirse mediante
ley, pues nada que este fuera de ella, podria ser protegido por el Estado; también debe
entenderse como el principio del que se “deriva la preeminencia de la ley en las actuaciones
administrativas, es decir el que exige la conformidad de la actuacién de la Administracion a la
ley™s8. El que observado desde un contexto administrativo, constituye “la columna vertebral de la
actuacion administrativa [...] que se determina juridicamente, por la concurrencia de cuatro
condiciones que forman su contexto: 1) delimitacion de su aplicacion (reserva legal); 2)

ordenacion jerérquica de sujecion de las normas a la ley; 3) determinacion de seleccion de

57 R. Dromi, op. cit., p. 895.
S8Alfredo Lewin Figueroa, Principio de Legalidad en: Principios Constitucionales del Derecho Tributario
Andlisis de la Jurisprudencia de la Corte Constitucional 1992-2001, Bogot, Editorial Nomos S.A., 2002, p.20.
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normas aplicables al caso concreto y; 4) precision de los poderes que la norma confiere a la
administracion™®, Estas consideraciones, bajo la estructura de un Estado social de derecho al
amparo de la Constitucion de 1998.

Actualmente el nuevo régimen de un Estado constitucional de derechos permite que “los
principios en un modelo constitucional deben ser considerados como guias argumentativas y
derechos exigibles directamente por los particulares y las sociedades™? lo que implica que el
principio de legalidad ha sido contenido dentro de un principio superior, a mi entender, el
principio de constitucionalidad, que tiene por fin controlar la correcta aplicacion de la ley y la
aplicacion de derechos consagrados en la Constitucion. Es decir, que la ley ya no rige por cuenta
propia, sino que se debe a la Constitucion. En este sentido, la conformidad de la actuacion de la
administracion debe atender primero el contendido de la Constitucion, y luego la ley.

Lo que implica que el principio de legalidad, que respondia al estricto cumplimiento del
tenor de la ley, y nada més que la ley, ahora pone sus ojos en la Constitucion, pues el principio
dejo de tener por fuente a la ley y ahora reposa en la Constitucion, en razon de que el sistema
que rige en nuestros dias es un sistema constitucional de derechos, el principio de legalidad ya
se deberia denominar principio de legalidad constitucional, pues primero se aplica el contenido
de la constitucion como mandato, y luego el contenido de la ley. Entonces, aquello que manda,
prohibe o permite la ley, primero debe garantizar la Constitucion. En este sentido el principio de
legalidad se debe a la Constitucion y para especificar su esencia, cabe mencionar que el articulo
76 numeral 3 menciona: “nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que al
momento de cometerse no esté tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa o de

otra naturaleza, ni se le aplicara una sancién no prevista por la Constitucion o la ley, solo podra

59 R. Dromi, op. cit., p. 895.
60 Jhoel Marlin Escudero Soliz, Los nuevos saberes en el constitucionalismo ecuatoriano, en: Revista de Derecho
Foro N° 12, Universidad Andina Simén Bolivar, Quito, Corporacion Editora Nacional, segundo semestre 2009, p.100.
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juzgarse a una persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del tramite
propio de cada procedimiento”.

Es de resaltar que ya se tiene en cuenta a la administracion. Tal es asi que para las
actuaciones de la misma, en lo atinente a la prueba debe observar el contenido de las garantias

del debido proceso, pues estas se encuentran en la Constitucion y no en ley alguna.

c) Principio de gratuidad: comprendido desde la esfera judicial como aquella
presentacion de acciones (escritos) que dan inicio y vida al proceso judicial de manera gratuita,
previsto en el articulo 75 de la mencionada Constitucion. Principio que para el caso de la
administracion respecto de la resolucion de reclamos o recursos que por motivo de
inconformidad se suscite entre la administracion tributaria y el administrado inconforme, es de
completa gratuidad, pues “los tramites de los procedimientos administrativos es con caracter
general gratuita para los ciudadanos™s!, gratuidad comprendida como la ausencia de prestar o

entregar cantidad econdmica alguna, para el acceso a la administracion tributaria.

d) Principio de tutela efectiva: en principio “el fundamento de la tutela se proyecta a la
idea de proteccion y defensa de la persona y los intereses ya sean morales o materiales [...] en
cuyo servicio se dictan las normas respectivas™2. Jessica K. Gavalda lo concibe més que como
un principio, como una “garantia geneérica aplicable a todo tipo de procedimiento”s3. Para efectos
del procedimiento administrativo tributario, seria aplicado permitiendo el acceso inmediato y
gratuito a fin de llevar a cabo el procedimiento establecido para la resolucion de reclamos o

recursos ante la administracion tributaria, obteniendo de ella resolucion motivada. Siendo

61 Luciano Parejo Alfonso Coordinador de A. Jiménez Blanco y L. Ortega Alvarez, Manual de Derecho
Administrativo, Parte General, Barcelona, Editorial Arial, 1998, p.436.

62 C, J. Villaroel. F, op. cit., p. 229.

63 Jessica K. Gavalda, Capitulo V, La tutela judicial efectiva en el Derecho Tributario, en: Temas actuales de

Derecho Tributario, Director Eusebio Gonzélez, Coordinadora Pollyana Vilar Mayer, Barcelona, JM. Bosch Editor,

2005, p.145.
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indispensable que sea llevado de manera efectiva aplicando soluciones que terminen con las
inconformidades tanto de la administracion como del sujeto pasivo, en el afan de volver agil y
Optimo el desempefio de la administracion tributaria con los procedimientos que el Cadigo
Tributario ya ha previsto para la solucion de los reclamos y recursos sin la necesidad de proveer
nuevas vias ya para el procedimiento del reclamo ya para la impugnacion de aquel u otros.

Principio que concebido de manera general desde la Constitucion y desarrollado para
aplicabilidad de la materia civil asi como penal, pretende que “se despliegue su eficacia de
manera especial 0 sobre las resoluciones que se pronuncian sobre el fondo del asunto una vez
que las mismas han alcanzado firmeza [...] la necesidad de motivar las resoluciones judiciales y
de hacerlo de forma razonable y ajustada a las pretensiones ejercitadas en el proceso forman
parte de los requisitos que permiten la observancia en un proceso concreto del derecho a la
tutela judicial efectiva™.

Sin ser la administracion parte de la funcion judicial, se debe entender que no por ello el
principio le debe ser ajeno, pues al pronunciarse en cada uno de sus actos por medio de
resoluciones las debe motivars> debidamente y hacer efectivo el principio en mencion,

atendiendo al caso particular y razonablemente.

e) Principio de imparcialidad: a pesar de ser la propia administracion quien en ejercicio
de sus facultades, en lo principal la facultad resolutiva, debe hacer uso del principio de
imparcialidad “esto es el estar siempre orientado por el criterio de averiguar la verdad, tanto

cuando decreta pruebas oficiosamente o a solicitud de parte como cuando valora los medios

641, Esparza, op. Cit., p. 223.

85Criterio de construccion personal: La motivacion consiste en justificar la decision tomada por una autoridad
competente ya sea judicial o administrativa, para resolucion de un asunto en concreto, atendiendo a las normas
establecidas para regular el mismo, desde la Constitucion, hasta la ley de la especialidad que regula, justificacion
que debe atender también a los pardmetros o principios de la légica y la razonabilidad, pues resolver o decidir
contrario a ellos, implica arbitrariedad, y flagrante violacion de derechos relacionados con el debido proceso.
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allegados al proceso™® y en el contenido de sus fallos, ya que debe atender a la naturaleza del
conflicto y sin pronunciarse a favor de si mismo injustificadamente, ya que ello denotaria
arbitrariedad. Principio que para el ejercicio de la facultad resolutiva de la administracion
tributaria me es dificil observar, pues, por un lado la autoridad administrativa tributaria esta
facultada para resolver reclamos y recursos administrativos y por otro lado, y al mismo tiempo es
parte procedimental, en esta doble condicidn, cumplir con el principio de imparcialidad implica no
estar comprometido con los intereses de los sujetos procedimentales, para lo que se requiere de

un tercero.

f) Principio de inmediacién: para efectos exclusivamente relacionados con el
procedimiento administrativo tributario, y respecto de la prueba se puede entender el principio de
inmediacion como “la utilizacion del medio de prueba mas directo con exclusion de pruebas de
segunda o tercera mano”®’ ya que ésta cercania de primera mano y no de otras, permitird la
correcta apreciacion de la misma, conservando el estado inmediato de aquello que representa.
Es la manera mas idonea de percibir la realidad de los hechos sin cortinas o neblinas a despejar.

Esto dota al procedimiento de las cualidades de veras y objetivo.

g) Principio de celeridad: en funcion de la pronta ejecucion del procedimiento es
aplicable la “preceptividad del acuerdo en un solo acto de todos los trAmites que por su
naturaleza, admitan una impulsion simultanea y no sea obligado su desarrollo sucesivo"ss,
completando esta idea y para efectos de que pueda ser aplicado al procedimiento administrativo

tributario, el principio en mencidn debe ser considerado desde la dptica de la “concentracion y de

6 H. Davis Echeandia: Teoria General de la prueba judicial, Tomo |, Bogota, Editorial Temis, 2002, p.122.
671, Esparza, op. cit., p. 60.
6 |, Alfonso, op. cit., p. 437.
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la unidad de vista"s® de las actuaciones a resolverse dentro de la esfera administrativa tributaria,
ya que este principio también ha sido observado desde la jurisdiccion y aplicado al &mbito
judicial, por lo que se debe empezar a observar la misma concentracion y unidad de las
actuaciones desde el ambito administrativo tributario, atendiendo a la prontitud de los

procedimientos, pues los conflictos deben terminar.

h) Principio de seguridad juridica™: desde la perspectiva constitucional constituye una

garantia ciudadana,

“entendida como la certeza sobre el ordenamiento juridico aplicable y los intereses
juridicamente tutelados, como la claridad del legislador y la no confusién normativa, y como
finalmente, la expectativa razonablemente fundada del ciudadano en el cual ha de ser la
actuacion del poder en la aplicacion del Derecho [...] tamhién debe tenerse presente que el
principio de seguridad juridica integra como una de sus garantias la <<publicidad>> de las
normas, lo que supone que la quiebra de esta garantia implica también la quiebra del
principio en si"’1,

De este orden de ideas, sobresalen elementos imprescindibles sin los cuales no podria
ser posible la seguridad juridica, como son: la existencia del cuerpo normativo previamente
establecido, el pronunciamiento oportuno de los requerimientos planteados por los recurrentes -
no al silencio administrativo- (que se entiende por aquel en que pasado cierto tiempo, se
presume aceptada o negada la peticion presentada por el recurrente, conforme la ley lo haya
determinado). El debido proceso, el acceso a los mecanismos administrativos apropiados y la

motivacion me llevan a establecer que tanto el principio de seguridad juridica como el derecho de

peticion dan vida a la facultad resolutiva de la administracion tributaria.

69 ], Esparza, op. cit., p. 60.

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

71 SSTC 15/1986, de 31 de enero, FJ1; [...] En: Fernando Serrano Anton, El Estado Actual de los Derechos y de las
Garantias de los Contribuyentes en las Haciendas Locales, Coleccion Defensor del Contribuyente, Madrid, Tomson
Civitas, 2007, p70. en: P. Escudero, op. cit., p. 11.
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1.5 La pruebay el debido proceso
Historicamente la garantia del debido proceso, ha sido entendida, de la siguiente manera:
“adaptada como concepto mas no como expresion debido proceso (due process of low)
puede encontrarse en la Carta Magna expedida en Inglaterra por el Rey Juan en 1215 -
conocido como Juan sin tierra-, para reconocer una serie de derechos feudales en
respuesta a las demandas de los Barones Runnymede [...] en el cap. 39 el rey Juan
prometio lo siguiente [...] (ningin hombre libre serd aprendido, hecho prisionero, puesto

fuera de la ley o exiliado ni en forma alguna arruinado, ni iremos ni mandaremos a nadie
contra él, excepto por el juicio de sus pares o por la ley de la tierra)™

Asi mismo, en Inglaterra “la clausula del due process of low aparece consagrada en The
Peticion of Right de 1627 [...]73. La incorporacion del derecho en las constituciones de todo el
mundo fue adhiriéndose poco a poco, no le podia ser ajena a la Constitucion del Ecuador
vigente, mas aun en lo relacionado con la prueba como una garantia parte del debido proceso;
asi: “en todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden se
asegurara el derecho al debido proceso™ que incluird entre otras, la siguiente garantia [...]
presentar pruebas y contradecir las que se presenten en su contra, ademas como refuerzo de la
misma se prevé que: “las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o la ley
no tendran validez alguna y careceran de eficacia probatoria™’.

Para comprender que la administracion tributaria aun facultada para resolver recursos y
reclamos, no puede ni debe exceder sus facultades y llevar a cabo procesos fuera del &mbito
garantista del debido proceso; mas aun en lo relacionado con la prueba propiamente dicha,
puesto que la garantia del debido proceso, no es una garantia exclusivamente aplicada a materia
penal o civil, si no administrativa también.

Cuéntese como una observacion de mi parte que a la actualidad y avance de la materia

de derechos y garantias con el que se ha desarrollado el tema constitucional en varios aspectos

72 Arturo Hoyos, El Debido Proceso, Bogotd, Editorial Temis, 1998, p.6-7.
3 A. Hoyos, op. cit., p. 8.

7 Articulo 76 numeral 7 literal h), Constitucion del Ecuador, 2008.

75 Articulo 76 numeral 4, Constitucion del Ecuador, 2008.

40



legales, ya no es apropiado hacer uso unicamente de la palabra proceso para referirse a lo
judicial, ya es necesario tener en cuenta la palabra procedimiento pues basta doctrina desarrolla
ésta distincion para referirse a lo judicial e indistintamente a lo administrativo. La Constitucion no
puede ser excluyente, y mal asumir que cuando expresa proceso se refiere tanto a lo judicial
como a lo administrativo; “es evidente que el debido proceso como derecho fundamental surge
histéricamente vinculado a tramites judiciales, no frente a actuaciones de la administracion
publica, en la forma que hoy la entendemos como una herencia de la Revolucion francesa.
Proceso judicial y procedimiento administrativo son dos instituciones juridicas muy disimiles
[...]".76 Al ser disimiles, la Constitucion ya debe referirse a ello como tal y no solo a los procesos
judiciales pues en si misma, ciertas garantias aplicables al debido proceso como su nombre lo
indica (proceso) se entenderia que se refiere a lo judicial, tnicamente.

La prueba en su naturaleza de “crear conviccion”” de representar la forma de como se
han desarrollado determinados hechos, por si misma, desconoce si se le incorporard a un
proceso 0 a un procedimiento, sin embargo no por ello se debe desarrollar una garantia de
debido proceso para lo judicial y una garantia de debido procedimiento para lo administrativo, sin
embargo, considero que el manejo de la garantia, en lo referente a la obtencion y actuacion de
las pruebas para su validez y eficacia debe responder a lo determinado en la Constitucion y en la
ley pertinente, en tanto se observe, para el caso del procedimiento administrativo tributario, lo
determinado en el articulo 76 de la Constitucion del Ecuador, y no fuera de el, pues se
considerarian pruebas ilegales, ilicitamente obtenidas o contrarias a derecho, con las cuales no
se puede llegar a una resolucion, legitima y motivada.

Al prever el tema de la prueba para lo referente a reclamos y recursos administrativos,

en el Codigo Tributario la norma manda que se tengan en cuenta todos los medios probatorios

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

77 Cita 21: Manzini Vincenso, Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo IIl. Ed. Europa-América, 1952, citado por
Tiberio Torres Rodas, La valoracion de la Prueba en el Reclamo Administrativo y el Recurso de Revision, en:
Memorias, | Jornadas Juridico-Tributarias, Aspectos Procesales de la Relacion Tributaria, Diciembre 2007.
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que la ley establece, lo que para efectos de hacer puntual y aplicable la garantia del debido
proceso a la materia mencionada, dicha aplicabilidad se vuelve muy elastica, puesto que la
expresion todos los medios probatorios que la ley establece deja abierta la posibilidad de acudir,
a conveniencia a la materia que mejor convenga, asi la materia civil, penal, etc.

Sin embargo, la naturaleza constitucional del principio en mencion, lo que asegura a
quien este inmerso en un proceso o procedimiento administrativo, es que en lo relacionado a las
pruebas éstas sean obtenidas y actuadas conforme a derecho o ley establecida. Conforme al
contenido del Cddigo de Procedimiento Civil’® articulo 117 que menciona: solo la prueba
debidamente actuada, esto es aquella que se ha pedido, presentado y practicado de acuerdo
con la ley, hace fe en juicio; para aplicarlo a la materia del presente estudio afiado al
procedimiento administrativo, ya que la prueba que relna estas caracteristicas también hace fe
en el procedimiento administrativo tributario.

La debida actuacion y obtencion de las pruebas “evita la arbitrariedad probatoria y
procura garantizar una correcta administracion de justicia [...] debe respetarse siempre el
principio de pertinencia de la misma, es decir que la prueba debe estar relacionada con el hecho
materia de juzgamiento, investigacion o tener relacion con las circunstancias que estén en torno
a los hechos que son motivo de la accion [...] -en el caso ecuatoriano, al asunto que se reclama
[...]'8. EI Codigo Tributario prevé cinco escenarioss? que son objeto de reclamo; asi, quienes se
creyeren perjudicados por un acto determinativo de obligacion tributaria, por verificacion de una
declaracion, estimacion de oficio o liquidacion, el pago indebido y el pago en exceso, lo que de

ser el caso también una vez pronunciada la resolucion puede ser objeto de revision.

78 Cédigo de Procedimiento Civil, Suplemento del Registro Oficial No. 58 del 12 de Julio de 2005.
9 Tiberio Torres Rodas, La valoracion de la Prueba en el Reclamo Administrativo y el Recurso de Revision, en:
Memorias, | Jornadas Juridico-Tributarias, Aspectos Procesales de la Relacion Tributaria, Diciembre 2007. p. p. 66-
67.
8 P, Escudero, op. cit., p. 6.

42



Asi mismo, dentro del contexto administrativo tributario la revisionélesta contemplada
como un recurso facultativo extraordinario, por medio del cual se invalida, modifica o sustituye el
acto revisado; éste recurso facultativo es accionado en via administrativa, de oficio 0 a peticion
de parte (insinuacion debidamente fundamentada consta en el Cédigo Tributario) de una persona
natural o juridica que sea legitimamente afectada por los efectos juridicos de un acto
administrativo firme o resolucion ejecutoriada de naturaleza tributaria, un proceso de revision de
actos que adolezcan de errores de hecho o de derecho, en los casos puntualmente expresados
en el articulo 143 del Codigo Tributario; cuerpo legal que ademas prevé que para efectos de la
revision de actos relacionados con hechos se abra un procedimiento denominado sumario para
presentacion y actuacion de pruebas, en caso de tratarse de actos de puro derecho, no sera
necesario abrir el sumario.

Cabe afiadir que la obtencion y actuacion de la prueba debe atender al periodo
probatorio establecido para cada caso, en lo relacionado al tema que me ocupa no se excedera
de treinta dias habiless?, pues solo dentro del plazo respectivo se mandara que todas las
pruebas presentadas o pedidas se practiquen previa notificacion de la parte contraria® tal como

el principio de oportunidad lo determina.

81 P, Escudero, op. cit., p. 9.
82 Articulo 129 del Codigo Tributario del Ecuador.
83 Articulo 123 del Codigo de Procedimiento Civil del Ecuador.
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Capitulo Il

La prueba en diferentes areas del derecho

Partiendo de la idea de que‘la prueba es el corazon del problema del juicio™ el propdsito del
presente capitulo es observar que no Unicamente es el corazon del juicio, pues, dentro de los
procedimientos administrativos tributarios, tiene importante implicacién. A razén de que la
materia tributaria remite el uso de los medios de prueba a aquellos admitidos en la ley, en
sentido general, es importante desarrollar los comprendidos dentro de la materia civil, por ser la
materia que mejor desarrolla el tema, y por ser supletoria de la materia tributaria. Identificando
primeramente cuales son los sistemas y principios probatorio que dominan la practica de la
materia tanto civil como la administrativa, las clases de pruebas, haciendo una ligera distincion
entre fuente y medio, para adentrarme en el desarrollo de los medios de prueba ya en materia
tributaria ya en materia civil, para por Gltimo observar si existe algun aporte importante dentro del

procedimiento administrativo.

2.1 Sistemas, clases de pruebas y principios

En el orden descrito en lineas anteriores, corresponde mencionar que para la aplicacion del
derecho probatorio civil en el Ecuador existen dos sistemas: el dispositivo (a peticion de parte) e
inquisitivo (de oficio). Reconociendo que dentro del ambito civil aplica el sistema dispositivo,

como lo inquisitivo es a la materia administrativa por considerar, las siguientes caracteristicas:

“el sistema dispositivo confiere mayores facultades a las partes siendo sus reglas
fundamentales las siguientes: a) el juez no puede iniciar de oficio el juicio; b) no puede tener
en cuenta hechos ni medios de prueba que no han sido aportados por las partes; c) debe

8 H. Davis Echeandia: Teoria General de la prueba judicial, p.5.
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tener por ciertos los hechos en que aquellas estuviesen de acuerdo; d) la sentencia debe
ser conforme a lo alegado y probado, y €) el juez no puede condenar a mas ni a otra cosa
que la pedida en la demanda -mientras que para el proceso administrativo- por el contrario,
predomina el sistema inquisitivo el que consiste en que el juez tiene que investigar -sin otra
limitacion que la impuesta por la ley — la verdad material, con prescindencia de la actividad
de las partes; no solo puede iniciar de oficio el proceso, sino que esta facultado para buscar
los hechos, descubriéndolos a través de los que ya concierne y utilizando cualquier medio
tendiente a la averiguacion de la verdad™®,

De la manera antes descrita, queda identificado el sistema que aplica en cada materia;
corresponde entonces, especificar las clases de prueba que la doctrina ha desarrollado, entre las
cuales existen dos clases de pruebas: “una prueba material y una prueba procesal o judicial [...]
resumiendo: la primera no conduce a la conviccion psicolégica del juez, la segunda si"ss.
Acotando que la prueba incorporada al procedimiento administrativo no se puede llamar judicial,
respetando el pensamiento de H. Davis Echeandia que ha mencionado que las pruebas “recaen
sobre hechos ordinarios, sobre fendmenos que ocurren en la vida [...] adquieren la categoria de
judiciales, por que ingresan al proceso”®. Sin cuya incorporacion serian meramente materiales.
En mi criterio, aquellas pruebas incorporadas al procedimiento, ya se deberian considerar como
pruebas procedimentales, pues la falta de su mencion induce a pensar que no existen, cuando lo
que sucede es que no se las ha tenido en cuenta.

