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Resumen

En la presente tesis se estudian los principios dispositivo y de oficiosidad a la luz
del proceso contencioso tributario ecuatoriano para, a partir del andlisis critico de la
situacion vigente, desde un punto de vista doctrinario, normativo y practico, establecer la
problematica que se evidencia de su aplicacion y convivencia simultanea, con el fin de
definir perspectivas de solucion a la misma.

Los objetivos de este trabajo investigativo consisten en estudiar tedricamente las
particularidades de los principios dispositivo y de oficiosidad en el marco del Derecho
Procesal y frente al proceso contencioso tributario ecuatoriano, en el ordenamiento
juridico nacional, con elementos de derecho comparado, tomandose como referencia a la
legislacion argentina; y, se busca evidenciar las tensiones entre ambos principios
enfrentados en el contencioso tributario, que provocan una actuacion eminente del juez
en el ejercicio de su rol.

El alcance del trabajo se extiende a la normativa vigente y revision de
jurisprudencia nacional; y, estd delimitado por el estudio descriptivo de fuentes
bibliogréaficas ecuatorianas y argentinas y por la experiencia practica del autor como juez
tributario. La tesis se justifica pues prima facie se requiere identificar qué puntos del
contencioso tributario se contraponen con el principio dispositivo y de oficiosidad vy,
fundamentalmente, por la trascendencia de los derechos que se discuten en esta materia,
que opone al contribuyente con el Estado. Los métodos que se han aplicado son el
deductivo y el inductivo y se han utilizado como principales herramientas, las teorias de
tratadistas de la materia, estableciendo un didlogo entre éstos, matizado por las
reflexiones del autor y los aportes de la jurisprudencia, los que han guiado a definir
perspectivas de armonizacion y conclusiones propias.

A lo largo de la presente tesis se ha examinado, de forma pormenorizada, los
aspectos en que existen rigidez entre los principios dispositivo y de oficiosidad en el
contencioso tributario, llegando a plantearse, como principal aporte de la investigacion,
soluciones desde dos ambitos posibles: el legislativo y el jurisdiccional.

Palabras clave: principio dispositivo; principio de oficiosidad; contencioso

tributario; juez tributario; sistema inquisitivo; Derecho procesal tributario.



Agradecimiento

A la Universidad Andina Simén Bolivar, en especial al Area de Derecho y a las
personas gque de una u otra manera estuvieron ahi durante estos afios.

A mi director, colega, compafiero y amigo, doctor Marco Alban.

Al doctor José Vicente Troya.

A los doctores César Montafio y Eddy de la Guerra, por su apoyo en la

orientacion de este trabajo.



A mi familia



CaPITUIO PIIMEIO....uitieiiee ettt 8
Teoria de los principios dispositivo y de oficiosidad ...........c.cccevveveiieeieniiiccece e, 9

1. PrinCipio diSPOSITIVO.......ccviicieiice e 11
1.1, Definicidn y naturaleza............ccccevveieiieii e 11

1.2, AMDItO PrOCESAL.....c.cvecvveciceeiceeee e, 12
I O [0 Tol T 11 - PR 13
1.2.2. ODbjeto de a litiS ..o 14
1.2.3.  Actividad probatoria ...........ccccceevieiieiieie e 15
1.2.3.1. Ofrecimient0 0 @aNUNCIACION .......coververiereiiiiseseeeee e 17
1.2.3.2. RecepCiOn Y ProdUCCION ........cceevuveieiiieiieeie e cre et sie e sre e 18
1.2.3.3. Valoracion de 1a prueba...........ccoeveeieneineneeece e 19
1.2.4. IMPUISO PrOCESAL .......ocviiiiiiiiiiiicieiee e 22

2. Principio de oficiosSidad..........cccoceeviiiiie i 24
2.1. Definicion Y NAtUFaleZa. ..........coeeeeeieieeeeee e 24

2.2. ACLOS JUIISAICCIONAIES......c.eeiiiiiisiiiieiee s 26
2.2.1. Verdad procesal versus verdad material............ccccccceevveiieicivicieenns 32
2.2.2. Iniciativa Probatoria..........ccceiiviiie i 34
Capitulo SEQUNAO ......ocvveieeie ettt 38