Por lo que refiere al procedimiento civil, propio en el ambito del derecho privado, tiene
por propodsito dar fin a conflictos entre particulares, a decir “no persigue la averiguacion de la
verdad sino el dictado de una sentencia que ponga fin a un conflicto de intereses del modo mas

justo posible™®. Dentro del cual, el juez civil, no investiga ni averigua, sino que verifica las

afirmaciones de los litigantes™®. Proceso que mas all4 de dar fin a la contienda “sirve para tutelar

8 cita 4 Alsina, Hugo, Tratado tedrico practico de derecho procesal civil, 23d., Ediar, Buenos Aires, 1945, p.63, en:
R. Arazi, op. cit. p. p. 31-35.

8 H. Davis Echeandia: Teoria General de la prueba judicial, p.38.

87 H. Davis Echeandia: Teoria General de la prueba judicial, p.3.

8 cita 8 Eisner, Isidoro, La inmediacion en el proceso, Depalma, Buenos Aires, 1963, p.15, en: R. Arazi, La prueba
en el proceso civil teoria y practica, p.39.

8 R. Arazi, op. cit., p.32.
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intereses de orden privado™°. A modo de explicacion, menciono que la prueba dentro de materia
civil es una parte del proceso, a la que rigen principios tales como el objeto, necesidad y
oportunidad de la prueba, en el sentido de que mas alla de ser aspectos de normativa juridica
constituyen principios que atraviesan la teoria de la prueba en varias ramas de la ciencia juridica.

Asi, desde una Optica subjetiva “por objeto de la prueba debe entenderse lo que se
puede probar en general, aquello sobre lo que puede recaer la prueba; es una nocion puramente
objetiva y abstracta, no limitada a los problemas concretos de cada proceso, ni a los intereses o
pretensiones de las diversas partes, de idéntica aplicacion en actividades extra-procesales, sean
0 no juridicas [...]". Incumbe también a la actividad administrativa, pues no solo concierne a lo
judicial. También es objeto de la prueba “todo lo que puede constituir el presupuesto previsto por
las normas juridicas para que surjan sus efectos, cualquiera que sea su naturaleza, fisica,
psiquica o mixta [...]"9%. Nocion con la que concuerdo pues para hacer efectivo el tratamiento de
la practica de la prueba su objeto debe estar previamente definido en una norma reconocida por
el ordenamiento legal, de no ser asi su tratamiento y practica seria ilegal.

De esta manera, se ha establecido con toda seguridad que el objeto contundente de la
materia probatoria “son los hechos y no las afirmaciones™2. Igual pensamiento ha sostenido
Erich Déhring quien menciona que por regla general el objeto de la prueba “que se persigue con
tales empefios son hechos™s. Existiendo cinco clases de hechos que se prueban, asi: “a) las

conductas humanas, b) hechos de la naturaleza, c) cosas u objetos materiales y aspectos de la

% Alfonso Troya Cevallos, Elementos de Derecho Procesal Civil, Tomo |, Quito, Pudeleco Editores S.A., 2002, p.44.
911...]De ahi que el tema de la prueba, en cada proceso, esté formado en general por los hechos previstos en las
normas juridicas que deben aplicarse para que se reconozcan o excluyan sus efectos (pretension o excepcion) es
decir que con ello se persigue demostrar al juez que el supuesto concreto de hecho que se le ha planteado,
corresponde, precisamente, al que en forma abstracta se contempla en la norma legal o que estd en desacuerdo
con éste, para reconocer que se han producido determinados efectos juridicos que reclama el demandante, o, por el
contrario, para negarlos, o para declarar probada la excepcién del demandado que exigio, o modifico, o simplemente
suspendio tales efectos, en: H. Davis Echeandia: Teoria General de la prueba judicial, p.151.

92 H, Davis Echeandia: Teoria general de la prueba judicial, p.149.

93 Dr. Erich Ddhring, La investigacion del estado de los hechos en el proceso, la prueba su practica y apreciacion;
traduccion del aleman por Tomas A. Banzhaf, Ediciones Juridicas Europa-América, 1972, p13.
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realidad material, d) la persona humana; e) estados o hechos psiquicos o internos del hombre™4,
Hechos que por si mismos no estructuran una problematica a resolver, sino que deben estar
dotados de la cualidad afirmativa de su realizacion asi “los hechos que son objeto de prueba
deben, en el proceso civil, haber sido afirmados por las partes, cual “alegacion en sentido
procesal es, por consiguiente, una afirmacion de algo como verdadero, que procesalmente debe
ser demostrado, esto es afirmacion de hechos®.

Queda claro que la prueba tiene por fin demostrar la existencia de hechos, Por tanto
debe ser contundentemente probados, no imaginados, ni supuestos 0 asumidos, sino probados,
pues “<no todo lo que puede ser objeto de prueba necesita de ella, en sentido técnico>; no la
necesitan los hechos admitidos, los notorios y los favorecidos con una presuncion legals.
Constituyendo estos una clasificacion de hechos que por su condicién no son objeto de prueba
como tal.

En otro concepto, no distinto de la idea que lleva a comprender que los hechos son
objeto de la prueba se sostiene que por objeto de prueba se debe tener a “la materia que debe
ser aprobada o tema de la prueba™’. Por materia comprendo, el area del derecho que prevé
resolver un conflicto, ya sea administrativa o judicialmente. Siendo indispensable diferenciar del
criterio general que esclarece que “las normas juridicas no necesitan de prueba -no asi- la
costumbre y las leyes extranjeras™®. Entonces, concuerdo con que el “objeto de la prueba
(queda visto) no son los derechos sino los hechos™®. Sin embargo, cabe mencionar que “el

derecho no es objeto de prueba, el derecho se presume conocido por todos™%. A lo que se

9 H. Davis Echeandia: Teoria General de la prueba judicial, p. p.152-155.
9 H. Davis Echeandia: Teoria General de la prueba judicial, p.147.
9% H. Davis Echeandia: Teoria General de la prueba judicial, p.146.
97 Luis Perezagua Clamagirand, La prueba en el Derecho Tributario, Espafia, Instituto de Estudios Fiscales, 1975,
p.56.
9 |, Perezagua Clamagirand, op. cit. p.59.
9 H. Davis Echeandia: Teoria General de la prueba judicial, p.146.
100 Alfonso Troya Cevallos, Elementos de Derecho Procesal Civil, Tomo Il Quito, Pudeleco Editores S.A., 2002,
p.605.
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agrega que existen dos excepciones, a saber: “el derecho se prueba cuando proviene de la
costumbre, entonces es menester probar la costumbre [...] y cuando se trata de ley
extranjera"101, Excepciones que mantienen coherencia con el pensamiento inicial, pues, al ser el
derecho extranjero aquello de lo que se desconoce su existencia y no Sse presume su
conocimiento, debe ser probado, excepto por los tratados ratificados por la Asamblea Nacional y
de las costumbres, pues su diversidad responde aspectos méas alla que puramente juridicos,
aspectos como la cultura de una nacion, pueblo o regién, a la tradicion, etnia, etc. Aspectos un
tanto socioldgicos poco sospechables para la ley.

Por otro lado, al referir de la necesidad de la prueba, es de mi entender que la necesidad
no es solo un principio sino que es una condicion de carencia donde impera el vacio de criterio,
de objeto o ser alguno que debe ser cubierto, asi para el tema que nos ocupa “por necesidad o
tema de la prueba (thema probandum) debe entenderse lo que en cada proceso debe ser
materia de la actividad probatoria, esto es los hechos sobre los cuales versa el debate o la
cuestion voluntaria planteada y que deben probarse, por constituir el presupuesto de los efectos
juridicos perseguidos por ambas partes™92, En tal sentido, el asunto que se discute debe estar
sustentado en pruebas que justifiquen el real interés de las partes, y no en pruebas que nada
digan de los hechos que se discuten, pues, el juez no podria resolver en base a pruebas que
nada refieren en el asunto que se discute.

Sobre la oportunidad, “solo se prueban los hechos introducidos al proceso,
oportunamente, esto es, en los escritos de demanda y reconvencion, en sus contestaciones, al
proponerse una excepcion o proponerse un incidente™03. Oportunidad en el sentido de que la ley
determina un tiempo o un momento dentro del cual se deben pedir, actuar e incorporar las

pruebas al proceso, especificando que es puntual la expresion de la norma para cada materia

101 Alfonso Troya Cevallos, Elementos de Derecho Procesal Civil, Tomo Il, p.606.
102 H, Davis Echeandia: Teoria general de la prueba judicial, p.151.
103 R, Arazi, op. cit p.62.
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dentro de la amplia gama del derecho. Tal es el caso del procedimiento administrativo tributario

que tiene por fin probar la existencia del hecho generador.

2.2 Diferencia entre medio y fuente de la prueba

Con el afan de que no se confunda un término con otro, es importante establecer una distincion
entre medio y fuente. En el sentido de que tal diferencia permite tener clara su naturaleza y
finalidad. Es asi que por fuente se entiende aquella matriz de donde nace o reposa la esencia
probatoria; mientras que el medio es el instrumento que ha de extraer la esencia mencionada,
para mostrar su contenido en estado puro y natural o ya alcanzado por la mano del hombre.

A continuacién, se observa en cada medio de prueba qué se comprende por medio y

qué por fuente, pues, es preciso acudir a tal distincion para precisar su naturaleza, asi:

“en la prueba documental los documentos son fuentes, pero su representacion al juicio se
hace en la forma establecida por la ley procesal, que también, prevé la manera de probar la
autenticidad en caso de desconocerse de un documento privado, o de impugnarse el
instrumento pablico. En la prueba de informes los hechos que resulten de la documentacion,
archivo o registros contables del informante, son fuentes; el oficio requiriendo el informe y la
contestacion a tal requerimiento son los medios. En la prueba de confesion la parte que
absuelve posiciones es la fuente, mientas que la declaracién es el medio de prueba. En la
prueba de testigos, el testigo es la fuente [...] su declaracion es medio de prueba. En la
prueba de peritos las personas o cosas que van hacer objeto del examen pericial son
fuentes, mientras que el perito y su dictamen son medios de prueba. A diferencia del testigo
el perito es medio y no fuente de prueba, ya que el segundo conoce los hechos dentro del
proceso Y una vez que es designado por el juez, es por tanto fungible y se pueden designar
tantos peritos como el juez lo considere necesario. En el reconocimiento judicial los lugares
0 cosas sobre las que versard el reconocimiento son fuentes, mientras que la diligencia y el
acta son los medios de prueba. Los medios de prueba son ilimitados; la ley prevé algunos
pero indica que los no previstos se diligenciaran aplicando por analogia las disposiciones de
los que sean semejantes o, en su defecto en la forma en que establezca el juez [...] en
cambio, las fuentes son limitadas, no pueden crearse por orden judicial, existen o no
existen, y si existen deben procurarse los medios para que el juez las conozca; ellas
pertenecen a una realidad extra-procesal, mientras que los medios no se conciben fuera del
proceso™,

104 R, Arazi, op. cit. p.125.
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Respecto de la limitacion de las fuentes, llama la atencion el criterio apuntado pues éstas
no responden a un mandato judicial o legal, estan fuera del alcance del mismo, se las encuentra
en medio del entorno que nos rodea, y todo aquello que lo contiene, responden a una realidad
material, que se la puede ver, escuchar o tocar. Entonces a través de un medio probatorio del
previsto en la ley, se puede constatar su existencia y constituirse en prueba ya sea judicial si
esta incorporada a un proceso o administrativa si acude a un procedimiento. Pero teniendo en
cuenta que primero debe existir, luego el medio de prueba dara cuenta justamente de su
existencia, por ejemplo un medio de prueba no podria alcanzar una fuente que no existe, por
ejemplo, no existen los semidioses, a pesar de prever medios de prueba que ayudan a dar
cuenta de la existencia de algo, como se podria acceder a fuentes que no existen, tal es el caso

antes mencionado.

2.3 Los medios de prueba dentro del proceso administrativo tributario

Es preciso tener siempre presente que la actividad administrativa no implica un juicio, sino un
procedimiento administrativo que tiene por funcion gestionar basicamente dos cosas, la primera:
la determinacion y recaudacion de los tributos; y la segunda: la resolucion de las reclamaciones
que se presenten contra aquellasi®. Dentro de este contexto, tengo por cierto, que medio de
prueba es el movil que pretende dar cuenta de la existencia o realizacion de un hecho, para el
presente caso; existencia del hecho generador, la base imponible y la cuantia del tributo.

Entonces es preciso preguntarse, ¢como se prueba el hecho generador, la base
imponible y la cuantia del tributo? sobre la primera interrogante, el legislador ha considerado

mencionar que la obligacion tributaria nace cuando se realiza el presupuesto establecido por la

105 Articulo 72 del Cadigo Tributario [...] Gestion tributaria.
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ley para configurar el tributol%, Como es de entender, la ley ademas prevé que sobre la
configuracion del hecho generador hay formas de darle a conocer a la administracion tributaria
como se ha configurado tal hecho, advirtiendo que las formas a explicar no han sido
puntualizadas dentro de los medios de prueba que la norma tributaria prevé, a mi criterio
debiendo hacerlo, pues son los primeros medios a acudir dentro de la materia.

Es decir, que el hecho generador se prueba con la exhibicion de: declaraciones,
informes, libros y documentos relacionados con hechos generadores de obligaciones
tributarias1o?, dentro del procedimiento previsto, iniciado, desarrollado y establecido al amparo
del Cddigo Tributario para la reclamacion de quienes se creyeren perjudicados por un acto
determinativo de obligacion tributaria, por verificacion de una declaracion, estimacion de oficio o
liquidacion, el pago indebido y el pago en exceso; dentro del plazo para la presentacion de la
prueba y atendiendo a la garantia del debido proceso. En estos casos, la prueba pretende
demostrar la existencia del hecho generador, la base imponible y la cuantia del tributo,
incorporando al procedimiento los medios de prueba que la naturaleza de la materia requiere, y
atendiendo al caso concreto.

En tal sentido, la existencia se fundamenta también en circunstancias que devienen del
perjuicio al sujeto pasivo, y demas elementos ciertos que permitan establecer la configuracion
del hecho generador y la cuantia del tributo causado o mediante la aplicacion de coeficientes que
determine la ley. Desde este punto de vista, considero que el elemento clave alrededor del cual
emerge el hecho generador, la base imponible y la cuantia del tributo es la actividad “explotacion
y demas circunstancias que integren o condicionen el hecho imponible”.1%8 A mi entender, dentro
del procedimiento administrativo tributario esa es la primera pretension de la prueba, verificar la

existencia del hecho generador, en toda la extension del concepto juridico que lo contiene. Es

106 Articulo 18 del Cadigo Tributario del Ecuador.

107 Articulo 96 numeral 3 del Cddigo Tributario.

108 Juan Martin Queralt, Carmelo Lozano Serrano, Gabriel Casado Ollero y José Manuel Tejerizo Lopez; Curso de
Derecho Financiero y Tributario, Madrid, Editorial Tecnos, 2000, p.351.
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decir, el hecho generador vivo, en accidn; como segunda pretension seria probar la existencia de
la base imponible y la cuantia del tributo.

En caso de que no pudiere probarse la existencia referida, mediante documentos que
respalden la declaracion. La determinacion se fundamenta en hechos, indicios que es
comprendido como “cualquier hecho conocido o (circunstancia de hecho conocida) del cual se
infiere por si solo o conjuntamente la existencia o inexistencia de otro hecho desconocido
mediante una operacion logica basada en normas generales de la experiencia 0 en principios
cientificos o técnicos especiales"%, Es decir que por si mismo un indicio no constituye un medio
probatorio sino que es una luz que refuerza un razonamiento probatorio.

Asi mismo, los “medios probatorios son por de pronto los auxilios tradicionales, que
podrian llamarse clasicos, a saber: el escuchar a testigos y peritos, el interrogatorio de las
partes, como [...] el aprovechamiento de documentos, la inspeccion ocular y los indicios.”10 Es
del pensamiento de C. Lessona considerar que “del concepto de prueba se deriva el de los
medios de prueba. Todo medio que pueda alcanzar el doble fin de hacer conocido del juez un
hecho -es decir, de darle conocimiento claro y preciso de €l- y juntamente darle la certeza de la
existencia o de la inexistencia de aquel hecho es un medio de prueba™1.

Concuerdo con que son un auxilio, pues conducen a reforzar la certeza del juez. Y
dentro de la materia administrativa tributaria, acudirian al auxilio del criterio de la autoridad
administrativa. Bien, dentro del procedimiento administrativo tributario el articulo 128 del Cédigo
Tributario, menciona: “en el procedimiento administrativo son admisibles todos los medios de
prueba que la ley establece, excepto la confesion de funcionarios y empleados publicos.

Ademas, si bien no han sido considerados como medios propios de la materia tributaria,

considero que en la practica se hace uso muy frecuente de los siguientes medios de prueba: las

109 Eduardo Véscovi y otros, Cadigo General del Proceso, Tomo 4, en: Natalia Acosta Casco y Sol Agostino Giralez,
op. cit. p.9

110 E, D6hring, La investigacion del estado de los hechos en el proceso, [...], p19.

11 C, Lessona: Teoria de las pruebas en derecho civil, p. vii.
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declaraciones, informes, libros y documentos relacionados con hechos generadores!!2
advirtiendo que la mencién de los instrumentos expuestos no constan dentro de la norma
correspondiente a los medios de prueba, mas bien es una deduccion personal que de la lectura
de la norma tributaria abajo citada se desprende. Pues considero que constituyen medios de
prueba con caracter tributario por contener informacién relacionada con la configuracion del
hecho generador. Del mismo modo, considero que los medios a describir, son de vital
importancia para la materia administrativa tributaria, pues dan cuenta o conservan informacion

que vincula al contribuyente, sujeto pasivo o responsable, con la obligacion tributaria, asi:

a) La prueba documental: para el ejercicio de la actividad administrativa tributaria se
deberian tener en cuenta: las declaraciones, informes, libros y documentos relacionados con
hechos generadores: obsérvese que los medios descritos, estarian contenidos dentro del medio
de prueba denominado documental, estableciéndose como el auxilio que mejor acude a la

conviccion de la autoridad administrativa.

b) La contabilidad: considerada como un medio de prueba documental, constituye “una
unidad integrada por los libros de contabilidad y los comprobantes que respaldan los registros
contables cuya funcion primordial es [...] el registrar y demostrar el patrimonio del
comerciante™13,

Ademas, se la “puede definir como un sistema de constancias escritas que se utilizan en
cualquier unidad econdmica organizada [...] y que consiste en registrar en forma cifrada los

movimientos de bienes y valores de una empresa asi como la apreciacion de los resultados de la

12 Articulo 96 del Cddigo Tributario del Ecuador: Deberes Formales: numeral 3: Exhibir a los funcionarios
respectivos, las declaraciones, informes, libros y documentos relacionados con los hechos generadores de
obligaciones tributarias [...].

113 Elizabeth Whittingham Garcia, Las pruebas en el proceso tributario, Bogota, Temis, 2005, p. 111.
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respectiva explotacion4, Es decir, que por medio de ésta técnica se organizan los movimientos
econdmicos de un contribuyente, ya sea persona natural o juridica, y dan cuenta de su
capacidad econdmica. La contabilidad esta integrada por “libros de contabilidad, registros de
libros, los comprobantes de orden interno o externo, los medios magnéticos, la correspondencia,
los papeles de trabajo del contador o revisor'i!s, a su vez, los libros de contabilidad, son:“libro
mayor, el diario y el de inventario y balances"16 todos realizan la funcionalidad del documento,
incluido el medio magnético “considerado [...] apto para arrojar algin grado de evidencia al
juzgador"i'’- ya sea juez o autoridad administrativa-.

Actualmente existe toda una investigacion relacionada con la informacion contenida en
un medio magnético e informatico, el que segun “el programa o software utilizado, todos los
componentes del sistema electronico o computarizado son documentos contables y como tal
pueden ser revisados por la administracion, y constituyen prueba suficiente si son llevados en
debida forma™18, consideracion prevista dentro de la legislacion colombiana al amparo del
Estatuto Tributario, conforme al articulo 772, que prevé: en caso de ser llevados en debida forma
“constituyen medio de prueba a favor del contribuyente”. Norma expresa que manda tener a la
contabilidad como medio de prueba. No asi, el Codigo Tributario ecuatoriano que no se refiere a
ella, mas que en los deberes formales que conforme al articulo 96 literal c) menciona que el
contribuyente o responsable tiene como deber formal llevar los libros y registros contables
relacionados con la correspondiente actividad econémica, en idioma castellano; anotar en

moneda de curso legal sus operaciones o transacciones, y conservar tales libros y registros

114 Cita 21, Ramirez Gémez Fernando, La prueba documental, sexta edicion, sefial editora Medellin, 1988, p.109 y
ss en: Gerardo Martinez Herrera, Humberto Estrada Chica, y otros, La prueba contable en el proceso tributario,
Bogota, Editorial Leyer, 2000, p. 68.
115 Gerardo Martinez Herrera, Humberto Estrada Chica y otros, La prueba contable en el proceso tributario, Bogota,
Editorial Leyer, 2000, p. 68.
116 Gerardo Martinez Herrera, op. cit. p.69.
17 Juan Carlos Riofrio. M. V. La prueba electronica, Bogota, Temis, 2004, p.37.
118 Gerardo Martinez Herrera, op. cit. p. 73.

54



mientras la obligacion tributaria no esté prescrita. Sin que los libros y registros contables sean
considerados como medio de prueba puntual o especial para la materia administrativa tributaria.

Para efectos probatorios la contabilidad como documento tiene las siguientes
caracteristicas “es privado por su origen; es por su forma, documento con reglamentacion; por la
certeza de la autoria, es autentico; por su contenido, es declarativo; por su funcion, es probatorio
y constitutivo; y por su naturaleza, es original"1® en tal sentido, constituye el medio de prueba
mas idéneo para dar cuenta de la conducta del contribuyente frente a la administracion. Con la
peculiaridad de que en el caso colombiano solo tendria valor probatorio si es debidamente
inscrital?0 en la Camara de Comercio. Puesto que la contabilidad es el medio probatorio
documental cuyo contenido es el mas idoneo para justificar el actuar del contribuyente sobre su
capacidad economica y de donde proviene.

Es de advertir, que en el Ecuador las normas atinentes a la regulacion de la contabilidad
se encuentran tanto en las Normas Ecuatorianas de Contabilidad-NEC, que deberan respetar los
parametros establecidos en las Normas Internacionales de Informacion Financiera-NIIF y
Normas Internacionales de Contabilidad-NIC, asi como en la Ley de Contadores, y en el Codigo
de Comercio con la importante particularidad de que este ultimo, regula “las obligaciones de los
comerciantes en sus operaciones mercantiles, y los actos y contratos de comercio aunque sean
ejecutados por no comerciantes2l, cuerpo normativo que en su contenido menciona que “la
contabilidad del comerciante la debera llevar en no menos de cuatro libros encuadernados,

forrados y foliados, que son: Diario, Mayor de Inventarios y de Caja22. Asi mismo, menciona

119 Gerardo Martinez Herrera, op. cit. p.78.

120 Gerardo Martinez Herrera, op. cit. p.80.

121 Articulo 1 del Cédigo de Comercio del Ecuador.

122 Articulo 39 del Codigo de Comercio [...].La contabilidad del comerciante por mayor debe llevarse en no menos de
cuatro libros encuadernados, forrados y foliados, que son: Diario, Mayor, de Inventarios y de Caja.
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que “los libros llevados con arreglo al Codigo de Comercio seran admitidos como medios de
prueba en las contiendas judiciales entre comerciantes, por hechos de comercio™23,

Respetando otras opiniones, nétese que la norma prevista para regular las obligaciones
entre comerciantes, permite que los libros sean admitidos dentro de una contienda judicial, no
dentro de un procedimiento administrativo, y solo entre comerciantes, afiadiendo que respecto a
otra persona que no fuere comerciante, (la administracion tributaria no es persona, es ente
publico-no comerciante, acreedor del tributo) los asientos de los libros solo harén fe contra su
duefio, pero la otra parte no podré aceptar lo favorable sin admitir también lo adverso que ellos
contengan. Quedando el uso de la norma para las relaciones que regula el cuerpo legal
mencionado sin que haya previsto algun sistema de valoracion para la contabilidad como medio
de prueba, ya a la sana critica como refiere el Cadigo de Procedimiento Civil, 0 a la tarifa legal,
equidad o mejor criterio judicial como preve el Codigo Tributario que regula las relaciones entre
la administracion tributaria y los sujetos pasivos, contribuyentes o terceros, respecto de la
obligacion de contribuir al sostenimiento de las cargas publicas, atendiendo a los deberes
formales y sustanciales que tanto administracion tributaria como sujeto pasivo estan obligados a
cumplir bajo el manto del régimen tributario.

Con esta aclaracion, es facil observar que la regulacion de la contabilidad al amparo del
Cabdigo de Comercio tiene un espiritu distinto al que requiere el Codigo Tributario, mas aun en el
tema de la valoracion de la misma, asi como se requiere que el Cédigo Tributario precise a la
contabilidad como medio de prueba afin a la materia. Mas comprendiendo que los cuerpos
legales mencionados estan disefiados para regular relaciones diferentes en espacios del

derecho diferentes, asi: por un lado, de caracter privado el Cddigo de Comercio regula las

123 Articulo 47 del Cadigo de Comercio [...] Los libros llevados con arreglo a los articulos anteriores seran admitidos
como medios de prueba en las contiendas judiciales entre comerciantes, por hechos de comercio. Respecto a otra
persona que no fuere comerciante, los asientos de los libros solo haran fe contra su duefio, pero la otra parte no
podré aceptar lo favorable sin admitir también lo adverso que ellos contengan. (Subrayado y cursiva fuera de texto).
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obligaciones del comerciante y entre ellos (...); y por otro lado, de caracter publico, el Cédigo
Tributario regula las relaciones de la administracion tributaria y el contribuyente, sujeto pasivo o
terceros responsables, alrededor de la obligacion tributaria.

Sobre la funcionalidad judicial de la contabilidad el mismo cuerpo legal dispone que “los
libros hacen fe contra el comerciante que los lleva, y no se le admitird prueba que tienda a
destruir lo que resultare de sus asientos24. Es decir, por mandato legal, el contenido de la
contabilidad se vuelve contra quien la lleva si esta mal llevada, y a favor de ella, si esta bien
llevada. Es importante mencionar que para constatar si el comerciante lleva o no libros
contables, estan prohibidas las pesquisas!?. Es responsable de la contabilidad el contador,
profesional que entre otras, esta facultado a: “Preparar y suscribir declaraciones tributarias; y) j)
Legalizar peritazos, revisiones, fiscalizaciones, andlisis y pruebas contables™26; teniendo en
cuenta, ademas que conforme al articulo 24 de la misma ley de contadores menciona que
cualquier contabilidad que no esté acreditada por un contador no tendra valor legal. Es por tanto
la contabilidad el medio mas idoneo para dar cuenta de la existencia del hecho generador, la
base imponible y la cuantia del tributo, a fin de imponer la obligacion tributaria que la
administracion en ejercicio de su facultad determinadora pretende imponer, y que es deber
formal del contribuyente o responsable, pues da cuenta de las obligaciones econémicas

contraidas por el sujeto pasivo.

c) Los informes: considerados prueba documental, y comprendidos como “el medio

de aportar al proceso datos sobre hechos concretos, claramente individualizados vy

124 Articulo 51 del Cddigo de Comercio [...].Los libros hacen fe contra el comerciante que los lleva, y no se le
admitird prueba que tienda a destruir lo que resultare de sus asientos.
125 Articulo 53 del Cédigo de Comercio “Salvo los casos expresamente establecidos en la Ley, no se podra hacer
pesquisa de oficio, por juez ni autoridad alguna, para inquirir si los comerciantes llevan libros 0 no, o si estan o no
arreglados a las prescripciones de este Cadigo.
126 Articulo 5 literales i) y j) de la Ley de Contadores.- Compete al Contador Publico [...] i) Preparar y suscribir
declaraciones tributarias; Legalizar peritazgos, revisiones, fiscalizaciones, andlisis y pruebas contables; [...].
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controvertidos, que resulten de la documentacion, archivos o registros contables de terceros o de
las partes. Los datos pueden ser requeridos: a) oficinas publicas; b) escribanos con registro; c)
entidades privadas. El dato necesariamente debe constar en el registro o archivo del informante,
pues si solo fuera de su conocimiento personal, el medio de prueba es el testimonio y no el
pedido de informes™?7, Dentro del procedimiento administrativo tributario, se ha previsto este
medio de prueba como un auxilio en procura de la resolucion de los reclamos, puntualizando que
la falta de la presentacion de los mismos no interrumpe el plazo que la autoridad tiene para
resolver. Lo que implica que con informe o sin informe se debe resolver, salvando la posibilidad
de que sea el solicitante quien lo haya pedido por razones fundadas!28. Pues ahi si se interrumpe

el plazo.

c) La confesion: comprendida como “la declaracion o reconocimiento que hace una
persona de la verdad de un hecho o de la existencia de un derecho™29; -contra Si misma- cuya
particularidad es que “para que constituya prueba es necesario que sea rendida ante el juez
competente, que se haga de una manera explicita, y que contenga la contestacion pura y llana
del hecho o hechos preguntados™3° prohibida para los funcionarios publicos, sin que por tal
motivo, la confesion por parte del sujeto pasivo, reclamante o recurrente, asi como del actor
dentro del proceso contencioso tributario esté prohibida. Es de aclarar que tal como menciona el
articulo 126 del Cadigo de Procedimiento Civil “la confesion solo podra pedirse, como diligencia
preparatoria 0 dentro de primera o segunda instancia, antes de vencerse el término de
pronunciar sentencia o0 auto definitivo” en tal sentido, al no ser la autoridad administrativa un
juez, y no tratarse de un juicio, las posibilidades de practicar tal diligencia dentro del

procedimiento administrativo tributario ante la autoridad administrativa, son nulas, mas, se podria

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

128 Articulo 126 del Codigo Tributario del Ecuador.
129 Articulo 122 del Cédigo de Procedimiento Civil.
130 Articulo 123 del Cédigo de Procedimiento Civil.
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realizar como acto preparatorio, y acudir ante un juez civil competente, conforme a lo establecido
en el Codigo de Procedimiento Civil, en tanto quien confiesa no tenga la calidad de funcionario

publico.

d) Prueba testimonial: constituye un medio de prueba, pero con ciertas peculiaridades,
ya que para el procedimiento administrativo tributario, su admision se restringe a “sélo cuando
por la naturaleza del asunto no pudiere acreditarse de otro modo hechos que influyan en la
obligacion de la determinacion tributaria”. 23! Comprendo que solo en ese caso, se acudira a los
testigos, calidad considerada como un deber?32, que bajo orden de la autoridad administrativa,
mientras sea sujeto pasivo, contribuyente, responsable o tercero, esta obligado a comparecer
como testigo o a dar informacién para establecer la determinacion tributaria. En estas
circunstancias “si no existe contabilidad ni documentacion, la imposibilidad de conocer de
manera cierta y directa los hechos gravados es practicamente insalvable”.133 A no ser que se
cuente con un testigo que amerite la existencia del hecho generador y el vinculo que tiene con
quien pone de manifiesto su accionar.

En razdn de las restricciones impuestas por la propia norma tributaria se me dificulta
afirmar que “salvo el juramento de funcionarios publicos y el juramento deferido, todas las
pruebas del derecho comun son aplicables en materia tributaria™34. Pues tal aseveracion, hace
presumir que no hay ninguna restriccion al uso de los medios de prueba en general, asi como
viene a constituirse en una inmensa posibilidad de no dejar fuera ningin modo de probar la

existencia del hecho generador, Ademas de que la disposicion del Codigo Tributario entra en

131 Articulo 128 del Codigo Tributario [...] Medios de Prueba.

132 Articulo 98 del Codigo Tributario [...] Deberes de terceros: (...) estara obligada a comparecer como testigo o a
presentar informes o exhibir documentos que existieren en su poder, para la determinacion de la obligacion tributaria
de otro sujeto.

133 Natalia Acosta Casco y Sol Agostino Giralez, op. cit. p.18.

134 José Vicente Troya, Memoria de llas Jornadas Bolivianas de Derecho Tributario, Cochabamba-Bolivia, AT, 7, 8 y
9 de octubre de 2009. p.27.
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contradiccion con el articulo 1725 del Codigo Civil que dispone que no se admitira prueba de
testigos respecto de una obligacion que haya debido consignarse por escrito, como es la
actividad relacionada con la tributacion del contribuyente o responsable, que en procura de sus
intereses se obliga a (realizar el hecho generador) comprar, vender, importar, exportar, etc.,
mediante un documento, ya sea una factura, un comprobante de venta, un contrato, u otro
instrumento, el que estara directamente manifestada en la contabilidad del mismo, expresada de
manera escrita.

Lo dptimo es tener claro que para el procedimiento administrativo tributario lo usual es
acudir a la prueba documental que consiste en “instrumentos pablicos y privados y en el examen
y exhibicion de contabilidad con el concurso de peritos”.135 En tal sentido, “los medios de prueba
en particular son prueba documental [...] informes, testimonial, pericia y ocular [...]"13% O
conforme la disposicion del Codigo Tributario sobre los deberes formales, la exhibicion de las

declaraciones, informes, libros y documentos relacionados con hechos generadores.

e) Las inspecciones o verificaciones: consisten en la observacion de la efectiva
realizacion del hecho generador vivo 0 en accion, que va de la mano del cumplimiento de los
deberes formales del contribuyente; segun el pensamiento de Juan Martin Queralt considera que
“la inspeccion va dirigida a verificar la conducta fiscal del contribuyente, en particular a constatar
la veracidad de sus declaraciones a la Hacienda Publica, esa actividad investigadora conducird a
obtener las pruebas™?’. Es decir, que por medio de esta diligencia, se puede recaudar
“testimonios, documentos, y efectuar todas las diligencias, que se consideren necesarias™3; tal

como sucede con la verificacion de la contabilidad y todo lo que ella la integra.

135 José Vicente Troya, op. Cit. p.27.

136 |gnacio José Buitrago, Memoria de llas Jornadas Bolivianas de Derecho Tributario, Cochabamba-Bolivia, AIT, 7,
8y 9 de octubre de 2009. p. p.19-20.

137 Juan Martin Queralt, op cit. p. 355.

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

60



El Cddigo Tributario, se refiere a las inspecciones o verificaciones tendientes al control o
a la determinacion del tributo 13°, como un deber formal del contribuyente o responsable, cuando
prevé que el sujeto pasivo, prestara facilidades a los funcionarios que pretendan la realizacion de
esta diligencia. Es decir, “a la inspeccion de los tributos le correspondera comprobar e investigar
los supuestos de hecho, integrar definitivamente las bases imponibles y las demés funciones que
se determina™40 a saber, el fin de la diligencia de inspeccion y verificacion “consiste en la
blsqueda de la verdad y la obtencion de pruebas suficientes que permitan la aplicacion del
tributo™41 en tanto facilita el ejercicio de la facultad determinadora de la administracion tributaria.

Como para complementar el contenido del presente tema, es preciso referir que para el
proceso contencioso tributario, sin denominar una norma exclusiva sobre los medios de prueba,
el Codigo Tributario, en la norma denominada pruebas admisibles42, en sentido general, admite
a todos los medios de prueba determinados en la ley, con la excepcion de la confesion de
funcionarios y empleados publicos. Puntualizando que los informes emitidos por las autoridades
demandadas no son consideradas confesion. No hace falta mencionar que la puntualizacion
constituye una salvedad legal a favor de la autoridad administrativa demandada. Asi mismo, a la
prueba testimonial se le ha dado la categoria de supletoria, pues solo cuando no haya otro modo

de determinar la obligacion tributaria, se hara uso de la misma.

2.4 Los medios de prueba en la materia civil

Como es de conocimiento general, la materia civil es supletoria de la materia tributaria, en lo que

le fuere aplicable, en este caso la materia mas desarrollada dentro de los medios de prueba, en

139 Articulo 96 del Codigo Tributario [...]: Deberes Formales: numeral 2: Facilitar a los funcionarios autorizados las
inspecciones o verificaciones, tendientes al control o a la determinacion del tributo.

140 Juan Martin Queralt, op. cit. p.351.

141 Jyan Martin Queralt, op. cit. p. 355.

12rticulo 260 del Cddigo Tributario [...].
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ese orden de ideas, cuando el articulo 128 del Codigo Tributario remite el tratamiento de las
medios de prueba a todos aquellos admitidos por la ley, la materia civil acude a su auxilio. La
misma que tanto en la doctrina desarrollada por pensadores como Carlo Lessona, como en la ley
se han referido a distintos medios de prueba entre ellos: el medio documental, los informes, la
confesion, los testigos, peritos, y reconocimiento judicial. Sin descartar, por supuesto la
existencia de otros medios de prueba, como los tecnoldgicos e informaticos. Al tratar los medios
admitidos por la ley hay que dar cuenta del contenido tanto del Codigo Civil que re refiere a las
pruebas de las obligaciones Unicamente, mas a la gran mayoria de temas aplica lo previsto en el
Caodigo de Procedimiento Civil; asi:

El Codigo Civil, dentro del contexto nacional en el articulo 1715 menciona que los
medios de prueba admitidos como prueba de las obligaciones consisten en ‘“instrumentos
publicos o privados, testigos, presunciones, confesion de parte, juramento deferido, inspeccion
personal del juez y dictamen de peritos o de intérpretes.

En el Codigo de Procedimiento Civil: al amparo del articulo 121, se han previsto como
medios de prueba, los siguientes:

“confesion de parte, instrumentos publicos o privados, declaraciones de testigos, inspeccion
judicial y dictamen de peritos o de intérpretes -Ademas de que los mencionados son los mas
practicados- se admitira también como medios de prueba las grabaciones magnetofénicas,
las radiografias, las fotografias, las cintas cinematogréficas, los documentos obtenidos por
medios técnicos, electrénicos, informaticos, telematicos o de nueva tecnologia; asi como
también los examenes morfol6gicos, sanguineos o de otra naturaleza técnica o cientifical43
[...]. Se consideraran como copias las reproducciones del original, debidamente certificadas
que se hicieren por cualquier sistema”144,

Respetando la clasificacion reconocida por la doctrina y la ley, por considerar que los medios

de prueba a mencionar, son los mas practicados, me referiré a los siguientes:

143 | 3 parte que presente los medios de naturaleza técnica o cientifica debera suministrar al juzgado en el dia y hora
sefialados por el juez los aparatos o elementos necesarios para que pueda apreciarse el valor de los registros y
reproducirse los sonidos o figuras. Estos medios de prueba seran apreciados con libre criterio judicial segin las
circunstancias en que hayan sido producidos.

144 Articulo 121 del Cédigo de Procedimiento Civil.
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a) Prueba documental: entiendo, es la que estd contenida o expresada en un
documento, en opinion de Dr. Erich Déhring explica que “se llama documento a la manifestacion
de un pensamiento que ha tomado cuerpo en caracteres de escritura”45, En la misma linea de
ideas Roland Ariza agrega que “los documentos intencionales, no siempre reproducen la verdad
pura"46, En conjunto de pensamientos y para la presente investigacion se entiende que “en
sentido amplio, documento es toda representacion material destinada e idénea para reproducir
una cierta manifestacion del pensamiento [...] no se limita a instrumentos (publicos y privados)
que son la forma de representacion del pensamiento mediante la escritura sino que incluye
también las demas cosas que sirven para representar hechos (planos, cuadros, peliculas
cinematogréficas, discos y cintas gravadas, etcétera).14” Complementariamente se tendrian por
documentos aquellos “comprobantes que respaldan la contabilidad cuando los asientos sobre
hechos controvertidos apuntados en libros comerciales favorecen a aquel en cuyo
establecimiento fueron registrados, sera a menudo dudoso si constituyen un material probatorio
utilizable™48, He ahi un conjunto ejemplificativo de todo aquello que se ha de considerar medio
de prueba documental. Afiadiendo que siempre habrd que acudir a los instrumentos publicos y

privados.

¢) Instrumento pablico: es un documento, previsto al amparo tanto del Codigo Civil
como del Cddigo de Procedimiento Civil, donde denominan instrumento publico o auténtico al
autorizado con las solemnidades legales por el competente empleado, es decir, un tipo de

instrumento publico son “los documentos expedidos por funcionarios plblicos en ejercicio de su

145 E, Dohring, op. cit. p.275.
146 R, Arazi, op. cit. p.199.
147 R, Arazi, op. cit. p.199.
148 E, Dohring, op. cit. p.290.
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cargo 0 con su intervencion™49, tal es el caso de los actos emitidos por la administracion
tributaria, en ejercicio de su facultad determinadora o la resolucion de reclamos; y otro tipo, son
aquellos otorgados ante un notario, e incorporado en un protocolo o registro pablico!®?, lo que
conocemos como escritura publica. Puntualizando claramente que el valor probatorio de un
instrumento publico hace plena fe en cuanto al hecho de haberse otorgado y su fecha, pero no
en cuanto a la verdad de las declaraciones que en él hayan hecho los interesados. En esta parte
no hace plena fe sino contra los declarantes®s!. Mientras que aquello de lo que se declare o de lo
que se obligue en el documento que ha sido elevado a escritura pUblica hace plena prueba
respecto de los otorgantes y de las personas a quienes se transfieran dichas obligaciones y
descargos por titulo universal o singular. Notese que en el Cadigo Civil, ya se hace mencién al

valor que tienen las pruebas como tal, calificando a unas de prueba plena y otras no.

d) Instrumento privado: tiene la cualidad de estar expresado en caracteres: letras,
palabras, numeros, es decir, esta escrito, “hecho por personas particulares, sin intervencion de
notario ni de otra persona legalmente autorizada, o por personas publicas en actos que no son
de su oficio”52, Es decir, que quienes otorgan documento privado, no son funcionarios publicos,
ni tal documento ha sido incorporado a un protocolo pablico ni elevado a escritura publica ante
notario alguno, no cuentan con el reconocimiento de la fe publica que le da el notario o la
facultad legal que ostentan un funcionario publico.

Es importante mencionar que tanto los instrumentos publicos como los privados “hacen
fe entre las partes alin en lo meramente enunciativo, con tal que tenga relacion directa con lo

dispositivo del acto o contratos3. Es decir, que el contenido de los mencionados instrumentos,

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

150 Articulo 1716 del Cddigo Civil del Ecuador.

151 Articulo 1717 del Cddigo Civil [....].

152 Articulo 191 del Cédigo de Procedimiento Civil [...].
153 Articulo 1723 del Cddigo Civil [....].
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obliga Unicamente a las partes, su interés les concierne Unicamente a ellas. Advierto que las
consideraciones antes enunciadas han sido previstas tanto en el Cadigo Civil como en el Cédigo

de Procedimiento Civil.

e) Presunciones: a la presuncion?>4 se le conoce como la consecuencia que se deduce
de ciertos antecedentes o circunstancias conocidas. Advirtiendo que pueden ser de dos clases:
judiciales, las que deduce el juez y deberan ser graves, precisas y concordantes; y legales si
estos antecedentes o circunstancias que dan motivo a la presuncion son determinados por la ley,
entonces la presuncion se llama legal. La que para efectos del procedimiento administrativo
tributario tiene plena cabida pues la expresion de la voluntad de la administracion por medio de
una acto de determinacion presuntival®> (documento) implica que se ha fundado en “hechos,
indicios circunstancias, y demas elementos ciertos que permitan esclarecer la configuracion del
hecho generador y la cuantia del tributo causado™56, misma que debe estar motivada en legal y
debida forma. Considero que el acta de determinacion emitida por autoridad publica, es un
documento que constituye prueba dentro de un proceso, cualquiera que fuere, pues de su

contenido se desprende las presunciones que se llegaren a afirmar.

f) La confesion: conforme el Codigo de Procedimiento Civil, consiste en “la declaracion
0 reconocimiento que hace una persona, contra si misma, de la verdad de un hecho o de la
existencia de un derecho™57. El mismo cuerpo legal prevé que “para que la confesion constituya

prueba es necesario que sea rendida ante el juez competente, que se haga de una manera

154 Articulo 32 del Cadigo Civil [...] presuncion legal de la cual se permitird probar la no existencia del hecho que
legalmente se presume, aunque sean ciertos los antecedentes o circunstancias que infiere la ley; a menos que la ley
misma rechace expresamente esta prueba, supuestos los antecedentes o circunstancias. Si una cosa, segun la
expresion de la ley, se presume de derecho, se entiende que es inadmisible la prueba contraria, supuestos los
antecedentes o circunstancias.