Analisis de los principios dispositivo y de oficiosidad a la luz del proceso

contencioso tributario ecuatoriano en la legislacion nacional .............c.ccccoecveveieeiieennen, 38
1. El proceso contencioso tribULario.........c.cccevvveeeiiiiic i 38

2. El principio dispositivo en el ordenamiento juridico ecuatoriano.................... 43

2.1. Constitucionalizacion del principio diSpositivo ..........ccccceevviieieennnns 43

2.2, Tutela JudiCial .........cccoeiveiieiiec e 46

2.3. Manifestaciones pragmaticas en el proceso contencioso tributario ... 50

2.3. 1. ADANAONO......eiiiiiiiiiee s 50
2.3.2. Cargade 1a Prueba .........ccoiiiiiiinieieiese s 57
3. De la oficiosidad en el contencioso tributario............ccoecvvenciiciiciicenn, 61
3.1. Facultades del JUBZ ........c.ccviuiiiiiiiiiiciee s 61
311 IMPUISO dE OFICIO ...cvveeiiiiieciis s 61
3.1.2. Prueba OFICIOSA ......ccveveeeiiiieiieisie e 70
3.1.3. Control de legalidad ..............coeiieiiiiiic e 73

4. Una consideracion preliminar en el Cédigo Organico General de Procesos.... 76

5. Aspectos relativos a la problematica en torno a la aplicacién de los principios

dispositivo y de oficiosidad en el proceso contencioso tributario ...........c.cccceveveieiieieciennens 79
6. Perspectivas de solucion a las tensiones que surgen en su aplicacion ............. 81
CONCIUSIONES.....cotieeete sttt et b e b sre et nee e 85
BiblOGrafia.......cveiieiecc s 90



Introduccion

La Constitucion de la Republica del Ecuador, en su articulo 169, sefiala que el
sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia. En este mismo orden de
cosas, el articulo 168 ibidem determina los principios a los que debe sujetarse la
administracion de justicia, entre ellos, el principio dispositivo previsto en el numeral 6
de la aludida norma. De lo dicho, se puede establecer que el principio dispositivo tiene
rango constitucional en el pais, lo que genera una problematica con la naturaleza propia
del proceso contencioso tributario, cuya naturaleza ain se encuentra en discusion y las
atribuciones particulares de las que goza el juez de la materia, tal como sera abordado en
el presente trabajo investigativo.

En efecto, el principio dispositivo entrafia —en general- que la iniciativa en el
ejercicio del derecho de accion le corresponda exclusivamente a las partes, asi como la
fijacion del objeto de la litis y la aportacién de medios probatorios de sus asertos sean de
su potestad exclusiva, entre otras actuaciones procesales. Empero, en el proceso
contencioso tributario, si bien la iniciativa de la accion es siempre del sujeto pasivo,
respecto del impulso de la causa, la facultad de ordenar pruebas de oficio y el control de
legalidad, existe una franca oposicion entre el principio dispositivo y el de oficiosidad,
lo que genera una evidente tension que traspasa el &mbito doctrinario hacia el practico.

Por ello, el propdsito de la presente investigacién radica, fundamentalmente, en
analizar dichas facultades especificas del juez tributario y, de alguna manera, armonizar
el ejercicio de las mismas con el marco constitucional y legal vigente, en especial, en lo

relativo al principio dispositivo.



Capitulo primero

Teoria de los principios dispositivo y de oficiosidad

En este capitulo se tratara de manera general y tedrica a estos principios con
relacién a la naturaleza del proceso contencioso tributario; las referencias legales se
analizaran en el siguiente capitulo como una explicacion aplicativa de esta primera parte
doctrinaria.

El proceso! contencioso tributario, en particular, se encuentra influenciado por
instituciones y principios propios del derecho adjetivo civil; sin embargo, en lo procesal
tributario? surge una tension en su aplicacion, toda vez que por su naturaleza y caracteres
propios, se presentan dilemas en el desarrollo del proceso judicial que enfrenta al Fisco
con los sujetos pasivos, los que el juez en su labor diaria debe conjugar debido a la
singularidad de la materia y la normativa especifica que regula a la actividad tributaria.