155 Articulo 92 del Cadigo Tributario [...].

156 Articulo 92 del Cadigo Tributario [...].

157 Articulo 122 del Cédigo de Procedimiento Civil [...].
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explicita y que contenga la contestacion pura y llana del hecho o hechos preguntados™>® de tal
manera que no concurre ante la autoridad judicial, mal podria tener la categoria de judicial.

Considero que es similar al testimonio en forma, méas diferente en contenido, pues
“Messina, después de decir que confesion es aquella prueba oral en la cual el testimonio
procede de boca de las partes [...] dice que es la declaracion oral por la que una de las partes,
capaz en derecho depone testimonio contra si de la verdad de un hecho juridico que la otra
alega como fundamento de la demanda o la excepcion™% o en palabras de Pantano es “el
reconocimiento de la verdad de un hecho perjudicial™t para la parte procesal que confiesa (0
declara), de Zachariae agrego que dicha declaracion “puede producir consecuencias juridicas
contra ella"6! estableciendo que tal testimonio se da entre litigantes y no como lo del testigo que
€s un tercero.

En conjunto de ideas confesion es “la declaracion judicial o extrajudicial, (espontanea o
provocada por interrogatorio de la parte contraria 0 por el juez directamente) mediante la cual
una parte capaz de obligarse y con animo de proporcionar a la otra una prueba en perjuicio
propio, reconoce de maneta total o parcial la verdad de una obligacion o de un hecho que se
refiere a ella y es susceptible de tener efectos juridicos™62, En contra de si mismo, lo que implica
que se han eliminado las afirmaciones de hechos controvertidos, pues la parte dejé de negar una

afirmacion, y asumio la verdad pretendida en juicio.

g) Prueba de testigos: en razon de que el Codigo de Procedimiento Civil directamente
prevé los requisitos que se requerirdn para ser testigo y quienes pueden serlo, acudo al

pensamiento de R. Arazi, para explicar qué se entiende por prueba de testigos, asi:

158 Articulo 123 del Cédigo de Procedimiento Civil [...].
159 C, Lessona, Teoria de las pruebas en derecho civil, p.155.
160 C, Lessona, op. Cit. p.155.
161 C, Lessona, op. Cit. p.156.
162 C, Lessona, op. Cit. p.157.
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“se denomina prueba de testigos aquella que es suministrada mediante las declaraciones
emitidas por personas fisicas, distintas de las partes y del drgano judicial, acerca de sus
percepciones o realizaciones de hechos pasados o de los que han visto u oido sobre éstos
[...] el testimonio es un medio de prueba por el cual quien no es parte de un proceso declara
lo que es de su conocimiento™s,

Declaracion que debe ser obtenida por medio de un ‘“interrogatorio que la parte que
ofrecid el testigo debe presentar [...] al testigo hay que interrogarlo de tal modo que
espontaneamente relate lo que sabe en torno a los hechos controvertidos y conducentes™64,
Aclarando que el relato se constituye en un “testimonio -que- es en si una declaracion
representativa y no una declaracion de verdad™5, Que como vimos, para materia civil es medio
de prueba de vital importancia mientras que en materia de procedimiento tributaria, tiene ciertas
restricciones. De manera sencilla se comprende que “las declaraciones emitidas por personas

extrafias a la controversia™6é dentro del juicio se denominan pruebas testimoniales.

h) Prueba pericial: el Codigo de Procedimiento Civil, no indica qué se tendrd por
prueba de peritos, mas prevé que en “asuntos litigiosos que demanden conocimientos sobre
alguna ciencia, arte u oficio™67 se nombrara peritos. A mi entender, y apoyada en el pensamiento

Roland Arazi considero que constituye:

“el medio por el cual personas ajenas a las partes, que poseen conocimientos especiales en
alguna ciencia, arte o profesion y que han sido previamente designadas en un proceso
determinado, perciben, verifican hechos y los ponen en conocimiento del juez y dan su
opinién fundada sobre la interpretacion y apreciacion de los mismos, a fin de formar la
conviccién del magistrado, siempre que para ello se requieran esos conocimientos. Las
personas que realizan esa doble funcién —percepcion y verificacidén por un lado y opinién o
dictamen por otro- se denominan peritos68,

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

164 R, Arazi, op. Cit. p.344.

165 Cita nimero 80, Ibidem num.23, pag.108 de CARNELUTTI, la prueba civil, ob.cit., num. 20, pag.102, en: H. Davis
Echeandia: Teoria General de la prueba judicial, p.159.

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

167 Articulo 250 del Cédigo de Procedimiento Civil [...].

168 R, Arazi, op. cit. p.379.
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Sin duda alguna, este medio de prueba, constituye un auxiliar efectivo, pues “cuando el
juez confia a personas técnicas el oficio de examinar una cuestion de hecho que exige
conocimientos especiales para tener de ello un parecer jurado™6e. Es decir que cuando se
requiere la opinibn de quienes estan capacitados técnicamente, se esta precautelando la
veracidad de la prueba y garantizando la correcta decision del juez. Mas “no es obligacion del
juez atenerse contra su conviccion, al juicio de los peritos70 es decir, que el informe emitido por
el perito o interprete es un auxilio que conduce a la acertada conviccion del juez, o autoridad
administrativa que resuelve las reclamaciones y recursos, constituyéndose en ilustrativos y no
vinculantes, pues, a la hora de resolver un asunto en particular, es el juez o la autoridad
administrativa, la que debe emitir su decisién conforme a la conviccion a la que llegare de las

pruebas que hayan logrado tal conviccion.

h) Inspeccion judicial: conforme al Codigo de Procedimiento Civil, consiste en el
“examen o reconocimiento que el juez hace de la cosa litigiosa o controvertida, para juzgar de su
estado y circunstancia”’! por medio de un contacto directo con el objeto de prueba. Actividad

que siguiendo el pensamiento de Roland Arazi consiste en:

“la percepcion sensorial realizada por el juez, de hechos que deben ser objeto de prueba.
Los hechos sobre los que versara el reconocimiento son fuente de prueba y se pueden
referir a personas, lugares y cosas cuya existencia, estado o caracteristicas, es necesario
acreditar en un proceso determinado; la diligencia que realiza el juez y el acto que se
confecciona es el medio. El examen o reconocimiento judicial constituye un medio de
prueba directo, ya que entre el hecho a probar y el juez no hay ningin intermedio, a
diferencia de otras pruebas [...]"t2

169 C, Lessona, op. Cit. p.454.

170 Articulo 262 del Cédigo de Procedimiento Civil [...].
171 Articulo 142 del Cédigo de Procedimiento Civil [...].
172 R, Arazi, op. Cit. p.463.
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Acto que una vez celebrado inmediatamente debe ser expresado mediante un acta, la
que debe contener datos de orden formal como fecha, lugar, comparecientes, ademas de “las
observaciones y alegatos de las partes, y la descripcion de lo que hubiese examinado el juez"73.
A esta actividad, que también se le conoce como inspeccidn ocular: la misma que implica “un
acto por el cual el averiguador, en vez de hacerse informar por otros, toma personalmente
conocimiento de un objeto concreto con fines de esclarecimiento. Aunque la expresion
‘inspeccién ocular' alude Gnicamente a percepciones hechas con los ojos (la vista), puede
referirse a observaciones de toda indole, 0 sea también a percepciones transmitidas por el oido,
el olfato y el tacto [...]"174. Esta actividad “puede ser combinada con cualquier otro medio de
prueba legal'l’>, siempre y cuando se cuente con la comparecencia del juez, pues es un

elemento indispensable a la hora de realizarla.

2.5 La prueba en lo procesal administrativo

Basicamente, considero importante primero comprender a quien se tiene por administracion;
qué es el procedimiento administrativo y si existe prueba dentro del mismo, asi como cuales son
los principios que lo regulan. Apoyada en el pensamiento de Luciano Parejo Alfonso, menciono
que por administracion “se reconoce al Estado-fisco poder publico por excelencia, ya que ejercita
el poder impositivo”. En sentido general el Estado manifestado a través de sus entes
administradores, constituyen la administracion, dentro de la cual se procuran los procedimientos
administrativos conforme a la competencia que a cada entidad representante del Estado le

competa.

173 Articulo 244 del Cédigo de Procedimiento Civil [...].
174 E, Do6hring, op. cit. p.297.
175 E, Dohring, op. cit. p.299.
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Entonces, tenemos a dos partes, por un lado el Estado para hacer efectivas las
garantias establecidas en la Constitucion y por otro lado el ciudadano que debe cumplir con sus
deberes. De la congruencia de estas dos partes es que surge la relacion entre Estado y
ciudadanos, es decir, entre administracion y administrados. Para en caso de suscitarse alguna
inconformidad, tener al Estado como ente a quien recurrir y dar solucién a la inconformidad, para
lo que se ha previsto un procedimiento al que se ha denominado procedimiento administrativo. El
que ya en 1898 Posada sostenia que “se considera como procedimiento administrativo, todo el
obrar completo de la administracion, en la practica efectiva de su actividad funcional. Todo acto
administrativo, en efecto, tiene su proceso de realizacion: se elabora, se condensa y se efectla
segun las exigencias racionales de su naturaleza®. Sefialando que el mismo debe efectuarse
dentro de una esfera que es “la actuacion de la administracion activa, y abarca todos los tramites
solemnidades, expedientes, etc."177.

Es preciso referir que el procedimiento administrativo responde a ciertas caracteristicas y
requisitos que deben materializarse, asi: “1. actuacion de oficio (inquisitivo); 2. Forma escrita; 3.
Rapidez de procedimientos y técnicas. 4. Flexibilidad. 5. Actuacion bajo el principio de legalidad;
y 6. Rapidez en las resoluciones"’8, Agregando que es indispensable pensar en “[...] 5.Que se
organice un sistema de comprobacion para que quien afirme una cosa la pruebe y el que la
niegue también"7®. Sin olvidar que “la autoridad administrativa esta obligada a cumplir las
garantias constitucionales correspondientes"80. Constituyendo elemento importante el velar por
las garantias del debido proceso, previstas en la constitucion asi como su desenvolvimiento

atendiendo a la rapidez en todo momento procesal.

176 Adolfo Posada, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo II, Madrid, Libreria general de Victoriano Suarez, 1898,
p.488.

177 A, Posada, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, p.490.

178 M. Acosta Romero, Teoria General del Derecho Administrativo, Primer curso, México, Editorial Porrtia, 1944, p.
458.

179 M. Acosta Romero, op. cit. p. 458.

180 M, Acosta Romero, op. cit. p 461.
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Sobre la prueba, ¢procede la apertura a prueba en los procesos administrativos?
pregunta Miguel S. Marienhoff, quien se responde “si hubiere hechos controvertidos entre la
administracion y los administrados, es evidente que la cuestion debe abrirse a prueba [...] cuyo
principio primordial consiste en que debe realizarse en alguna etapa del proceso administrativo,
lo plausible es abrir a prueba lo cuestionado en el expediente en la primera oportunidad en que
surjan los hechos controvertidos™8L. Lo que me lleva a concluir que si bien es cierto, la prueba es
vital para el esclarecimiento de los hechos, del momento de presentarse ni la administracion ni la
ley muestra impaciencia, pues como se ha mencionado podré ser en cualquier momento. Se ha
mencionado que también “el proceso administrativo tributario, la apertura de un periodo
probatorio puede decidirse tanto de oficio como a peticion de cualquier interesado [...] mostrando
cierta flexibilidad [...] de la actividad probatoria™sz,

Asi para materia administrativa de derecho publico, también “rige ademaés el principio de
libertad de los medios probatorios y el de valoracion de los utilizados™83. A mi entender, éste
pronunciamiento remite la préctica de la prueba con todo sus elementos como son los medios de
prueba, la carga y la valoracion de la prueba, a la materia que mejor lo ha desarrollado, como es
la materia civil, la que sin tener el caracter publico, acude al auxilio de las normas que carecen
del contenido mencionado. Como es el caso de los medios de prueba, cuya aplicacion, no tiene
por que ser enteramente distinta, mas si pueden mostrar ciertos matices respecto de la materia a
la que aplican.

En consecuencia, considero importante traer a estas paginas el criterio de Rafael Bielsa,
quien considera que “al derecho administrativo fiscal no debe aplicarse el régimen del Cédigo
Civil, que solo considera a los sujetos del derecho privado |...] El Estado fisco es poder publico

por excelencia, ya que ejercita el poder impositivo [...] -en tal sentido- el derecho fiscal tiene

181 Miguel S. Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo |, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, s/ afio. p. p.697-
698.

182 |, Parejo Alfonso, op. cit. 453.

183 |, Parejo Alfonso, op. cit. p.454.
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reglas propias Y ellas difieren del Cddigo Civil"84, Es un criterio que marca una diferencia entre la
esfera puablica de la privada, mas aun cuando los intereses en cada dmbito son distintos. Sin
embargo, la materia civil como supletoria de la materia administrativa, sigue acudiendo a ella no
solo por ser supletoria, si no por ser la mas desarrollada en el tema de la prueba.

Es por ello que ya impera la necesidad de regular la materia administratival8> por medio
de un Codigo Administrativol, el que ya se encuentra presentado como anteproyecto ante la
Asamblea Nacional pero que no ha sido aprobada aun, en cuyo contenido ha previsto el
procedimiento comun8’, en el titulo 1I, y su tramite en el capitulo Il del mismo titulo; que sobre
los medios de prueba que se admiten dentro del procedimiento expresa que: “los hechos
relevantes para la decision de un procedimiento podran acreditarse por cualquier medio de
prueba admisible en derecho™8s,

Ademas, en caso de ser necesario, ya sea de oficio 0 a peticion de parte, se solicitaran

aquellos informes que sean obligatorios por disposiciones legales, mismos que salvo disposicion

184 Rafael Bielsa, Derecho Administrativo, Tomo IV, Buenos Aires, Sociedad Anénima Editora e Impresora, 1965, p.
p. 601-602.

185 “hasta la fecha no se ha dictado una normativa especifica de procedimiento administrativo —en sede
administrativa, es decir al interior de la Administracion Publica— a pesar que la Ley de Modernizacion, de 1993,
declara “de competencia exclusiva del Ejecutivo ... (los) procedimientos de todas las dependencias y 6rganos
administrativos™85, lo que se encuentra confirmado en la reforma y codificacion constitucional de 1998, que lo
autoriza para: “expedir las normas necesarias para regular ... (los) procedimientos de la Funcién Ejecutiva” (Art.
171, 9). En todo caso, la Ley de Modernizacion, citada, contiene importantes innovaciones tanto en el procedimiento
(en sede administrativa) como en el proceso (en sede judicial) administrativo, complementadas con algunas reglas
constantes en el “Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva: en Efrain Pérez, Historia de
la Administracién publica ecuatoriana [...], 2000, p.10.

186 Alvaro R. Mejia Salazar, Los Recursos Administrativos Naturaleza y Aplicacion en Materia Tributaria, Quito,
Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2011, p.97.

187 Ante Proyecto de Codigo Administrativo en: senplades@senplades.gov.ec

188 Articulo 67 del Anteproyecto del Codigo Administrativo, Prueba.- La administracion instruira los actos necesarios
para la determinacion, conocimiento y comprobacion de los datos en virtud de los cuales deba pronunciarse la
resolucion y se realizaran de oficio por el 6rgano que tramite el procedimiento, sin perjuicio del derecho de los
legitimados y afectados a proponer aquellas actuaciones que requieran su intervencién o constituyan tramites
legalmente establecidos. Los hechos relevantes para la decision de un procedimiento podran acreditarse por
cualquier medio de prueba admisible en derecho. La administracion abrird un periodo de prueba por un plazo no
superior a diez dias ni inferior a cinco, a fin de que puedan practicarse cuantas juzgue pertinentes. Sélo podran
rechazarse las pruebas propuestas por los interesados cuando sean manifiestamente improcedentes o innecesarias,
mediante resolucion motivada, La notificacion con el decreto de apertura del periodo de prueba consignard el lugar,
fecha y hora en que se practicaran, con la advertencia, en su caso, de que el interesado puede nombrar técnicos o
peritos para que le asistan.
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legal expresa en contrario, seran facultativos y no vinculantes™89, Lo que implica que la autoridad
administrativa que resuelve el asunto puesto a su conocimiento no esta obligado a definir su
conviccion conforme a informe alguno, esta en la libertad de no hacerlo, pues no es vinculante.
Es interesante referir que el anteproyecto mencionado tiene en cuenta a los avances
tecnolégicos para el ejercicio de sus facultades, y ha previsto el uso de medios técnicos® como
son los electrdnicos y telematicos, con el fin de facilitar el ejercicio de sus facultades, en tanto no
contrarien garantias constitucionales y conforme a la Ley de Comercio Electrdnico, sin que tal
mencion se encuentre contenida dentro del tema de la prueba, sin embargo, dispone que
aquellos documentos que fueren emitidos por estos medios gozaran de validez y eficacia de
documento original siempre que quede garantizada su autenticidad, integridad y conservacion,
conforme a la ley antes mencionada y a la Constitucion. Sobre el tema de la carga y la valoracion
de la prueba, nada menciona.

Mientras se aprueba el proyecto antes mencionado, el instrumento juridico que hace sus

veces actualmente es el Estatuto del Régimen Juridico de la Funcion Ejecutiva-ERJAFE®®L, que

189 Articulo 67 del Anteproyecto del Cdigo Administrativo, Informes y pericias. - Cuando fuere necesario a criterio
de la administracion o lo hubiere solicitado alguna de las partes del procedimiento, se solicitaran aquellos informes
que sean obligatorios por disposiciones legales, mismos que salvo disposicion legal expresa en contrario, seran
facultativos y no vinculantes. Los informes seran evacuados en el plazo de diez dias, salvo que una disposicion o el
cumplimiento del resto de los plazos del procedimiento permitan o exija otro plazo mayor o menor. La falta de
emision de los informes en el plazo sefialado no obsta la prosecucion del tramite.

190 Articulo 141 del Anteproyecto del Codigo Administrativo, Medios Técnicos.- La Administracion Pblica impulsara
el empleo y aplicacion de las técnicas y medios electronicos, informaticos y telematicos, para el desarrollo de su
actividad y el ejercicio de sus competencias, con las limitaciones que a la utilizacién de estos medios establecen la
Constitucién y las leyes. Cuando sea compatible con los medios técnicos de que dispongan la Administracion
Publica, los ciudadanos podrén relacionarse con ellas para ejercer sus derechos a través de técnicas y medios
electrénicos, informaticos o telematicos con respecto de las garantias y requisitos previstos en cada procedimiento.
Los procedimientos que se tramiten y terminen en soporte informatico garantizaran la identificacion y el ejercicio de
la competencia por el 6rgano que la ejerce, en los términos de la Ley de Comercio Electronico. Los programas y
aplicaciones electrdnicas, informaticos y telematicos que vayan a ser utilizados por la Administracion Piblica para el
gjercicio de sus potestades, habran de ser previamente aprobados por el drgano competente, quien debera difundir
publicamente sus caracteristicas. Los documentos emitidos, cualquiera que sea su soporte, por medios electronicos,
informaticos o telematicos por la Administracion Publica Central, o los que ésta emita como copias de originales
almacenados por estos mismos medios, gozaran de la validez y eficacia de documento original siempre que quede
garantizada su autenticidad, integridad y conservacion y, en su caso, la recepcion por el interesado, asi como el
cumplimiento de las garantias y requisitos exigidos por la Ley de Comercio Electronico.

191 Previsto en Decreto Ejecutivo 2428, Registro Oficial 536 de 18 de Marzo del 2002. Instrumento legal, que tiene
por objeto como menciona el articulo 1, entre otros el instituir el procedimiento administrativo comun y las normas
sobre responsabilidad de los drganos y entidades que integran la Administracion Publica Central e Institucional y
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regula los procedimientos administrativos. El que respecto de los medios de prueba en su articulo
147 menciona:

“Los hechos relevantes para la decision de un procedimiento podran acreditarse por
cualquier medio de prueba admisible en derecho. 2. Cuando la administracion no tenga por
ciertos los hechos alegados por los interesados o la naturaleza del procedimiento lo exija, el
instructor del mismo acordara la apertura de un periodo de prueba por un plazo no superior
a veinte dias ni inferior a diez, a fin de que puedan practicarse cuantas juzgue pertinentes”.

Comprendo que admisible en derecho, quiere decir todos los medios desarrollados
dentro de esta ciencia, admitidos en la ley y comprendidos por la doctrina, que se encuentran al
alcance de la mano del hombre y pueden ser incorporados al procedimiento, como son los
medios previstos en el Codigo de Procedimiento Civil, que han sido explicados anteriormente.
Sin descartar que con la invencion de la ciencia y la tecnologia puedan aparecer otros moviles
de informacion que den cuenta de la existencia de los hechos.

En sentido particular, el ERJAFE ha especificado que para el procedimiento que lo
amerite; se hara uso de los informes contenidos tanto en el articulo 149 que preveé que a efectos
de la resolucion del procedimiento, se solicitaran aquellos informes que sean obligatorios por
disposiciones legales, y los que se juzguen necesarios para resolver, citandose el precepto que
los exija o fundamentando, 0 en su caso, la conveniencia de solicitarlos. Asi mismo el articulo
183 menciona que cuando se requieran informes se los solicitara en forma directa a la autoridad
u drgano que deba proporcionarlo. Salvo disposicion legal expresa en contrario, los informes

deberan ser presentados en el término de siete dias y seran facultativos para la autoridad que

que dependen de la Funcién Ejecutiva; en cuya actividad juridica administrativa prevista en el articulo 64 se
encuentra, manifestar su voluntad juridica de derecho publico a través de actos administrativos, actos de simple
administracion, hechos administrativos, contratos administrativos y reglamentos, sin perjuicio de recurrir a otras
categorias de derecho privado. Cuya competencia administrativa conforme al articulo 84 consiste en la medida de la
potestad que corresponde a cada Organo administrativo. Haciendo expreso el mandato de que los actos
administrativos que dicten las Administraciones Publicas, sea de oficio o a instancia del interesado, se expediran por
el 6rgano competente y acorde al procedimiento establecido. Prevé ademas que los procedimientos administrativos
son impugnables mediante reclamos y recursos.
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deba decidir y no tendran efectos vinculantes para los administrados. Dando prioridad a la
emision de los mismos.

Por otro lado, para el ejercicio de la facultad sancionadora el ERJAFE en su articulo 202
referente a la presuncion de inocencia en los numerales 3 y 4 menciona:

“que los hechos constatados por funcionarios a los que se reconoce la condicion de
autoridad, y que se formalicen en documento plblico observando los requisitos legales
pertinentes, tendran valor probatorio sin perjuicio de las pruebas que en defensa de los
respectivos derechos o intereses puedan sefialar o aportar los propios administrados; v,
4.Se practicaran de oficio o se admitiran a propuesta del presunto responsable cuantas
pruebas sean adecuadas para la determinacion de hechos y posibles responsabilidades.
Sélo podran declararse improcedentes aquellas pruebas que por su relacidn con los hechos
puedan alterar en la resolucion final a favor del presunto responsable”

Cabe mencionar que la norma no limita el mdvil del que se podria hacer uso para dar
cuenta de los hechos constatados por el funcionario, en tal sentido, puede ser por medio de un
testimonio o de una confesion judicial, puesto que los dos pueden lograr incorporar la
informacion constatada, siendo la confesion un riesgo para la autoridad pues tiene la cualidad de
volverse contra quien confiesa. No por ello, esta prohibida. Lo que hace posible incorporarla
dentro de un proceso méas dentro de un procedimiento lo apropiado seria el testimonio de la
autoridad publica como prueba, mientras esté debidamente actuada, es decir formalizada ante
autoridad competente, ante un notario publico. Tratamiento que difiere de la materia
administrativa tributaria, pues en ella son inadmisibles la confesion de funcionarios y empleados
publicos.

Para finalizar, es preciso referir que la primera disposicion final del Estatuto que tiene
menor jerarquia que la ley propiamente dicha, menciona que las normas procesales del ERJAFE
prevalecen sobre cualquier otra norma procedimental administrativa aplicable a la Administracion
Publica Central, salvo lo previsto en leyes especiales, cual es el caso de la materia tributaria,
pues a razon de la especialidad de la misma cuenta con sus propias reglas, al amparo del

Caodigo Tributario.

75



Capitulo 11l

La prueba en el procedimiento administrativo tributario del Ecuador

El presente capitulo, tiene por finalidad desarrollar qué se comprende por procedimiento
administrativo tributario, y como se practica la prueba dentro del mismo, en especial el tema de
la carga y la valoracion de la prueba. Asi mismo, del estudio de un caso concreto observar
cuales son los medios de prueba a los que ha acudido la administracion para el ejercicio de la
determinacion tributaria; los criterios aplicados tanto para el tema de la carga de la prueba, como
para la valoracion de la misma; y el cumplimiento de las garantias constitucionales del debido
proceso, en lo principal ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones;
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

€n su contra.

3.1 Procedimiento administrativo tributario

Considero indispensable tener claro que el procedimiento administrativo tributario, se practica
fuera del poder de la jurisdiccion que es la “potestad publica de juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado™92, que la autoridad de la administracion tributaria no es un juez, como tampoco dentro
de sus facultades esta el administrar justicia, mas si la “resolucion de los reclamos y recursos de
los sujetos pasivos™93, resoluciones que por mandato legal constituyen “actividad reglada y son

impugnables ya sea por via administrativa y jurisdiccional” 1% lo que no implica que primero se

192 Articulo 1 del Codigo de Procedimiento Civil [...].
193 Articulo 67 del Cadigo Tributario [...]: Facultades de la administracion tributaria.
194 Articulo 10 del Cadigo Tributario [...] Actividad reglada e impugnable.
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debe agotar la via administrativa para tener acceso a la via jurisdiccional, mas bien es opcional,
conforme los intereses del afectado.

Nuevamente, la actividad administrativa no implica un juicio, sino un procedimiento
administrativo que tiene por funcién gestionar basicamente dos cosas, la primera: la
determinacién y recaudacion de los tributos; y la segunda: la resolucién de las reclamaciones
que se presenten contra aquellas®. Es por tanto claro que las partes procesales conocidas
como actor y demandado que existen en una contienda legal, no existen dentro del
procedimiento administrativo tributario, pues, el contribuyente no es actor, ni la administracion
tributaria es demandado, como la reclamacion tampoco es una demanda; mas, el objeto del
reclamo si puede ser objeto de impugnacion en sede contenciosa por medio de una accién que
dinamiza la jurisdiccion contenciosa, donde el afectado es el actor y el “demandado es la
autoridad del 6rgano administrativo del que emand el acto o resolucion que se impugna™, cuyo
conocimiento le concierne al Tribunal Distrital de lo Fiscal.

En este sentido, el propdsito del procedimiento administrativo tributario “consiste en
determinar la existencia y, en su caso, la cuantia de las obligaciones tributarias vy,
eventualmente, la configuracion de infracciones, procurando acercarse lo mas que se pueda a la
realidad”.29” Valiéndose principalmente de la prueba como instrumento que dard cuenta de la
existencia del hecho generador, la base imponible y la cuantia del tributo, a esta operacion se
denomina determinacion tributaria, (directa) expresada por medio de un acto escrito, de

autoridad competente, debidamente motivado. Teniendo en cuenta que a falta de pruebas que

195 Articulo 72 del Cadigo Tributario [...] Gestion tributaria.
196 Articulo 227 del Codigo Tributario [...] Partes.
197 Natalia Acosta Casco y Sol Agostino Giralez, La presuncion en el procedimiento administrativo tributario, 3ras
Jornadas Tributarias, Montevideo 7 y 8 de diciembre de 2010, p.3; en:
www.dgi.gub.uy/wdgi/agxppdwn?6,4,689,0,S,0...
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den fe de la existencia de lo mencionado en lineas anteriores, se realizard la determinacion
“presuntiva”. 1%

Volviendo a la gestion de la administracion tributaria, por un lado la determinacion y
recaudacion de los tributos y por otro lado las reclamaciones producto de la inconformidad de las
determinaciones realizadas por la administracion. Explico, apoyada en el pensamiento de
Buitrago que reclamo contra la determinacion implica “el reconocimiento del derecho™, pues lo
“mismo da no tener un derecho como no poder probarlo” pues el procedimiento administrativo
pretende: esclarecer, definir o como ha mencionado el propio Cddigo Tributario, declarar la
existencia del hecho generador, la base imponible y la cuantia del tributo. Asi, se tiene por hecho
generador al presupuesto establecido por la ley para configurar cada tributo200
complementandolo con la idea de que “el hecho imponible no se mide por que es un hecho
juridico, lo que se mide es la capacidad econdmica21, el que vendria a poner de manifiesto la
relacion del mismo con el derecho de quien lo ostente. La base imponible considerada como “la
magnitud determinada de capacidad econdmica que se somete a gravamen [...]"292; magnitud
que ha de ser considerada para establecer la cuantia del tributo, como la palabra lo indica
aquella cantidad econdmica que por imperio de la ley corresponde entregar al Estado conforme a
la real capacidad econdmica del contribuyente.

Elementos que una vez manifestados, seran verificables mediante pruebas, las que
deben practicarse respetando los siguientes principios, advirtiendo que han sido desarrollados
por Davis Echeandia?3, los que en conjunto constituyen veinte y siete en total. Pero a razon de

su importancia me referiré Unicamente a los siguientes: a) Principio de la comunidad de la

198 Articulo 92 del Cadigo Tributario [...]: Forma presuntiva.

199 |gnacio Josué Buitrago, Algunos aspectos referidos a la prueba en el Tribunal Fiscal de la Nacion, en: Memoria
de llas Jornadas Bolivianas de Derecho Tributario, Cochabamba-Bolivia, AIT, 7, 8 y 9 de octubre de 2009.p.14

200 Articulo 16 del Cddigo Tributario [...]: Hecho generador.

201 Rafael Calvo Ortega, Base imponible [...] en: Curso de Derecho Financiero, | Derecho Tributario Aranzadi,
Esparia, 2006, p186.

202 Rafael Calvo Ortega, op. cit. p186.

203 Ver principios en: H. Davis Echeandia: Teoria General de la prueba judicial, P. p.110-133.
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prueba [...] esto es que ella no pertenece a quién la aporte [...] determina la existencia o
inexistencia del hecho al que se refiere [...] - una vez incorporada la prueba al proceso, ha
dejado de responder a su titular y ahora pertenecen al proceso, para aplicar al tema que me
ocupa, bien dicho estaria, decir: para el procedimiento dentro de sede administrativa. Y, b)
Principio del interés publico [...] conforme a justicia — en este punto se debe precisar ¢,cuél es el
interés publico en materia tributaria? el mismo que consiste en contribuir al sostenimiento de las
cargas publicas, conforme a la real capacidad contributiva de cada contribuyente; y, revision de
instrumentos de politica econémica?04, Entonces la prueba debe precautelar el descubrimiento

de éste interés publico.

3.2 La carga de la prueba en teoria

Advierto que las lineas siguientes responden al criterio que se desarrolla dentro de la jurisdiccion
civil, mas no dentro del procedimiento administrativo tributario. En este sentido, y de manera
simple, la carga implica una obligacion, algo que llevar o asumir, aplicado a la prueba es
definitivo comprender “quien tiene la carga de probar esos hechos™% puesto que hay que fijar la
historia que se debe dar por cierta, y quien la va a contar debe estar seguro de que puede
demostrarla fehacientemente. La carga de la prueba denominada “el obds probando, incumbe a
quien afirma y no a quien niega [...]2% -varias posturas- se han desarrollado para concluir que
“cada parte soporta la carga de la prueba de los presupuestos de hecho de las normas que le
son favorables™7. Pues nadie probaria lo que no le conviene demostrar, y esta lejos del interés

pretendido.

204 Didlogos de tutoria con Dr. José Vicente Troya Jaramillo.

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

206 R, Arazi, op. cit. p.113.

207 cita 38 C12 Civ. y Com San Isidro, Sala |, ¢s. 26.012 y 24.313, inéditas; CCiv. Y Com. Mordn, Sala I,
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Del desarrollo de la doctrina y de pensadores que han heredado el pensamiento romano,
como Roland Arazi, sostienen los siguientes principios, atinentes Gnicamente a la carga de la
prueba: “a) el actor tiene la carga de la prueba [...] EI obls probando incumbid actora, se
complementaba con Zeus in exilien fin actor; es decir, que correspondia al actor producir la
prueba y a su vez, el demandado que oponia excepciones se transformaba en relacion con la
carga de la prueba, en actor'208, Pues la contravencion constituye una verdadera contra
demanda que implica probar lo que se afirma como hechos a controvertir, asi: “b) la carga es de
quien afirma, no de quien niega. La aplicacion de las maximas anteriores tornaba excesivamente
dificultosa la situacion del actor, por ello parecié mas justo hacer recaer la carga probatoria en
quien afirma un hecho y liberar de ella a quien se limitaba a negar los hechos expuestos™09, Al
haber dos historias contrapuestas, las dos deben probar y dotar de contenido al hecho de que
“probar, en sentido juridico, significa hacer conocidos para el juez los hechos controvertidos y
dudosos, y darle la certeza de su modo preciso de ser"20, Para que conforme a las reglas de
valoracion sea quien, define el modo de ser de la historia mas coherente con la realidad de los

hechos.

3.2.1. La carga de la prueba en materia administrativa tributaria

Alrededor del tema, se han sostenido algunas posturas, llegando al dilema de “fijar si existe 0 no

carga de la prueba y en caso afirmativo a quien corresponde”.?11 Es un asunto que la doctrina

aun no ha definido. Asi, del pensamiento de “D’ Alessio afirma que de la carga de la prueba no

22/10/81, JL, 4-6731; C12 Civ. y Com. La Plata, 20/4/72, LL, 149-580, 29.927-S en: (R. Arazi, La prueba en el
proceso civil teorfa y practica, op cit. p.113.
208 R, Arazi, op. cit. p.98.
209 R, Arazi, op. cit. p.99.
210 C, Lessona, op. Cit. p. vi.
211 | ufs Pérezagua Clamagirand, La Prueba en el Derecho Tributario, Estudio de Hacienda Publica, Madrid-Espafia,
Instituto de Estudios Fiscales Ministerio de Hacienda, 1975, p.106.
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se puede hablar en el juicio administrativo ni siquiera en el sentido de reparacion entre las partes
contendientes del peso de la prueba2 Notese que el autor citado se refiere a la etapa
administrativa como un juicio, lo que ya he aclarado que dentro de la sede administrativo no hay
juicio, mas concuerdo que dentro de éste dificil es asegurar que existe carga de la prueba.
Mientras que también existe “otra postura doctrinal, iniciada por Raggi y defendida
fundamentalmente por autores como La Torre quien sostiene por el contrario, que en el proceso
administrativo, aun predominando el principio inquisitivo existe sin embargo una carga de la
prueba”.213

Personalmente considero que el legislador no obvio el tema para efectos del
procedimiento administrativo ni es una vacio en el que incurre el Cddigo Tributario, pues a mi
entender, en esta sede, no existe contienda legal, no hay actor ni demandado, ni afirmaciones o
negaciones que se establezcan por medio de una demanda, en el que se discuta un interés en
particular y en el que se deba cumplir el principio de que el actor debe probar los hechos que ha
propuesto afirmativamente en la demanda. Mas existen deberes formales que el contribuyente
debe cumplir en obediencia a un mandato legal que de la mano de los deberes sustancial de la
administracion, procura gestionar la determinacion de la obligacion tributaria. Es decir, en comun
tanto contribuyente como administracion, tienen la necesidad de probar la existencia de la
obligacion tributaria con los elementos que la contienen. Mas no se trata de un afirmar o negar
determinado hecho, sino que existe de por medio la imperante obligacion ex legue de contribuir
al sostenimiento de las cargas publicas, por tanto no hay contienda.

Considero que para el procedimiento administrativo tributario se podria sostener que “el

que afirma prueba, siempre que la contraparte niegue; y, que si la negativa comporta afirmacion,

212 | uis Pérezagua Clamagirand, op. cit. p.106.
213 | uis Pérezagua Clamagirand, op. cit. p.106.
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hay que probarla"24, comprendiendo que dentro del procedimiento administrativo tributario no
hay ni actor ni demandado, y que la administracion no es un adversario, ni contraparte, sino una
parte obligada a demostrar aquello que se le ha impuesto. A razén de que es imprescindible
demostrar que:

“quien haga valer su derecho debera probar los hechos normalmente constitutivos del
mismo, respetando, pues, el criterio general del ordenamiento sobre carga de la prueba, y
sin que enmarcado caracter imperativo de las normas de gestion tributaria, ni la presuncion
de legalidad de los actos administrativos, operen una inversion de dicha carga. [...] en
consecuencia, el particular debera probar los hechos, datos y valoraciones consignados en
su declaracion, incumbiendo a la Administracién demostrar los que ella sostenga, no
limitandose meramente a rebatir aquellos."5,

Lo expresado en lineas anteriores, compréndase en sentido meramente procedimental,
pues, no existe contienda legal, entiendo que las afirmaciones que las partes sostienen dentro
del procedimiento administrativo tributario, son consecuencia del ejercicio de sus deberes
mutuos. Obsérvese que la carga de la prueba es un tema de dificil discernimiento, mas aun
cuando forzadamente se piensa que dentro de la administracion tributaria se instaura y absuelve
un juicio; no, eso no sucede. Sin embargo, la norma denominada carga de la prueba, contenida
dentro del tema de la prueba para el procedimiento contencioso, se presume aplicable al
procedimiento administrativo.

Sin embargo, considero que la regla de que el que afirma prueba, mas no la parte
referente aquello de que el actor prueba se aplica a la sede administrativa, pues como ya
mencioné en ésta sede no existe actor, ni demandado, més si es aplicable a la especialidad de la
materia administrativa tributaria, pues de la forma de determinacion de la obligacion tributaria
depende mucho la obligacion de la prueba, pues considero que responde a la pregunta de

¢quien prueba?, puesto que al verificar el modo de determinacion tributaria, la obligacion

214 José Vicente Troya, op. Cit. p.27.
215 Juan Martin Queralt, op. cit. p. 357.
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recaeria ya sea en la administracion, ya sea en el contribuyente o en ambos, segin los
intereses-deberes que se pretendan justificar.

Consecuentemente, a mi entender, la dinamica de la aportacion de la prueba al
procedimiento tributario va de la mano tanto de la forma en la que se ha de establecer la
determinacion de la obligacion tributaria, como de la inconformidad que de ella se desprenda. Es
decir, que la problematica que surge de la determinacion de las obligaciones tributarias, es
definitiva para establecer a quien le corresponde probar, puesto que adquiere una forma distinta
de mostrarse para resolverse segln la forma de determinacion que se adopte, asi: por
declaracion del sujeto pasivo, correspondera a este probar lo que declara; por actuacion de la
administracion, justificar en qué basa su determinacién; o de modo mixto, quedando ambas
partes obligas a justificar lo que cada uno asegura. Considerando que el eje activo de parte y
parte es exigir y cumplir con la obligacion de aportar al sostenimiento de las cargas publicas.

En concreto “la carga de la prueba corresponde a quien pretende hacer valer sus
derechos"16 pues el modo de determinacion permite cuestionar los actos del otro. Coincidiendo

con el pensamiento de Andrea Amatucci en el sentido de que:

“[...] la carga de la prueba pueda satisfacerse, de vez en cuando, con argumentos cuya
autenticidad varia en funcién de los casos concretos [...]. Ademas es apreciable la
necesidad de ‘fragmentar los hechos’ para tomar complejas decisiones sobre cuales de ellos
puedan considerarse concordantes entre las partes, cudles deben ser demostrados, quién
debe hacerlo y qué argumentaciones probatorias han de ser adaptadas con tal fin".27

Entonces, resulta claro que unicamente para el procedimiento administrativo tributario, la

obligacion de probar esta distribuida conforme a los deberes formales2!8 del contribuyente o

216 Rafael Vergara Sandoval, Memoria de llas Jornadas Bolivianas de Derecho Tributario, Cochabamba-Bolivia, AIT,
7,8y 9 de octubre de 2009. p.79.

217 Andrea Amatucci, Eusebio Gonzéles Garcia y Christoph Trzaskalik, Tratado de Derecho Tributario, Bogota-
Colombia, Editorial Temis, 2001, op. cit. p. 675.

218 Articulo 96 del Cadigo Tributario [...]: Entre varios deberes formales, para efectos de esta investigacion lo
principal: Son deberes formales de los contribuyentes o responsables: 1. Cuando lo exijan las leyes, ordenanzas,
reglamentos o las disposiciones de la respectiva autoridad de la administracion tributaria: a) Inscribirse en los
registros pertinentes, proporcionando los datos necesarios relativos a su actividad; y, comunicar oportunamente los
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responsable, como a los deberes sustanciales?!® de la administracion tributaria, sin coartar, el
derecho de peticion del contribuyente, como el principio de oficialidad con el que cuenta la
administracion.

Sin embargo la prevision legal tributaria, determinada para la carga de la prueba esta
dentro del procedimiento contencioso tributario, la que analizare a razon de que el interés del
contribuyente puede llevar su accionar ante la jurisdiccion contenciosa. Entonces, si aplica la
norma tributaria prevista en el articulo 258, que preve tres escenarios a considerar: el primero
que vendria a ser la regla que dice: “es obligacion del actor probar los hechos que ha propuesto
afirmativamente en la demanda y que ha negado expresamente la autoridad demandada [...]"220;
ndtese que aqui ya menciona al actor y al demandado como sujetos responsables de probar; la
segunda que constituye una salvedad a la regla, pues se refiere a los actos de la administracion
que se presume legalmente [...]"22! pues respecto de estos como se desarrollo en el capitulo
anterior constituyen normas legales que como ha dicho la doctrina, no se prueban, pues son ley,

T ou

asi “los actos administrativos gozan de las presunciones de legitimidad y ejecutoriedad [...] la
legitimidad connota que la prueba ha de correr a cargo de quien los impugna”.222 Y tercero; que

sobre actos “impugnados, correspondera a la administracion, la prueba de los hechos y actos del

cambios que se operen; b) Solicitar los permisos previos que fueren del caso; c) Llevar los libros y registros
contables relacionados con la correspondiente actividad econémica, en idioma castellano; anotar, en moneda de
curso legal, sus operaciones o transacciones y conservar tales libros y registros, mientras la obligacion tributaria no
esté prescrita; [...]. 2. Facilitar a los funcionarios autorizados las inspecciones o verificaciones, tendientes al control
0 a la determinacién del tributo. 3. 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.

219 Articulo 103 del Cédigo Tributario[...]: Entre varios deberes sustanciales, para efectos de esta investigacion lo
principal: Son deberes sustanciales de la administracion tributaria: 1. Ejercer sus potestades con arreglo a las
disposiciones de este Codigo y a las normas tributarias aplicables; 2. Expedir los actos determinativos de obligacion
tributaria, debidamente motivados, con expresion de la documentacion que los respalde, y consignar por escrito los
resultados favorables o desfavorables de las verificaciones que realice; [...] 5. Expedir resolucién motivada en el
tiempo que corresponda, en las peticiones, reclamos, recursos o consultas que presenten los sujetos pasivos de
tributos o quienes se consideren afectados por un acto de la administracion; [...] 7. Fundamentar y defender ante el
Tribunal Distrital de lo Fiscal la legalidad y validez de las resoluciones que se controviertan y aportar a este 6rgano
jurisdiccional todos los elementos de juicio necesarios para establecer o esclarecer el derecho de las partes; [...].