Los principios generales del derecho procesal han surgido con el propoésito de
equiparar las actuaciones de las partes en el desarrollo del proceso y determinar
parametros de interpretacion de la norma3, la que en ocasiones se remite a ellos o los

trata taxativamente.* En esta misma linea, la doctrina® ha clasificado estos principios de

! Catalina Garcia Vizcaino, Manual de Derecho Tributario (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2014),
429. Al que se lo define como un “conjunto de actos juridicos concatenados entre si, regulados en
abstracto por la ley procesal, que tienen por finalidad la averiguacion de los hechos que se traen a
conocimiento de juzgador, para fijar los efectos que les correspondan por medio del dictado de la
sentencia por la cual se resuelve el litigio, se pone en practica un medida de tipo ejecutivo, se definen los
alcances de una realidad juridica, o se condena o se absuelve a una persona. Es decir, mediante la
sentencia se aplica concretamente la ley sustantiva.”

2 QOctavio Orellana Wiarco, Derecho Procesal Fiscal (Buenos Aires: Editorial Porria, 2010,
segunda edicion), 10. Se considera al derecho procesal tributario como “un derecho formal, llamado
también adjetivo, porque su finalidad son reglas relativas a la manera o forma de hacer efectivo un
derecho sustantivo, en éste caso, la materia fiscal o tributaria (...) El derecho procesal es el conjunto de
reglas 0 normas que sefialan la manera de ejercitar derechos que se consideran tener, ante los érganos
jurisdiccionales, a quienes corresponda la facultad de resolver sobre ese ejercicio. El derecho Procesal
Fiscal consecuentemente es un conjunto de reglas mediante las cuales se ejercitan derechos fiscales ante
autoridades jurisdiccionales que tienen facultades de resolver sobre esos derechos.”

3 Garcia Vizcaino, “Manual de Derecho”, 439.

4 Verbigracia: Ecuador, Cddigo Organico de la Funcién Judicial, en Registro Oficial No. 544-S
(9 de marzo de 2009), arts. 4-30.

5 Véase al respecto: Eduardo Couture, Fundamentos de Derecho Procesal Civil (Montevideo:
BdeF Ltda., 2014, cuarta edicion), 148-163; Lino Enrique Palacio, Manual de Derecho Procesal Civil



diferentes manteras, asi: Chiovenda se refiere al de igualdad y de economia; en tanto que
Palacio trata sobre el dispositivo, contradiccion, publicidad, preclusion, economia
procesal e inmediacion; mientras que Couture, destaca a los de igualdad, disposicion,
economia, probidad, publicidad y preclusion.® En el caso concreto del proceso civil
clasico, rigen los siguientes principios —de algunos de los cuales se ha nutrido el

contencioso tributario-:

- Dispositivo.

- Contradiccion.

- Escritura.

- Publicidad.

- Preclusion

- Economia procesal
- Adquisicion

- Inmediacion

- Legalidad de las formas.
- Congruencia.

- Probidad.’

De los citados principios y a efectos del presente trabajo investigativo, se
analizard el principio dispositivo -directamente asociado al derecho procesal civil, como
quedd expuesto en lineas precedentes y es el que recoge la Constitucién ecuatoriana-
contraponiéndolo con el principio de oficiosidad -relacionado al sistema inquisitivo-,
toda vez que en el desarrollo del proceso contencioso tributario éstos conviven y se
confrontan, por lo que su aplicacidn puede ser problematica en el ambito judicial por la
especificidad que caracteriza al derecho tributario procesal, tal como se verd en esta

tesis.

(Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2011, vigésima edicion), 52-61; Hugo Alsina, Tratado Teorico Préactico
de Derecho Procesal Civil y Comercial. Tomo | (Buenos Aires: EDIAR, 1957, segunda edicion), 447-463.
6 Garcia Vizcaino, “Manual de Derecho”, 439.
7 Ibid., 440-442.
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1. Principio dispositivo
1.1.  Definicién y naturaleza

Previo a abordar a este principio, es procedente hacer referencia a los que se
considera como principales sistemas procesales que surgen segun la posicién y el rol que
desempefian el juez y las partes, esto es, el dispositivo y el inquisitivo; en el primero se
“confiere a las partes el dominio del procedimiento™® y, en el segundo, por el contrario,
“el juez debe investigar, sin otra limitacion que la impuesta por la ley, la verdad material
con prescindencia de la actividad de las partes.”® Como se observara en lo posterior, el
proceso contencioso tributario no se asocia con uno solo de los dos sistemas
mencionados, sino que se nutre de manifestaciones de ambos, lo que determina la
coexistencia —no armonica en muchos casos- de los dos principios asociados a él.

Centrandose en el principio dispositivo, Podetti'® dice: “consiste en la facultad
exclusiva de reclamar tutela juridica del Estado por un derecho, y la facultad concurrente
del individuo con el organismo jurisdiccional de aportar elementos formativos del
proceso y terminarlo o darle fin”. Por ello, en virtud del mismo, le corresponde a las
partes generar actuaciones del juez, asi el proceso se desenvuelve siempre por el interés
que se origina del actor o del demandado, de tal manera que se llegaria a una inactividad
procesal a falta del accionar de las partes.

En esta misma linea, el principio dispositivo encarga a las partes el empuje de la
funcion de los jueces, asi como la contribucién de los hechos y pruebas sobre el tema del
proceso. Entonces, ademas del ejercicio del derecho de accion, también les corresponde
la participacion en las instancias, la aportacion de pruebas y su impulso; buscando,
excitando o motivando al juzgador que en ejercicio de su actividad jurisdiccional llegue
a su convencimiento, en funcion de la pretension y requerimientos de ellas, el que sera

expresado en la expedicion de su sentencia.

8 Alsina, “Tratado Teérico Practico de Derecho Procesal”, Tomo I, 101.

° Ibid., 102.

10 Ramiro Podetti, Teoria y técnica del proceso civil y trilogias estructural de la ciencias del
proceso civil (Buenos Aires, Ediar, 1963), 103, citado por Carlos Maria Folco, Procedimiento Tributario,
Naturaleza y Estructura, (Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni Editores, 2011, tercera edicion), 64.
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En la doctrina se profundizan dos escenarios que marcan o0 en los que

visiblemente se desenvuelve el principio dispositivo:

- Enel primero, la necesidad de la existencia de la demanda para la iniciacién del
proceso, que le corresponde al interesado de forma exclusiva —caracteristica
esencialisima en el contencioso tributario-; v,

- Enel segundo, a la obligacion propia de las partes de definir el elemento probatorio

y su actuacion en el avance de éste.

No obstante, en la practica, surgen otras manifestaciones derivadas del ejercicio
del principio dispositivo, tales como el impulso procesal de la causa, los que seran

revisados a continuacion.
1.2.  Ambito procesal

Partiendo de la premisa de que “proceso significa avanzar, marchar hasta un fin
determinado, no de una sola vez, sino a través de sucesivos momentos”*!, se puede
sefialar que una vez presentada la accién, ejercido este derecho, existen actividades que
motivan el avance y desarrollo del proceso en sus diferentes etapas, hasta que el
juzgador, luego del andlisis respectivo, emita su pronunciamiento sobre la litis fijada por
ellas —segun lo incita el principio dispositivo- y culmine con el proceso ratificando o
negando un derecho en su fallo.

En lo referente al principio que se analiza, durante el proceso existen fases en las
cuales se observa cabalmente el apego a éste, apego que es casi inconsciente, pues las
partes, mas alla de cumplirlo en base a las disposiciones legales, lo hacen en funcion de
las actuaciones que el juicio demanda luego del ejercicio del derecho de accion o en la
forma en que practican su defensa, es decir, que el principio dispositivo esta presente en
cada actuacion del actor o del demandado, aunque ellos lo ejecuten por la inercia

procesal propia del desenvolvimiento de la causa.

1 Palacio, “Manual de Derecho Procesal”, 43.
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1.2.1. Iniciativa

La iniciativa —relacionada al derecho de accion- surge como efecto de la
vulneracion de derechos. En el caso del contencioso tributario, esta situacion se
radicaliza pues las partes seran el particular —persona natural o sociedad- frente al
Estado, por la afectacion sufrida, por lo que se busca, via judicial, que se le reconozca
esta trasgresion, para lo cual, gozara de la iniciativa de presentar una accién ante las
judicaturas competentes. En esta linea, cabe citar a Garcia Vizcaino, para quien las
partes son las “dos personas que conforman con el juzgador el clasico tridngulo actuante
en el drama que entrafia el proceso. Calamandrei las refiere como el protagonista y el
antagonista, cuyo contraste dialéctico constituye la ocasion y la fuerza motriz del
proceso.”*?