220 Articulo 258 del Codigo Tributario [...]: Carga de la prueba.

221 Articulo 258 del Codigo Tributario [...]: Carga de la prueba.

222 José Vicente Troya Jaramillo, op. cit. p. 28.
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contribuyente, de los que concluya la existencia de la obligacion tributaria y su cuantia”.223
Constituyendo un mandato legal al que se le conoce como la inversion de la carga de la prueba.

Pienso que la teoria de que la carga de la prueba se invierte, dentro de la materia
tributaria es un mal entender de la teoria de la carga de la prueba, pues no es que se invierte, ya
que la inversion en sentido simple implica cambiar el lugar o el sentido de una cosa??4, que
ocupa el lugar de la primera y viceversa, pues a mi entender, tal inversion se daria si dentro del
mismo proceso el actor se convirtiere en demandado y el demandado en actor, por los derechos
que tuviere contra este, tal como ocurre en materia civil a razén de la reconvencion, en tal
sentido, al determinar la ley los escenarios respecto de los cuales corresponde probar, realiza
una reparticion de obligaciones probatorias mas tampoco es que al determinar la ley en qué
casos le corresponde probar a la administracion, ésta deja su condicién de demandada y se
convierte en actor, eso no sucede, la administracion conserva su calidad de demandada.

Si al actor corresponde probar, y el actor es la persona natural o juridica que deduce la
demanda [...] y la administracion es el demandado, comprenderia que la carga de la prueba se
invierte si la administracion en la posibilidad de responder su demanda, reconviene al actor,
entonces la carga de la prueba se invierte a cargo de la administracion como reconventor (actor)
mientras aquello no suceda, considero que la ley ha previsto repartir la carga de la prueba bajo
las circunstancias mencionadas en ella.

De esta manera entiendo que la ley puntualiza que en los casos de actos impugnados
revisese acciones de impugnacion2?5, correspondera a la administracion la prueba de los hechos
y actos del contribuyente de los que se concluya la existencia de la obligacion tributaria, pues
comprendo que es asi como el Estado asegura el cumplimiento de los deberes de la

administracion en procura de hacer vivo el deber de velar por el sostenimiento de las cargas

223 Articulo 259 del Codigo Tributario [...]: Presuncion de validez.
224 Diccionario Pequefio Larousse llustrado, letra I. p. 591.
225 Articulo 220 del Codigo Tributario [...]J: Acciones de impugnacion.
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publicas, pues el contribuyente inconforme con su determinacion estara presto a evitar el
cumplimiento de su obligacion. Asi, la administracion, en calidad de acreedor publico del tributo,
tiene como interés demostrar la obligacion tributaria y si esta vigente o fue extinguida, si existe o
no.

Concuerdo con que “la carga de la prueba constituye [...] una regla de conducta para las
partes, por que indirectamente les sefiala cuales son los hechos que a cada uno le interesa
probar para que sean considerados como ciertos por el juez y sirvan de fundamento a sus
pretensiones”.226 En este sentido, se salva la obligacion de probar, por mandato legal la
existencia de la obligacion tributaria y su cuantia, a cargo de la administracion. Como medida de
seguridad pues el supuesto obligado bien puede no estar interesado en probar su condicion de

obligado.

3.3 La valoracion de la prueba, en la doctrina

Al tratar el tema, he observado que la terminologia usada para su comprension no siempre es la
misma, pues la doctrina se refiere a ella también como apreciacion. Sin embargo, para ilustracion
de la investigacion presente, trataré el tema refiriéndome a la misma como valoracion, pues
pienso que el término es el correcto al momento de llegar a determinar el valor probatorio que
cada medio de prueba presenta dentro del proceso, y el nivel de conviccion que ha logrado en la
mente del juez. No asi, apreciar, ya que “consiste en poner precio a algo y desde el punto de
vista de la prueba significa establecer “cuanto vale”, es decir, qué grado de verosimilitud

presenta en concordancia con los hechos objeto del proceso™?’. No concuerdo con esta

226 |gnacio José Buitrago, op. cit. p.16.
221 E, Ozteiza, op. cit. p.82.
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precision pues “poner precio a las cosas"2?8, dentro de un proceso o procedimiento supone una
idea mercantilista y no juridica. A mi entender este término da lugar a mal comprender el
proposito juridico que la valoracion de la prueba tiene frente a los ojos del juez o autoridad
administrativa.

Entonces, es mas preciso decir que “la apreciacion de la prueba tiene por finalidad poner
en claro hasta que punto merecen fe diversos elementos probatorios (testificaciones,
documentos, indicios) [...] se trata casi siempre de apreciar los medios probatorios, es decir de
ponderar si un documento es autentico y su contenido veridico. Si un testigo ha expuesto los
sucesos tal como fueron [...]"22%. ES mas propio mencionar la palabra apreciar como un primer
momento relacionado con el contacto entre las pruebas y el juez. Hernando Davis Echeandia,
sostiene que el proceso de apreciacion o valoracion -yo diria (y) apreciacion y valoracion- de la
prueba se compone de tres aspectos basicos: “percepcion, representacion o reconstruccion y
razonamiento”230, Constando que el momento de percepcion es a la apreciacion como el
razonamiento a la valoracion. Ademas “sin ldgica no puede existir valoracion de la prueba. Se
trata de razonar sobre ella [...]. Esa actividad l6gica tiene la peculiaridad de que siempre debe
basarse en las reglas de la experiencia fisicas, morales, sociales, sociologicas, técnicas,
cientificas, y las corrientes a que todos ensefia la vida. [...]. En conjunto forman las llamadas
reglas de la sana critica", las que no han sido definidas como concepto o norma juridica
alguna.

Después del primer contacto entre el juez y las pruebas “generalmente la valoracion

corresponde a la sentencia32. A saber, “el resultado de la prueba se conoce mediante su

228 Diccionario, Pequefio Larousse llustrado, letra A. 1983, p.83.
229 E, D6hring, op. cit. p.16.

230 H, Davis Echeandia, Compendio de pruebas judiciales, p.168.
231 H, Davis Echeandia, Compendio de pruebas judiciales, p.169.
232 H, Davis Echeandia, Compendio de pruebas judiciales, p.171.
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valoracion™33, Expresada en el momento de dictar sentencia, pues ésta es la pieza procesal
donde el juez ha de desarrollar el grado de conviccion al que ha llegado razonablemente “un
buen método para valorar a cada prueba, es examinar si retne los requisitos para su existencia,
su validez y eficacia probatoria o fuerza probatoria o fuerza de conviccidon"234 sentencia
entendida como la que da fin al pleito.

Volviendo a Hernando Davis Echeandia quien acude al criterio de Kisch, en su obra
titulada Elementos de derecho procesal civil conjuntamente con Rosemberg consideran que
“puede decirse que apreciar la prueba es la actividad intelectual que lleva acabo el juez para
medir la fuerza probatoria de un medio de prueba. Por lo tanto, fuerza o valor probatorio es la
aptitud que tiene un hecho (solo o en concurrencia con otros) para demostrar judicialmente otro
hecho o para que el hecho en si, quede demostrado™3 mediante la congruencia de procesos
l6gicos que relacionen dichas pruebas con las afirmaciones realizadas dentro del proceso.

Para llegar a la valoracion de la prueba, existen tres sistemas diferentes determinados
por la legislacion, asi: “el de las pruebas legales — o también conocida como tarifa legal-; el de la
[...] libre conviccion, y el de la sana critica"236 en concreto refiero que “a) en las pruebas legales
es el legislador quien le ensefia al juez el valor que éste debe acordar a cada medio probatorio
[...]es el instrumento publico, que hace plena fe hasta que sea argtido de falso, por accion civil 0
criminal [...]. b) En la conviccion —afirma Couture- [...] el magistrado adquiere el convencimiento
de la verdad “con la prueba de autos, fuera de la prueba de autos, y aun en contra de la prueba
de autos”. Sistemas que a prima facie implican un grado de complejidad, sin embargo, para

hacerlo sencillo, explicare cada uno de ellos.

233 H, Davis Echeandia, Compendio de pruebas judiciales, p.172.
234 H, Davis Echeandia, Compendio de pruebas judiciales, p.174.
235 H, Davis Echeandia, Compendio de pruebas judiciales, p.177.
236 R, Arazi, op. cit. p.142.
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En primer lugar, la prueba legal o tarifa legal consiste en el “valor inalterable y constante
independiente del criterio del juez, que se limita aplicar la ley a los casos particulares™37, Es
decir que la prueba, el medio y su valoracion han sido previstos en la ley, lo que aleja al juez de
su propio convencimiento y da a la misma una calidad que la ley le ha otorgado previamente.

En segundo lugar, la libre conviccion judicial es conocida como “prueba libre, o de
libertad de apreciacion o de libre conviccion [...] no es un sistema en si mismo, pues cubre un
amplio espectro que va desde la arbitrariedad absoluta a la sujecién mas o menos rigurosa a
reglas cientificas y experienciales”38, Dinamica que permite al juez hacer uso se sus
capacidades y cualidades intelectuales al mostrar congruencia entre el proceso de razonamiento
de las pruebas presentadas y los hechos controvertidos, con ayuda de su experiencia pero sin
hacer uso de ninglin método o sistema que le conduzca a justificar su razonar por lo que existe
la posibilidad de caer en arbitrariedad.

En tercer lugar, la sana critica, concepto, sistema y técnica por medio de la cual se
establece la conclusion a la que se ha llegado después de valorar las pruebas presentadas
dentro del proceso, “salvo su uso ninguna ley indica cuales son las reglas de la sana critica. Por
lo que es necesario partir del significado literal de sana critica que es el arte de juzgar la bondad
y verdad de las cosas sin vicio ni error: constituye un modo correcto de razonar de reflexionar y
pensar acerca de una cosa; en el caso acerca de la prueba producida en el proceso®. Ya
Sentis Melendo explicé -dice Davis Echeandia- que “nadie nos ha podido decir, ni las leyes, ni la
jurisprudencia, ni la doctrina qué es la sana critica”4°. Mas la doctrina ha llegado a disefiar una
verdadera teoria de qué es la sana critica, la misma que para evitar la arbitrariedad de quien

juzga ya deberia ser incorporada a los texto normativos.

237 E, Ozteiza, op. cit. p.86.
238 E, Ozteiza, op. cit. p.88.
239 R, Arazi, op. cit. p.145.
240 E, Ozteiza, op. cit. p.101.
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La sana critica exige un proceso légico debiendo el juez explicar dicho proceso",
Sistema que para efectos del procedimiento civil ecuatoriano ha sido adaptado en el libro
segundo sobre el enjuiciamiento civil, en el titulo | de los juicios en general, en la seccién séptima
que trata de las pruebas, las que seran apreciadas en conjunto, conforme a las reglas de la sana
critica?42, Sin puntualizar a qué se refiere por sana critica -diria judicial- puesto que se aplica a la
resolucion de un proceso judicial civil.

Autores como Enrique M. Falcon sostienen que la “sana critica es un método cientifico
que tiene por objeto formar a través del mismo la certeza en el magistrado, respecto de los
hechos para poder decidir las causas, y permite su comprension por las partes y la sociedad |[...]
incluye dentro de si"43. Elaborando reglas que en conjunto constituyen un verdadero
procedimiento que ordenadamente dan paso a la conviccion razonada del juez, asi:

“la sana critica constituye un método cientifico compuesto por nueve reglas destinadas a la
actividad operativa del juez, a saber: 1. Solamente se prueban los hechos alegados en
tiempo y forma; 2. Los “hechos” a probar deben ser controvertidos. 3. Corresponde primero
aplicar las reglas de la prueba tasada (se trata de una prueba legal que implica una
excepcion al principio de la libertad de la apreciacion de las pruebas — son hechos con
valoracion preestablecida?#-, sean tales provengan de la prueba legal. 4. Es necesario
ordenar los medios de prueba en una graduacion estatica que nos presente los que son mas
fiables que otros, y tienen que ser mas certeros: documental, informativa, confesional,
pericial, testimonial —yo agrego inspeccion judicial u otra-. 5. En funcién de los hechos de la
causa hay que buscar a través de la faz dindmica de la prueba, los medios mas adecuados,
(idéneos) correspondientes a cada hecho — aqui es donde yo me refiero que el proceso
tributario debe remitirse a pruebas relacionadas con la materia tributaria como son las
contables- 6. Para poder tener la comprension final del conflicto hay que examinar los
medios en su conjunto y coordinarlos con los hechos a fin de obtener una solucién dnica. 7.
Cuando los restantes elementos no sean suficientes hay que aplicar las presunciones. 8.
Como dltima via para determinar los hechos me resultan (dice Falcon) Utiles las reglas de la
carga de la prueba. 9. Finalmente habra que narrar el desarrollo de la investigacion y de las
conclusiones de modo tal que el relato demuestre que se ha adquirido la certeza en virtud
de un procedimiento racional controlable, donde también se podra utilizar como elemento
corroborante la conducta de las partes en el proceso"2,

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

242 Articulo 115 del Cddigo de Procedimiento Civil [...]: La prueba debera ser apreciada en conjunto, de acuerdo con
las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustantiva para la existencia o
validez de ciertos actos. El juez tendra obligacion de expresar en su resolucion la valoracion de todas las pruebas
producidas.

243 E, Ozteiza, op. Cit. p.142.

244 \er, p. 110 (Enrique M. Falcon) en: E. Ozteiza, La Prueba en el Proceso Judicial, p.142.

245 E, Ozteiza, op. Cit. p.143.
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Es de precisar que entre el sistema de libre conviccion y el de la sana critica existe una
diferencia; en el primero la doctrina no ha desarrollado un método especifico que conduzca la
experiencia en la que se apoya el juzgador por determinacion de reglas como lo hace la sana
critica, simplemente no hay método, el juzgador llega a una conviccion del que se desprende un
valor agregado que es la experiencia sin orden alguno. Mientras que de manera ordenada la
sana critica logra extraer de la mente del juez un razonamiento debidamente fundamentado.
Pues cuenta con reglas que ayudan a justificar los criterios que el juez considera dentro de la
sentencia que llegare a dictar. Lo apropiado seria agregar que estas reglas aplicadas a la
materia civil, pueden ser desarrolladas dentro del proceso administrativo y administrativo
tributario también, pues el fin es llegar a establecer la conviccion légica, coherente y razonada
del juez o autoridad administrativa que se alista a dictar una resolucion para dar fin a un asunto

entre el Estado y los administrados.

3.3.1 La valoracion de la prueba en la norma tributaria

De la revision del procedimiento administrativo en el Codigo Tributario, se desprende que no se
ha previsto una norma sobre la valoracion de la prueba, menos aun la referencia de que ésta
debe constar en la resolucion del reclamo a resolverse, mas si precisa que deberd ser
motivadamente246 tema que constituye apenas uno de los elementos que permiten llegar a una
conclusion donde los hechos expuestos coincidan con las pruebas presentadas, que permitiran a
quien resuelve o juzga, llegar a una conviccion logica, dentro del marco de la ley, y lejos de la
arbitrariedad de manera racional. Sin embargo, la valoracion de la prueba esta contenida dentro

del procedimiento contencioso.

246 Articulo 133; del Codigo Tributario [...J: Resolucion expresa.
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Para referirme al sistema de valoracion de la prueba en materia tributaria es importante
precisar que “en 1975 mediante Decreto Supremo 1016-A de 06 de diciembre de 1975,
Suplemento de Registro Oficial N° 958 del 23 de diciembre de 1975 se puso en vigencia el
Cadigo Tributario que con numerosas reformas hoy rige”24”. El que respecto de la valoracion de
la prueba, ha considerado a la tarifa legal como sistema de valoracion al amparo del
procedimiento contencioso tributario, que actualmente consta en el articulo 285 y prevé que “a
falta de prueba plena el tribunal decidira por las semiplenas, segun el valor que tengan dentro del
mas amplio criterio judicial o de equidad. Podré también establecer presunciones que deducira
de los documentos y actuaciones producidas por las partes y de todas las pruebas que hubieren
ordenado de oficio, inclusive de aquellas que se presentaren extemporaneamente, siempre que
con ellas pueda esclarecerse la verdad o ilustrar el criterio de los ministros"248 es decir, se refiere
al sistema de tarifa legal, en parte. Mientras, que el Cddigo de Procedimiento Civil, paso del

sistema de tarifa legal al de la sana critica, de la siguiente manera:

“[...] aplicando la tarifa legal, el Art. 116 de la [...] codificacién de 1960, decia textualmente
lo siguiente: “Art. 116.- La prueba es plena o semiplena. (Tarifa legal) Es plena la que
manifiesta, sin dejar duda alguna, la verdad del hecho controvertido; y semiplena, la que,
por si sola no demuestra con claridad el hecho, sino que deja duda acerca de la verdad de
él."Este articulo resume la teoria de la prueba tasada que hasta Diciembre de 1978
seguiamos en Ecuador, [...]. Con la reforma del Decreto 3070, de 1978, el Art. 116 fue
sustituido con el texto vigente hasta la modificacion que la Comisién de Codificacion ha
hecho en Julio de este afio -(2005)-, siguiente: “Art. 116 (Reforma de 1978).- La prueba
debera ser apreciada en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio
de las solemnidades prescritas en la ley sustantiva para la existencia o validez de ciertos
actos. El juez no tendra obligacidn de expresar en su resolucién la valoracion de todas las
pruebas producidas, sino Unicamente de las que fueren decisivas para el fallo de la causa.”
Era natural y consistente con el cambio del sistema de valoracion de la prueba, de la tarifa
legal al de la sana critica, que en el nuevo sistema de valoracion el legislador otorgue al juez
la libertad de menci6n de las pruebas que, segln su sana critica, son la base de hecho de
su decision. No de todas y cada una de las pedidas y/o practicadas, pues la tarifa legal y el

247 José Vicente Troya Jaramillo, Justicia Ordinaria, Justicia Especializada, y Justicia Arbitral en Materia Tributaria,
Series, Memorias y Debates de las Jornadas por los 50 afios del Sistema Especializado de Justicia Tributaria en el
Ecuador, Editores José Vicente Troya y Fausto Murillo Fierro, Quito, Ministerio de Justicia Derechos Humanos y
Cultos, Subsecretaria de Desarrollo Normativo, 2010, p.117.

248 Articulo 270 del Codigo Tributario [...]: Valoracion de las pruebas.
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valor previamente establecido para cada medio de prueba, habia desaparecido de nuestro
codigo.”249

Es decir, que en el afio 1975 cuando el Codigo Tributario entrd en vigencia ya habia
adoptado el sistema de valoracion de la prueba contenida en el Codigo de Procedimiento Civil de
1960 (tarifa legal) que rigio hasta diciembre de 1978, afio en el que el Codigo de Procedimiento
Civil adopto el sistema de la sana critica, el Cddigo Tributario, que conserva el sistema de tarifa
legal, no se ha actualizado hasta el dia de hoy.

Ahora, no es materia de esta investigacion justificar por qué el sistema de tarifa legal
para la valoracion de las pruebas sigue vigente en materia tributaria; mas aun cuando el propio
Caodigo Tributario respecto de los medios de prueba remite su utilizacién a todos los medios
conocidos por la ley, reconociendo que el auxilio mas frecuente es el procedimiento civil.

Ademés, el articulo 13 del Cédigo Tributario, prevé que “las normas tributarias se
interpretaran con arreglo a los métodos admitidos en Derecho [...]", tal es el caso del método de
la sana critica admitido en el procedimiento civil para la valoracion de las pruebas, en tanto es la
materia que regula los principales aspectos de la prueba, como son los medios de prueba, la
carga y la valoracion, quedando el juez tributario facultado para realizar la interpretacion de la
valoracién de la prueba conforme al método admitido en el procedimiento civil. En tal sentido al
momento de valorar las pruebas lo 6ptimo es acudir al sistema de la sana critica.

Puesto que si bien el Cddigo Tributario es norma especial, su especialidad valga la
redundancia, esta dada ya a la aplicacion ya a la determinacion de los tributos y demaés
actividades de la materia tributaria, mas la regulacion del tema de la prueba esta contenida en el

Codigo de Procedimiento Civil que mas alla de ser materia supletoria viene a ser materia-

249 Juan Falconi Puig, Derecho Procesal Civil, Documento dirigido al Presidente de la Comisién de Legislacion y
Codificacion del Congreso  Nacional, Guayaquil, 27 de diciembre de 2005. p. 4. en:
http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com_content&task=view&id=57&Itemid=27 (el subrayado es
del texto del autor mencionado).
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sustento sobre el tema de la prueba, en tanto el sistema de valoracion de la sana critica, permite
orientar la conviccion del juez hacia un fallo reflexivo y razonado.

Ahora, sobra decir que el criterio mencionado, esta sujeto a comprobacion, realizando un
exhaustivo analisis de las sentencias emitidas por los jueces y magistrados que tienen la
potestad publica de emitir sus fallos que por medio de la norma: interpretacion de la ley, siguen
el sistema de valoracion de la prueba conforme el Cédigo de Procedimiento Civil, haciendo
mencion a la sana critica, asi: “la prueba debera ser apreciada en conjunto, de acuerdo con las
reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustantiva para la
existencia o validez de ciertos actos. El juez tendré obligacion de expresar en su resolucion la
valoracion de todas las pruebas producidas™0,

En el caso de atender a la valoracion de la prueba del Cddigo Tributario, que prevé
entre otros, el sistema de la tarifa legal, sistema que no es el tnico medio de valoracion, en tanto
cuenta con los siguientes escenarios, asi: primero, la prueba plena conocida también como
“perfecta 0 completa es la que manifiesta sin dejar duda alguna, la verdad del hecho
controvertido, instruyendo suficientemente al juez para que en virtud de ella pueda dar
sentencia™s! es decir, frente a ella no cabe duda alguna de la veracidad de los hechos
controvertidos; y, prueba semiplena conocida también como “imperfecta o incompleta es la que
por si sola no demuestra claramente el hecho dejando duda acerca de la verdad de €152 es
decir, que dificilmente el juez tendria la certeza de los hechos controvertidos, pues ésta prueba
no tiene la fuerza del convencimiento frente al razonar del juez.