A excepcién del campo penal, la accion tiene particularidades propias y
establecidas en las demas jurisdicciones. Asi, Chiovenda®® establece que “la accion es el
poder juridico de dar vida (porre in essere) a la condicion para la actuaciéon de la
voluntad de la ley (...) un poder que corresponde frente al adversario”; para Folco es el
“remedio juridico por el cual una persona o el Ministerio Publico piden a un tribunal la
aplicacion de una ley a un caso determinado”*; mientras que para Couture es “el poder
juridico que tiene todo sujeto de derecho, de acudir a los érganos jurisdiccionales para
reclamarles la satisfaccion de una pretension.”*® Con fundamento a lo dicho, se puede
evidenciar la diferencia entre la accion y la pretension —tan frecuentemente confundidas
en el &mbito procesal-: la primera es el continente y la segunda, el contenido; también se
observa que la primera se vincula a un derecho subjetivo pablico y, la segunda, un acto
procesal, la invocacién de un derecho y el requerimiento de su proteccion.

Asi las cosas, se establece que la accidn se materializa con la presentacion de la
demanda (que para que sea eficaz, debe cumplir con las solemnidades y requisitos
establecidos en la ley procesal). La intencion de ser parte dentro de un proceso, sea para

12 Garcia Vizcaino, “Manual de Derecho”, 524.

13 José Chiovenda, Derecho Procesal Civil, Tomo Il, (México, Cardenas Editor y Distribuidor,
1990), 61.

14 Folco, “Procedimiento Tributario”, 57.

15 Couture, “Fundamentos de Derecho Procesal”, 47.
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iniciarlo o para objetarlo, se manifiesta con la existencia del interés, al que también
puede incluirse el gravamen —entendido como agravio- que sufra alguna de las partes; ya
que sin ¢éste, no hay accion; en definitiva, el interés debe ser “actual, nacido como
consecuencia de un hecho contrario al derecho, o que, tratindose de las acciones
declarativas, exista un obstaculo para su ejercicio.”®

En el contencioso tributario, la presentacion de la demanda nace de aquel que se
crea afectado en su derechos (gravamen), por la emision de un acto administrativo; o,
cuando se persigue que se declare un derecho a su favor (interés). El juez por si solo no

”17; se

puede generar el inicio de una accion, “no puede actuar sin demanda de parte;
advierte, entonces, el principio dispositivo en su esencia o, mas bien se diria, que es el

primer escenario procesal en el que se origina y desenvuelve.

1.2.2. Objeto de la litis

Como se dijo anteriormente, una vez que el derecho de accion se ejercita a través
de la demanda, ésta debe cumplir con los requisitos y solemnidades, que buscan obtener
del juez su calificacion y aprobacion y, por ende, dar paso a la iniciacion del proceso. En
ella, se requiere establecer con precision y claridad lo que se persigue, que no es mas
que determinar lo que se busca en el juicio.

Considerando que para Carnelutti*® la litis es “un conflicto (intersubjetivo) de
intereses calificado por una pretension resistida (discutida), el conflicto de intereses es
su elemento material, la pretension y la resistencia son su elemento formal”,
entendiéndose que en la capacidad del actor de definir con rigor su objeto expresandolo
en la pretensidn, a través de la demanda, estara el establecimiento de los pardmetros que
el juez debera respetar en su fallo en aplicacion del principio de congruencia. A esto, De

la Rla sefiala:

El tribunal debe abstenerse de considerar cuestiones ajenas a la litis. No se puede
omitir, de una parte, la consideracion de una cuestion esencial; no se puede introducir, de

16 Alsina, “Tratado Teérico Practico de Derecho”, Tomo I, 395.

17" Alsina, “Las Incompatibilidades”, en Fernando Quiceno Alvarez coord., Actos del juez y
prueba civil: Estudios de derecho procesal civil (Bogota: Editorial Juridica Bolivariana, 2001), 241.

18 Francesco Carnelutti, Instituciones del Proceso Civil, Vol. | (Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa América, cuarta edicidon, 1950), 28.
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la otra, una cuestion extrafa al proceso. Se contravendria la regla ‘Sentencia debet esse
conformis libello’, vinculada con la inviolabilidad de la defensa. [...] El fallo que se
aparta de los concretos limites del objeto procesal y excede de las pretensiones de las
partes quebranta una forma esencial.*®

Sin embargo, en materia contencioso tributaria, existe un distanciamiento del
principio dispositivo, puesto que el objeto de la litis no solo se reduce a lo que fija el
actor en la pretension expresada en su demanda, sino que el juzgador tiene la potestad de
revisar los antecedentes del acto impugnado o de dar a los hechos un valor diferente al
establecido por las partes, esto es, que en esta materia en particular, el juez puede definir
un objeto de la litis diferente al alegado por las partes, lo que lo acerca al principio de
oficiosidad, como sera analizado en el apartado pertinente de la presente tesis.