Otra categoria para valorar a las pruebas es el mas amplio criterio judicial, desarrollado

como criterio expresado y sustentado en variada jurisprudencia a lo largo del tiempo, basado en

250 Articulo 115 del Cédigo de Procedimiento Civil [...].

251 Cita 31: Escrich, Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, en: Arturo Alessandri R., Manuel
Somarriva, U., y Antonio Vadanovic, Tratado de Derecho Civil partes preliminar y general, Tomo II, Santiago de
Chile, Edicién Juridica de Chile, 1998, p 425.

252 Cita 32: Escrich, op. cit. p.425.
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la doctrina y en la ley; asi mismo, se puede hacer uso del criterio de equidad que no tiene una
definicion clara respecto de en qué consiste juzgar en equidad, salvo lo mencionado en la Ley de
Arbitraje y Medicacion cuando dice que el laudo que debiere expedirse fundado en la equidad
consiste en que “los arbitros actuaran conforme a su leal saber y entender y atendiendo a los
principios de la sana critica"23,

En el sentido de que al criterio de equidad que conforme a la jurisprudencia asegura
“que no se sacrificara la justicia por la sola omision de formalidades”254; también le es aplicable el
sistema doctrinario de la sana critica, pues “trata de definir la eficacia probatoria de las
actuaciones administrativas, de modo que el proceso judicial pueda efectivamente ser revisor de
garantias y no reiterador de toda la actividad probatoria ya realizada en sede administrativa de
modo de hacer méas &gil y eficiente el sistema”. 25>

Pues en la fase judicial denominada contenciosa en materia tributaria, es donde se
realiza una verdadera valoracion de la prueba, no asi en la sede administrativa donde la prueba
es acogida como un justificativo de los hechos que conforman el hecho generador, la cuantia del
tributo y la base imponible, limitandose la autoridad administrativa a verificar y constatar la
informacion contenida en las pruebas, sin hacer un ejercicio de razonamiento conforme a la sana
critica, ni calificando a la prueba como plena o semiplena. Es decir, dentro del andamiaje
juridico, respecto de la valoracion de la prueba coexisten dos sistemas, el primero previsto en el
Codigo Tributario y el segundo, previsto en el Codigo de Procedimiento Civil, al menos

formalmente, pues en la préctica lo usual es acudir al sistema de la sana critica.

253 Articulo 3 de la Ley de Arbitraje y Mediacion del Ecuador en:;
http://www.lexis.com.ec/WebTools/eSilecPro/FullDocumentVisualizer/FullDocumentVisualizerPDF.aspx?id=MERCA
NTI-LEY_DE_ARBITRAJE_Y_MEDIACION_CODIFICACION

254 Criterio de Equidad: Gaceta Judicial 7 de 29 de agosto de 1996, Serie 16, en:
http://www.lexis.com.ec/WebTools/eSilecPro/Search/Jurisprudencia/JurisprudenciaMaterias.aspx?mat=JURISPRUD
ENCIA&mod=JURISPRUDENCIA%20DE%20CASACION%20DE%20GACETA%20JUDICIAL

255 Natalia Acosta Casco y Sol Agostino Giralez, op. cit. p 14.

95



Sin duda alguna, el sistema de tarifa legal y el sistema de la sana critica son dos
sistemas que difieren entre si, pues, tal como menciona Juan Falconi Puig el sistema de la tarifa
legal consiste en que “[...] la propia ley da previamente el valor legal a cada medio de prueba; y,
el de la sana critica que, recurriendo a sus elementos como légica, conocimiento, experiencia y
psicologia judicial, llevan al juez a valorar la prueba sin la amplitud de su libre o intima
conviccion, pero tampoco sujetandose a una tarifa previamente establecida."2¢ Mas bien,
siguiendo un método desarrollado por la doctrina, agregaria yo, pues como ya mencioné existen
reglas para la sana critica, desarrolladas por la doctrina que no constan en ley alguna.

Entonces, de seguirse conservando el sistema de la tarifa legal en la materia tributaria, lo
optimo seria que se complementen los medios de prueba aplicables a materia tributaria, como
son la contabilidad en su conjunto, las declaraciones, informes, libros y documentos relacionados
con hechos generadores, y se establezca el valor probatorio que tendrian en cada caso, de no
ser asi, concuerdo con el criterio adoptado por las IV Jornadas de Derecho Latinoamericano que
dice: la “valoracion debe ser libremente apreciada por el juez tributario"®” yo agregaria,

conforme a las reglas de la sana critica.

3.4 Estudio de un caso concreto

El siguiente, constituye un estudio del juicio de impugnacion N° 193-2010 de la Corte Nacional
de Justicia, Sala de lo Contencioso Tributario; cuya actora es Ecuatoriana de Motores Motorec
Cia. Ltda., en adelante Motorec Cia. Ltda., en contra de la Direccion Regional del Servicio de
Rentas Internas del Centro |, en adelante SRI-C1. Por considerar que dentro del proceso se

desprenden los medios de prueba que han facilitado la determinacion tributaria, asi como

25 Juan Falconi Puig, op. cit. p. 3.
257 | a prueba en el proceso tributario, IV Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, Buenos Aires, ILDT,
1964.
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contiene criterios importantes respecto de la carga y valoracion de la prueba, y se refiere a las
garantias del debido proceso violadas en sede administrativa. El proceso esta constituido por
veinte cuerpos de los cuales se han escogido las siguientes piezas procesales: Resolucion N°
118012007RREC006722 dentro del reclamo administrativo N° 118012007005844; la sentencia
emitida por el Tribunal Distrital de lo Fiscal-Quinta Sala; y la sentencia emitida por la Corte
Nacional de Justicia-Sala Especializada de lo Contencioso Tributario, donde constan los criterios

apuntados anteriormente.

3.4.1 Medios de prueba dentro del procedimiento de determinacion tributaria

Advierto que unas son las pruebas que justifican la determinacion tributaria y otras son las
pruebas presentadas para la impugnacion de la resolucion dentro del juicio contencioso
tributario, las pruebas a las que me referiré son las que sirvieron para la determinacion tributaria
y que no cumplen con el debido proceso; motivo por el cual Motorec Cia. Ltda. presenta reclamo
administrativo signado con N° 118012007005844, resuelto mediante Resolucion N°
118012007RRECO006722, por medio de la cual la administracion tributaria resuelve aceptar
parcialmente el reclamo administrativo de impugnacion de actas de determinacion N°
182007010004; 182007010005; 182007010006 y 182007010007 por concepto de Impuesto a la
Renta e Impuesto al Valor Agregado por los ejercicios fiscales 2003 y 2004, y rectifica el
contenido de las misma, en base a la verificacion y constatacion de las siguientes pruebas:

a) La inspeccion contable, en el domicilio de la empresa Motorec Cia. Ltda., del
gjercicio fiscal 2003 y 2004, sin indicar en la providencia de notificacion a la
contribuyente, qué documentos contables se han de revisar o inspeccionar,
diligencia en la que se presenta un grupo de auditores del SRI, indicando

arbitrariamente que la informacion que necesitaban reposaba en los sistemas
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informéticos de la empresa, para lo que no necesitaban de la presencia del contador.
Procediendo sin autorizacion legal alguna a pasarse las claves de seguridad de los
sistemas informaticos; a ser indagaciones a las personas que laboran en la
compafiia como si fueran agentes de Policia Judicial, incumpliendo con lo
determinado en el Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario
Interno2s8 que en lo principal establece que el “proceso estara a cargo de la Unidad
de Auditoria y de las Administraciones Tributarias, el requisito legal es que se
comunique al contribuyente de manera efectiva sobre la informacion que esta siendo

analizada y en base a cual se establecera el monto del tributo™9 .

b) Informe pericial, donde consta un detalle pormenorizado de la contabilidad,
proporcionada por Motorec Cia. Ltda. donde detalla el mayor contable, asientos de

diario, comprobantes de egreso bancarios adjuntando facturas emitidas por

258 Articulo 242 de la Ley de Régimen Tributario Interno del Ecuador: Requerimientos de informacién.- El Director
General, los Directores Regionales y los Directores Provinciales del Servicio de Rentas Internas o sus delegados
podran requerir por escrito al sujeto pasivo determinado, y a cualquier persona natural o sociedad toda la
informacién y documentacién, impresa o en medio magnético, necesaria para la determinacion tributaria. Ademas, el
funcionario responsable del proceso (deberia decir procedimiento) de determinacion podra requerir, dentro de las
diligencias de inspeccion o de comparecencia efectuadas a los sujetos pasivos, la informacion y los documentos que
considere necesarios. Respecto de la informacién y documentacion recibida se sentara un acta que sera firmada, en
dos ejemplares, tanto por el funcionario responsable del proceso de determinacion u otro facultado para el efecto,
como por el sujeto pasivo 0 por su respectivo representante debidamente autorizado; uno de los ejemplares del acta
se entregara al sujeto pasivo y otro se agregara al expediente del proceso de determinacion. La documentacion
tendrd que ser entregada dentro de los plazos sefialados por la autoridad tributaria y deberd estar debidamente
certificada por el sujeto pasivo 0 por su representante debidamente autorizado, y por el contador, de ser el caso. Art.
243 Diligencia de inspeccion: El funcionario responsable del proceso (deberia decir procedimiento) de determinacion
podré efectuar la inspeccion y verificacion de los registros contables, procesos y sistemas relacionados con temas
tributarios, asi como de sus respectivos soportes y archivos, tanto fisicos como magnéticos, en el domicilio fiscal del
sujeto pasivo o en el lugar donde mantenga tal informacién. También podra realizar inspecciones y revisiones a los
sistemas informaticos que manejen informacion relacionada con aspectos contables y/o tributarios, utilizados por el
contribuyente, y obtener, en medio magnético o impreso, los respaldos que considere pertinentes para fines de
control tributario. Para ejecutar las diligencias de inspeccion, el funcionario responsable del proceso (deberia decir
procedimiento) de determinacién podra acudir a las mismas acompafiado de un equipo de trabajo multidisciplinario,
de acuerdo a la finalidad de cada proceso (deberia decir procedimiento). Una vez que se haya revisado y analizado
la informacion, procesos, sistemas y demas documentos pertinentes se elaborara un acta en la que sentard razon
de la culminacion de dicha inspeccion y de la informacion analizada; esta acta sera firmada, en dos ejemplares,
tanto por el funcionario responsable del proceso de determinacion como por el sujeto pasivo o por su representante
debidamente autorizado, y por el contador general, de ser el caso; uno de los ejemplares del acta se entregard al
sujeto pasivo y otro se agregara al expediente del proceso de determinacion.

259 Sentencia del Tribunal Distrital de lo Fiscal-Quinta Sala. p.9
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proveedores, detalle de inventario final de vehiculos, detalles de vehiculos
importados y comprados localmente, detalles de facturacion emitida de vehiculos en
los afios 2003 y 2004, roles mensuales de pago, planillas mensuales de aportes al
IESS, convenio por reembolso de gastos de importacion efectuados por maquinarias
y Vehiculos S.A. por cuenta de Motorec S.A. y ademéas un Adendum modificatorio;

nétese que todos son documentos.

Inspeccion o peritaje de las computadoras ubicadas en el Departamento de
Contabilidad Ventas y Facturacion y Repuestos de Motorec Cia. Ltda. de la ciudad

de Ambato.

Archivo electronico proporcionado por Motorec S.A. a peticion de la administracion
tributaria, donde consta la base de datos y el detalle de los intereses ganados por
las ventas a crédito diferidos del 2003 y 2004, identificando cliente por cliente,

archivo usado para esclarecer las glosas.

Calculo imaginario correspondiente de al menos dos terceras partes del saldo inicial

del ejercicio 2001. (determinacion presuntiva y no directa).

A decir de lo detallado, se desprende que los medios probatorios usados, conducen a
verificar y constatar la contabilidad de la empresa actora, notese que al referirse a ellos la propia
administracion hace uso de los términos: verificar y constatar, y ahi se queda, no se refiere a
ellas como un apreciar y valorar, actividades que implican un ejercicio de razonamiento entre el
medio de prueba que se aprecia y la informacion que de ella se desprende, llevando a la

autoridad administrativa a tener certeza respecto de lo que la prueba pretende demostrar. Asi
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mismo, nada dice la administracion respecto de las presunciones de derecho que ha incorporado
el contribuyente en sus escritos de impugnacion, las que por su naturaleza no admiten prueba en

contrario.

3.4.2 Aplicacién de las garantias del debido proceso al procedimiento administrativo de

determinacion tributaria

Es parte del presente estudio, observar cémo la administracion tributaria asegura el
cumplimiento de las garantias del debido proceso, en especial ser escuchado en el momento
oportuno y en igualdad de condiciones; 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; con asombro debo decir que la
administracion tributaria siendo un organismo publico, llamado a velar por el cumplimiento de las
garantias de los contribuyentes, entre ellas, las del debido proceso consagradas en el articulo 76

de la Constitucion, dentro del estudio del presente caso sostiene que:

“por simple ldgica les daba el derecho de acudir donde el contribuyente y revisar sus
cuentas sin necesidad de indicar qué documentacion iba a ser revisada y que por simple
Idgica una revision contable no puede ser ni de lejos especifica ni taxativa [...] mal haria la
administracion tributaria en anunciar con la anticipacion del caso el objetivo de sus
controles, ya que no tendria objetivo alguno [...]".20

Lo antes apuntado, contraria el mandato legal del articulo 10 del Codigo Tributario que
prevé que “los actos de gestion en materia tributaria constituyen actividad reglada” es decir, que
en todo momento, ademas de asegurar el cumplimiento de las garantias del debido proceso,

debe limitarse a las disposiciones que regulan el procedimiento de determinacion tributaria,

260 gentencia del Tribunal Distrital de lo Fiscal-Quinta Sala. p.4
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puesto que no puede haber abuso por parte de la administracion y emitir un acto fuera de la ley o
la Constitucion.

Sobre el ser escuchado en el momento oportuno, se cumple en ocasiones y en
ocasiones no, por ejemplo la administracion tributaria al momento de realizar la inspeccion
contable, inobservo la falta de presencia del contador, detalle que de manera verbal se le dio a
conocer. Sobre el ser tratado en igualdad de condiciones, tampoco ocurrié, pues al momento de
notificar al contribuyente para dar a conocer la practica de la diligencia de inspeccion contable,
omitieron informar respecto de qué documentos se realizara la inspeccion como en otras
notificaciones a otros contribuyentes en otros procedimientos si lo habian hecho. Asi como
cuando el contribuyente requirid por escrito que se le proporcione una copia del archivo
electrénico entregado por la propia empresa contribuyente, donde consta la base de datos y el
detalle de los intereses ganados por las ventas a crédito diferidos del 2003 y 2004, identificando
cliente por cliente, archivo usado para esclarecer las glosas, en el que baso la administracion su
determinacion tributaria, abriendo el término probatorio sin contestar la peticion requerida, e
inobservando el derecho de peticion y transgredié las garantias del debido proceso, en el
presente caso del debido proceso de determinacion tributaria.

Mas, llama la atencion que la administracion tributaria estando obligada a velar por el
cumplimiento de las leyes y garantias constitucionales ella misma se cuestione, “qué es el
debido proceso” y ella misma se responda “que es un cuestionamiento valido ya que no existe
ley o constitucion que lo defina de modo perfecto, a penas si reune la constitucion de unas
cuantas ideas, algunas vagas Yy otras ciertas sobre lo que se deberia entender por debido
proceso™L lo que me lleva a concluir, que a modo de justificacion la administracion pretende

eludir su responsabilidad a sabiendas de que el articulo 13 del Cddigo Civil expresa que “la ley

261 Recurso de Casacion interpuesto por el Servicio de Rentas Internas, Centro | a la sentencia del Tribunal Distrital
de lo Fiscal-Quinta Sala. texto original innumerado, folio a mano ndimero 8.
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obliga a todos los habitantes de la Republica, con inclusion de los extranjeros; y su ignorancia no
excusa a persona alguna” y que la propia administracion, desconoce la norma constitucional que
garantiza el debido proceso, poniendo en riesgo las garantias del contribuyente y la seguridad

juridica a todo nivel.

3.4.3 Criterios juridicos sobre la carga de la prueba y la valoracion de la prueba en el

Tribunal Distrital de lo Fiscal

Los jueces consideran aclarar que “el procedimiento administrativo no es un litigio entre el
contribuyente y el fisco, el contribuyente no es un adversario de la administracion tributaria, por
lo tanto se le debe otorgar todos los derechos y garantias establecidas en la Constitucion y en la
ley por lo tanto no se le debe tratar como sospechoso™62, Pues en este caso es asi como se ha
procedido con respecto al contribuyente. A pretexto de lo expuesto la empresa reclamante
considera “que las actas de determinacion no se encuentran motivadas ni se encuentran
acompafiadas de los verdaderos documentos de sustento que las respalden, asi como no se
consignan los resultados de cdmo realizaron el calculo de las glosas™63 motivo por el cual
presenta demanda de impugnacion, en contra de la Resolucion N° 118012007RREC006722.
Tratandose de un acto impugnado “corresponde a la administracion la prueba de los
hechos y actos del contribuyente de los que concluya la existencia de la obligacion tributaria y su
cuantia™. Sin embargo, la administracion tributaria no ha justificado ni probado sus aciertos
expresados en el escrito de contestacion a la demanda, pues ha adjuntado copias simples que
dice reposan en los archivos de la institucion. Mientras que el actor justifica cada una de las

afirmaciones que ha realizado en la demanda, desvirtuando una a una las actas de

262 Sentencia del Tribunal Distrital de lo Fiscal-Quinta Sala. p.13
263 Punto 8 de los fundamentos de la demanda de impugnacion del actor.
264 Articulo 259 del Codigo Tributario [...]: Presuncion de validez.
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determinacion, con documentos debidamente actuados e incorporados al proceso, tanto en sede
administrativa como en sede contenciosa.

Sobre la valoracion de las pruebas, los jueces, revisan una a una las arriba mencionadas
subsumiendo las mismas al cumplimiento de normas constitucionales y tributarias; los
documentos que no tiene firma de responsabilidad no son tomados en cuenta, mas de las que
han incurrido en alguna violacion procedimental son identificadas como tal, realizando un enlace
coherente entre las afirmaciones presentadas en la demanda y en la contestacion, como de la
informacién que se desprende de los documentos, guardando coherencia y realizando
observaciones de como se debe proceder respecto de la recepcion de documentos sefialando
que “de cualquiera de las formas en que se haya obtenido la informacién es necesario que el
funcionario de la administracion elabore un acta en la que se deje constancia de la informacion
recibida"26s,

La prueba que es analizada a detalle y la que sirve para influir en el fallo del juez, es la
inspeccion contable, observada mas que por su contenido por la forma en que se llevo a cabo,
observando que el SRI-C1 acude donde el contribuyente por simple logica sin atender a lo
previsto en el Reglamento de Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno, para el
procedimiento de determinacion, y sin previo aviso de los documentos que se van a revisar,
aduciendo que no es necesaria la presencia del contador, cuando a solicitud de auditoria se
debia contar con la presencia del mismo, el que por asuntos de salud no se encontraba. Por tal
motivo, el gerente de la empresa requirié una prorroga para efectuar la diligencia; llegado el dia,
el jefe de auditoria mencion6 que “parte de la informacion a ser requerida por la administracion
reposa en sus sistemas informaticos, por lo cual en ese momento no amerita la presencia del

contador"266,

265 Sentencia del Tribunal Distrital de lo Fiscal-Quinta Sala. p.13.
266 Sentencia del Tribunal Distrital de lo Fiscal-Quinta Sala. p.9.
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Méas complementando el actuar de la administracion existen declaraciones juramentadas
de trabajadores -declaraciones que no son parte del proceso de fiscalizacion -que presenciaron
la diligencia, donde consta que el equipo de auditores del SRI-C1 con actitud amenazante
procedio a entrar entre otras cosas a “manipular la computadora de la empresa ingresando al
sistema contable (TMAX) rompiendo todo tipo de seguridad del mismo, creando una carpeta en
el disco duro para luego gravar la informacion en su memory flash267, llevandose la informacion
de manera arbitraria, produciéndose en este momento una violacion al debido proceso. El que
luego fue objeto de queja ante la Unidad de Promocion y Proteccion de los derechos del
contribuyente, adscrita a la Unidad del SRI. Resuelta positivamente y reemplazando al jefe del
equipo de auditores.

Existiendo de por medio un acta de suspension de diligencia de inspeccion contable de
la que se desprende que se suspende la diligencia por que no se ha entregado la totalidad de la
informacion solicitada y por no contar con la presencia del contador general que es la persona
encargada de entregar la informacion, motivo suficiente para que los jueces del tribunal
deduzcan que si era necesaria la presencia del contador para la realizacion del proceso
determinativo tributario, que anteriormente fue desconocido, dentro de este contexto, se
emitieron las actas de determinacion numero: N° 182007010004; 182007010005; 182007010006
y 182007010007 por concepto de Impuesto a la Renta e Impuesto al Valor Agregado por los
ejercicios fiscales 2003 y 2004. En suma, se realizaron dos inspecciones contables, en una de
ellas se violento el proceso de determinacion previsto en el Reglamento de Aplicacion a la Ley
de Régimen Tributario Interno.

La conclusion a la que llega la sentencia emitida por los jueces del Tribunal DF-1, es
que la autoridad tributaria demandada “viol6 las garantias del debido proceso situandole al

contribuyente [...] en una situacion de inseguridad al haber inobservado e inaplicado las normas

267 Sentencia del Tribunal Distrital de lo Fiscal-Quinta Sala. p.9.
104



constitucionales y legales en el proceso de determinacion, con prescindencia de procedimiento y
de formalidades que la ley prescribe, omision que ha influido en la decision del reclamo”26s,
siendo indispensable invocar el numeral 2 del articulo 139 del Cédigo Tributario, sobre la
invalidez de los actos administrativos, que dice: los actos administrativos seran nulos y la
autoridad competente los invalidara de oficio o a peticion de parte, en los siguientes casos,
cuando hubieren sido dictados con prescindencia de las normas de procedimiento o de las
formalidades que la ley prescribe siempre que se haya obstado el derecho a la defensa o que la
omision hubiere influido en la decision del reclamo.

Motivo por el cual, sin que las actas de determinacion sean objeto de analisis, se admite
la demanda presentada por el Motorec Cia. Ltda. y declara la nulidad del proceso de
determinacion tributaria, en consecuencia declara la invalidez de las actas de determinacion N°
182007010004; 182007010005; 182007010006 y 182007010007 por concepto de Impuesto a la
Renta e Impuesto al Valor Agregado por los ejercicios fiscales 2003 y 2004. y deja sin efecto la

Resolucién N° 118012007RREC006722.

3.4.4 Criterios de valoracion de la prueba en la Sala Especializada de lo Contencioso

Tributario de la Corte Nacional de Justicia

El procurador tributario del SRI- C1, interpone recurso de casacion, contra la sentencia emitida
por el Tribunal Distrital N° 1-Quinta Sala, fundamenta su recurso en la causal tercera de la Ley
de Casacion y manifiesta que al expedirse la sentencia impugnada se ha infringido los articulos
258 carga de la prueba, 259 presuncion de validez, 260 pruebas admisibles, 270 valoracion de la
prueba y 273 sentencia, del Cddigo Tributario. Manifestando que el Tribunal Distrital - Quinta

Sala, otorga valor de prueba plena a: las siete declaraciones de los empleados de Motorec Cia.

268 Sentencia del Tribunal Distrital de lo Fiscal-Quinta Sala. p 13.
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Ltda., asi como al informe de manipulacion de computadoras, afirmando que entre otras
inobservancias en la que incurrio el Tribual jamas efectu6 una adecuada valoracion de las
pruebas, dicho sea de paso, ya no para esclarecer la existencia del hecho generador, la base
imponible o a cuantia del tributo, sino para observar si el procedimiento de determinacion se
desarrollo conforme a la ley y a la Constitucion, o incurrié en alguna inobservancia. Refiriéndose
el procurador tributario, que la valoracion que se ha dado a las pruebas es plena, ademas que
las pruebas y documentos permiten verificar la existencia de diferencias a favor del Fisco en la
contabilidad de la empresa, lo que no se ha observado.

Mientras tanto por otro lado el representante de la empresa sostiene que el juzgador
debe valorar las pruebas en su conjunto y no unicamente las que la administracion tributaria
pretende. Evidenciandose que por un lado la administracion tributaria defiende la aplicacion de la
valoracion de la prueba conforme al valor de prueba plena y semiplena; mientras que por otro
lado se defiende el criterio de la valoracion en conjunto. A lo que los Magistrados de la Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario, en ejercicio de su competencia, manifiestan que la
administracion tributaria no especifica qué norma fue desoida, y como esa omision produjo una
equivocada aplicacion de una norma de derecho. Aclara que conforme al articulo 270, sefiala
que a falta de prueba plena el tribunal decidird por las semiplenas, valoracion de las pruebas
cuya clasificacion ya no es contemplada en el actual Codigo de Procedimiento Civil, y continua
con la descripcion contenida en la norma tributaria, simplemente sefialando que en la especie no
se encuentra que el tribunal haya inobservado la norma mencionada, mas bien indicando que
han sido analizadas dentro del mas amplio criterio de equidad, que llevan a concluir que se ha
demostrado la ilegitimidad del acto administrativo impugnado, por violacién de normas que
garantizan el debido proceso.

Es mi criterio observar que los Magistrados se limitan a afirmar si la norma fue aplicada o

no, afiadiendo la palabra debidamente sin desarrollar por ejemplo qué entienden por mas amplio
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criterio de equidad, si las normas no explican en qué consiste, relacionando tal concepto con la
apreciacion de la prueba, cuando esta previsto en la valoracion de la misma. No existiendo una
tabla de valores fijos para cada una de las pruebas presentadas dentro de los procesos o
procedimientos que den cuenta con exactitud del valor que tienen, queda atender tal valoracion
al mas amplio criterio judicial, o por otro lado a la valoracion conjunta conforme a las reglas de la
sana critica. Considero importante el hecho de que ya se debe mencionar con claridad el sistema
a aplicar, pues dentro de la valoracion de la prueba se hace uso de una mezcla de criterios que
dejan a la interpretacion de quien lee si el trabajo valorativo responde a un sistema o a otro.

Me pregunto, qué sentido tiene aclarar que la clasificacion de pruebas plenas y
semiplenas ya no esta contemplada en el Codigo de Procedimiento Civil, si la propia
administracion tributaria se refiere a ellas conforme el contenido del Cddigo Tributario vigente,
qué sentido tiene hacer tal observacion sino se especifica cual sera el método del que se hara
uso para la valoracion de la prueba, mostrando conformidad con la norma de procedimiento civil,
sin apoyarse en la doctrina, sino consagrando la actividad jurisdiccional a la mera replica de la
norma cuyo contenido refiere a la valoracion de la prueba.

Para finalizar, del estudio del caso observo que las autoridades judiciales no realizan lo
que llamo el desarme de la norma que consiste en dar cuenta palabra a palabra del contenido
legal, juridico y coherente de la misma en relacion al caso concreto y el momento procesal o
procedimental por el que determinado medio de prueba atraviesa, pues la falta de precision en el
uso del sistema requiere de su puntualidad pues, solo asi considero que se realiza una
verdadera valoracion de la misma, independientemente del sistema que aplique al caso
concreto. Mas bien en el momento de valorar las pruebas, se limitan a repetir el contenido del
articulo tributario sobre la carga y valoracion de la prueba, Unicamente identificado si se ha
cumplido 0 no, mas sin mencionar como se ha cumplido o cual es el criterio que la autoridad

tiene, para lo que podrian hacer uso de la doctrina, menos aun cémo es que se llega a aplicar el
107



sistema de la sana critica, ya por via de interpretacion de la norma de valoracion de la prueba del
Cadigo Tributario, ya por via de supletoriedad de la materia.

Actualmente, el Director General del SRI-C1 y la Directora Regional el SRI-C1, han
presentado una accion extraordinaria de proteccion ante la Corte Constitucional en contra de la
sentencia de casacion emitida por los jueces de la Sala de lo Contencioso Tributario de la Corte
Nacional de Justicia, por considerar que el fallo no se ajusté a las normas constitucionales,
vulnera los principios del debido proceso, a la tutela efectiva y a la seguridad juridica, el afectado

(SRI. C1) pretende la reparacion integral. Aun no existe una sentencia al respecto.

108



Conclusiones y recomendaciones:

En la materia civil desde tiempos antiguos, hasta la actualidad ha dominado el tema de la
prueba, en cuanto al tratamiento del objeto, los medios, la carga y la valoracion de la misma,
constituyendo materia supletoria de la materia tributaria. Sin embargo, considero que la
especialidad de cada materia requiere desarrollar su propia teoria conforme a los requerimientos
e intereses de cada procedimiento, sin perder de vista los principios, normas y pensamientos
clasicos que son de gran ayuda al momento de analizarlos, para trasladarlos a otra materia del
derecho como es la tributaria, cuyo contenido y funcionalidad responden a una disciplina juridica
distinta. Sin descuidar que las actuaciones de la administracion, en lo atinente a la prueba deben
observar el contenido de las garantias del debido proceso, pues estas se encuentran en la
Constitucion y no en ley o doctrina alguna.

Dentro del contenido de las normas tributarias se deberia incorporar una norma que
contenga de manera clara y puntual, primero el objeto del procedimiento y segundo el objeto de
la prueba, mas que nada por que la existencia del hecho generador es un hecho que si se puede
probar, mas la base imponible y la cuantia del tributo que son elementos de dificil determinacion
y que a mi criterio es donde verdaderamente se puede verificar la capacidad economica e
imponer la obligacion del contribuyente o responsable, no esta muy desarrollada dentro de la
materia. Puntualizando cémo se determinan y cuando constituyen medios de prueba.

Al referir de los medios de prueba: se observa, en sentido general que para la materia
tributaria el medio que mejor aplica es el medio documental, y dentro del medio documental,
particularmente la contabilidad es bien tenida en cuenta, la que deberia ser considerada como
medio de prueba afin al procedimiento administrativo y a la materia tributaria, puesto que las
consideraciones del Cddigo de Comercio regulan relaciones entre comerciantes y la aplicacion

de la contabilidad establecido en el cuerpo legal mencionado difiere de la aplicacion que surge
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respecto de las relaciones que regula el Cédigo Tributario, pues la administracion tributaria no es
un comerciante mas, es el ente publico acreedor del tributo regulado por un cuerpo de normas
distinto del Cddigo de Comercio, en tal sentido por el carécter tributario de la contabilidad debe
estar prevista en los medios de prueba previstos para el procedimiento administrativo del Cédigo
Tributario, pues, constituye el auxilio mas importante, tal como lo reconoce el Estatuto Tributario
de Colombia que siendo un cuerpo legal de inferior jerarquia respecto del Cddigo Organico
Tributario del Ecuador, la considera medio de prueba.

En sentido general, “son admisibles todos los medios de prueba que la ley establece
excepto la confesion de funcionarios y empleados publicos"26, Sin embargo, en particular para el
procedimiento administrativo tributario, considero que aun que consta en la norma no se deberia
decir que todos los medios son admitidos, pues, existen ciertas restricciones, asi: la confesion de
funcionarios publicos no es admitida como prueba, dentro de la materia tributaria, mientras que
en materia procesal administrativa al amparo del ERJAFE si lo es. Por otro lado, la prueba
testimonial tiene cierta restriccion, pues solo “serd admitida cuando por la naturaleza del asunto
no pudiere acreditarse de otro modo™270.

Mas la expresion de la norma tributaria, por su naturaleza, vendria a constituir la
excepcion a la regla civil referente al testimonio, que dice: articulo 1725 del Cadigo Civil: no se
admitira prueba de testigos respecto de una obligacion que haya debido consignarse por escrito,
pues la tributacion del contribuyente o responsable que ha contraido obligaciones de comprar,
vender, pagar, adquirir, invertir, transportar, importar, exportar, entre otras, esta expresada por
medio de facturas, comprobantes de venta, contratos, que son manifestados de manera escrita,
y consecuentemente detallados en la contabilidad del mismo, de manera escrita, al igual que la

mayoria de las obligaciones contraidas y a falta de ella, se hace uso de los indicios y

269 Articulo 128 del Codigo Tributario |[...].
210 Articulo 128 del Cédigo Tributario [...].
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coeficientes; como de las presunciones legales que por su naturaleza no se prueban. Entonces,
para dar cuenta de este tipo de obligaciones, relacionadas directamente con la actividad
tributaria, dificimente se podria hacer uso de los testimonios.

La carga de la prueba en sede administrativa esta determinada por la forma en la que se
haya realizado la determinacion tributaria, y a los deberes formales y sustanciales
respectivamente. No considero que en sede administrativa se deba hablar de la inversion de la
carga de la prueba, pues aqui no se cuenta con la concurrencia ni del actor, ni del demandado.
Considero que la regla de la carga de la prueba y la inversion de la misma, se cumplen y aplican
respecto del actuar del actor y el demandado, dentro de un litigio.

Respetando la teoria de la carga de la prueba y su supuesta inversion, considero que
para materia administrativa tributaria ya se debe dejar de repetir que “la carga de la prueba se
invierte”, pues para que la conservada regla de que el actor prueba los hechos que ha propuesto
afirmativamente en la demanda se cumpla, implica que para probar se debe ser actor, y que
indiscutiblemente debe haber una demanda, actualmente no necesariamente es asi, pues las
pruebas pertenecen al proceso, y las partes deben justificar el interés que los motiva, mas aun
para el caso del procedimiento administrativo en materia tributaria, es mi criterio sugerir que se
debe hablar de la carga de la prueba como una reparticion de la obligacion de probar a razon del
interés que se persigue y no de la condicion del reclamante y administracion.

Pues asi se obliga a ambos a cooperar con la bisqueda de la verdad procesal o
procedimental y terminar con el conflicto. Asi es como percibo el tema de la carga de la prueba,
ya que después de la regla general prevista en el articulo 258 del Cddigo Tributario, se hace una
excepcion a la misma, aclarando que los casos que le corresponde probar a la administracion, se
encuentra en el articulo 259 del mismo cuerpo legal que refiere sobre la presuncion de validez,
sin que por tal mandato legal, la administracion pierda su condicion de demandada. Ni que por

tal reflexion se destruya la teoria general de la prueba largamente sostenida. En tal sentido
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recomiendo, analizar la investigacion propuesta y empezar a comprender el tema desde la
reparticion de la obligacion de probar, y no desde la inversion de la carga de la prueba.
Induciendo a la lectura tanto de la presente investigacion como de los textos que la respaldan.

Para la valoracion de la prueba dentro del procedimiento administrativo; se debe tener
en cuenta que la autoridad administrativa no es juez, la resolucion no es una sentencia, sin
embargo, para el ejercicio de sus facultades regladas, tiene como instrumento juridico el Cédigo
Tributario, a sabiendas de que la valoracion de la prueba estd prevista para el proceso
contencioso y que el sistema es el de la tarifa legal; concluyo que deberia haber uniformidad, en
la aplicacion del método, pues por un lado la administracion tributaria, se refiere a la valoracion
conforme a la tarifa legal, mientras que en sede contenciosa y en casacion se remite al sistema
de la sana critica. Mas a pesar de ello, dentro del procedimiento administrativo, la autoridad no
realiza una verdadera valoracion de la prueba atendiendo ya a la tarifa legal, ya a la sana critica,
mas bien se limita a verificar y a constatar la informacion que de las pruebas se deduce, sin
pasarlas por un verdadero proceso de razonamiento conforme ha algin sistema que lo
reconozca.

En concreto, se observa que la aplicacion inmediata de la norma para la valoracion de
las pruebas es la norma tributaria que refiere al sistema de la tarifa legal, mostrando que tal
sistema para el procedimiento civil ya no aplica pues ha previsto el de la sana critica. Aun sin
ser, tal sistema, positivizado, la doctrina es un auxilio para construir un verdadero fallo judicial o
resolucion administrativa, sin bordear la arbitrariedad. Mas la verificacion y constatacion es
realizada conforme a la libre conviccién de la autoridad administrativa, poniendo de pretexto
superficialmente que esta debidamente motivada cuando la propia administracion no tiene claro
qué es el debido proceso en relacion a las garantias a favor del contribuyente, y asume que su
cumplimiento es Unicamente para la etapa judicial. Pues del estudio del caso se desprende que

para la motivacion en la practica de las pruebas no se respetan las normas del debido proceso.
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En tal sentido la verificacion y constatacion de la informacion de las pruebas presentadas no se
apega a sistema alguno. Es decir, ni a la tarifa legal, ni a la sana critica. Quedando a la libre
conviccion de la autoridad tributaria, lo que implica cierto grado de arbitrariedad.

Sobre la valoracion de la prueba, ya sea que se realice en sede administrativa, en sede
contenciosa o de casacion, considero que se debe perfeccionar el modo de valorar las mismas,
dedicando un considerando exclusivo para la tarea, denominado valoracion de la prueba,
tratando el tema a profundidad, observando en mi opinion, lo siguiente: primero si las pruebas
han sido actuadas y obtenidas en legal y debida forma, respetando el debido proceso, si
corresponden a la afirmacion de los hechos que se controvierten, si efectivamente dan cuenta de
lo que se discute y si son idoneas.

Es decir, si por medio de ellas se puede llegar a la verdad procesal, para entonces, en
respuesta a que dentro de un mismo sistema juridico coexisten dos métodos de valoracion de la
prueba contrapuestos entre si, como es la tarifa legal para materia tributaria y la sana critica en
materia procedimental civil; especificar cual es el criterio del que se haré uso, y en el desarrollo,
calificar la valoracion de las pruebas una a una; por ejemplo mencionar. que las pruebas
presentadas son las que se detallan a continuacion [...]; las mismas que serén valoradas
conforme al sistema de sana critica o tarifa legal (segin corresponda), tal como manda el
articulo que hace referencia a cada uno, para luego calificar, ya sea conforme a las reglas de la
“l6gica, conocimiento, experiencia y psicologia judicial’2’, que dan cuenta del proceso de la sana
critica o por el contrario calificarla de plena o semiplena, para después de tal proceso, establecer
cuél es la verdad que se desprende.

Y no hacer una resefia de las pruebas presentadas, de las fojas en las que constan, y si
fueron actuadas dentro de término o no, lo que si es importante pero no en el fondo del asunto.

Pues, tal valoracion no conduce al descubrimiento de la verdad que se pretende, no resuelve el

211 Juan Falconi Puig, op. cit. p3.
113



interés de las partes, ni pone fin al conflicto. Pues aun llegando el tema a Ultima instancia, no
logra conformidad en las partes.

Al ser la administracion quien requiere, recibe e incorpora las pruebas al procedimiento,
la que constate y verifique el contenido de las mismas, a razon de ellas resuelva, y a la vez, ser
parte dentro del mismo procedimiento, éste actuar constituye la excepcion a la regla de que no
se puede ser juez y parte. Entonces como podria cumplirse el principio de imparcialidad y llegar
a esclarecer la verdad de los hechos. Si la administracion tributaria actia en funcion de una
doble personalidad ya como parte procedimental, ya como autoridad administrativa facultada
para resolver. Seria solucion crear un 6rgano de caracter administrativo tributario con jurisdiccion
administrativa cuya competencia sea  resolver reclamos y recursos presentados a la
administracion tributaria, puesto que a razén de constituirse en un tercero ajeno al interés que se
pretende, podria cumplir el principio de imparcialidad, y proceder a valorar las pruebas con
objetividad.

Todos quienes forman parte de la administracion tributaria deben tener pleno
conocimiento de que la actividad de la administracion es reglada y que su accionar no esta al
margen de las garantias del debido proceso, por tal motivo las debe observar al momento de
gestionar su actividad. Mas para procurar la efectividad de las garantias del debido proceso se
debe ya pensar en extender las facultades de los operadores (auditores) tributarios,
invistiéndoles de la calidad de “autoridad auditora-fiscal”, que permita en persona, en tiempo y
espacio efectivizar las garantias mencionadas y acceder a la informacién contable sin pretextos
procedimentales, que impiden el fin de las inspecciones tributarias que es el verificar la conducta
fiscal del contribuyente, cuya verificacion muestra falta de honestidad en el ejercicio de los
deberes formales del contribuyente. Incorporando estas facultades se induciria a que el

contribuyente mantenga una conducta fiscal més honesta frente a la administracion tributaria, y
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cumpla con su deber de contribuir al sostenimiento de las cargas publicas conforme a su real
capacidad contributiva.

Es tarea de quien tiene la potestad publica de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Asi
como de quien ostenta la facultad de resolver reclamaciones, ir ordenandose e identificando el
sistema de valoracion de la prueba del que la ley manda a aplicar y del que se hace uso, pero
plenamente sustentado, ya en la norma ya en la doctrina, sin confundir uno con otro, en cada

caso concreto. Pues asi se puede ir armando una verdadera teoria sobre el tema.
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lizerPDF.aspx?id=MERCANTILEY_DE_ARBITRAJE_Y_MEDIACION_CODIFICACION

Modelo del Codigo Tributario para América Latina, en: Series Memorias y Debates
de las Jornadas por los 50 afios del Sistema Especializado de Justicia Tributaria en el
Ecuador, Editores José Vicente Troya y Fausto Murillo Fierro, Quito, Ministerio de Justicia
Derechos Humanos y Cultos, Subsecretaria de Desarrollo Normativo, 2010.

Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, en:
http://lwww.lexis.com.ec/WebTools/eSilecPro/FullDocumentVisualizer/FullDoc
umentVisualizerPDF.aspx?id=PUBLICOESTATUTO_REGIMEN_JURIDICO_ADMINIST
RATIVO_FUNCION_EJECUTIVA_ERJAFE

Reglamento a la Ley de Régimen Tributario Interno, en:
http://lwww.lexis.com.ec/WebTools/eSilecPro/FullDocumentVisualizer/FullDocumentVisua

lizerPDF.aspx?id=TRIBUTARREGLAMENTO_PARA_APLICACION_DE_LA LEY DE R
EGIMEN_TRIBUTARIO_INTERNO

Jurisprudencia:

Juicio de impugnacion N° 193-2010 de la Corte Nacional de Justicia, Sala de lo Contencioso
Tributario (piezas principales).
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Otras fuentes:
¢ Ante Proyecto de Cddigo Administrativo en: senplades@senplades.gov.ec

¢ Diccionario Pequefio Lourousse llustrado, primera edicion en espafiol 1912 del
Pequefio Larousse llustrado, de la mano de Miguel Toro y Gisbert. A partir de
entonces apareceran ediciones anuales de manera casi interrumpida la usada aqui
es la de 1983.

e El Juramento: http://es.wikipedia.org/wiki/Juramento
e El duelo: En: http://wapedia.mobi/es/Duelo
e Laordalia o Juicio de Dios En: http://es.wikipedia.org/wiki/Ordal%C3%ADa

e “Socrates se enfrentd a un jurado compuesto por 500 ciudadanos (su gran tamafio
demuestra que el juicio era visto como algo importante) y después de que ély su
acusador hubieran presentado sus disertaciones, el jurado voto a favor de
condenarlo por 280 contra 220; Juicio de Socrates en:
http://es.wikipedia.org/wiki/Juicio_de_ S%C3%B3crates

e Prueba in(til o inconducente, en: http://www.monografias.com/trabajos47/prueba-
civil/prueba-civil2.shtml

e Disconformidad, en http://www.wordreference.com/definicion/disconformidad

e Laprensa: El tributarista argentino Carlos Maria Giuliani Fonrouge, autor, junto a los
también tributaristas Rubens Gomes de Sousa de Brasil y Ramon Valdés Costa de
Uruguay, del Modelo de Codigo Tributario para América Latina (MCTAL, publicado
en 1967 por el Programa Conjunto de Tributacién OEA/BID), en su Derecho
financiero, volumen 1 de la quinta edicion (1993), proporciona una cronologia
descriptiva del proceso historico de la codificacion tributaria. en:
http://archivo.laprensa.com.ni/archivo/2005/diciembre/14/especiales/especiales-
20051214-12.html. (fechas de consulta: 07/11/2011y constatacion: 07/02/2012)

123