En definitiva, a la luz del principio dispositivo, la responsabilidad de establecer la
litis corre a cargo de quien presenta su accion; v, el juez deberd circunscribirse a este
objeto y pretension en su sentencia, so pena de incurrir en vicios de congruencia?; lo

que, no obstante, no serd aplicable a ciertas materias, como la contencioso tributaria.

1.2.3. Actividad probatoria

La actividad probatoria dentro del contexto propio del derecho subjetivo?! y asi
como existe un momento de iniciar el proceso, otro de contestar la demanda? y otros en
gue se recurren actos procesales, existe también el término de probar aquello que

fortalece y da pautas respecto de lo afirmado en el objeto y pretension de la demanda,

1% Fernando De la Rua, Teoria general del proceso (Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1991),
141.

20 Santiago Andrade Ubidia, La Casacion Civil en el Ecuador (Quito: Andrade & Asociados
Fondo Editorial, 2005), 147. Con relacion a los vicios de congruencia se puede decir: “el vicio de ultra
petita se da cuando se resuelve mas de lo pedido; el de citra petita, cuando se deja de resolver una o mas
pretensiones de la demanda o las excepciones; y la extra petita cuando se decide puntos que no fueron
materia del litigio.”

2L Carnelutti, “Instituciones del Proceso”, 32. Sobre el derecho subjetivo se dice que “puesto que
segln el habla comun las relaciones juridicas activas se identifican con el derecho subjetivo, se comprende
gue quien propone una pretension, afirmando la razon de ella, hace valer un derecho, segin la vieja
formula oportunamente conservada...”

22 palacio, “Manual de Derecho”, 301. “La postura procesal que, normalmente, adopta el sujeto
frente a quien se deduce la pretensidn, consiste en resistirse a ella mediante la formulacién de
declaraciones tendientes a que su actuacion sea desestimada por el 6rgano judicial.”
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como también en la excepcion presentada,?® tomando en cuenta que las alegaciones no
bastan para el juez.

Esta actividad, por tanto, debe referir o vincularse al objeto de la litis y a la
pretension, asi como a los nuevos hechos establecidos en la excepcion, en caso de
haberla; en razén de lo cual, para que rinda los frutos esperados, en primera instancia,
debe contar con la anuencia del juzgador, su aceptacion y disposicién de practica
conforme a la ley, por lo que su eficacia estara constrefiida a este procedimiento pero,
sobre todo, a la referencia que realice el juez en su sentencia validando un hecho como
probado.

Cumplidas las formalidades del caso, con la expectativa del inicio de una nueva
etapa procesal, el juez abriréa el término de prueba —a solicitud de parte interesada, segln
las consignas del principio dispositivo-, en el cual se llama a las partes procesales para
que realicen la enunciacion de las pruebas que creyeren a lugar; debiendo cerciorarse
que ambas entran en conocimiento de lo proveido, en respeto al principio de publicidad,
de debido proceso y de defensa y contradiccion.

El ejercer la prueba, obedece a un aspecto formal desde el punto de vista de que
se constituye en una etapa del proceso; empero, también merece la trascendencia en el
juicio desde la perspectiva sustancial de que permite a las partes justificar sus asertos,
pero, mas aun, si a traves de ella se realizara justicia por parte del juez, para ello las
partes le otorgaran los medios necesarios para este efecto pues, segun el principio
dispositivo, ya que solo a ellas compete la actividad probatoria y no a éste.
Definitivamente, entonces, la actividad probatoria define que quien utilice los medios
suficientes —o la contradiccion de ellos- de forma oportuna, accede también al debido
proceso.

En definitiva, en el caso del principio que se estudia, la actividad probatoria es

propia o pertenece necesariamente a las partes?*, de forma exclusiva, como una manera

2 Hernando Devis Echandia, Compendio de la Prueba Judicial, Tomo | (Buenos Aires:
Rubinzal-Culzoni Editores, 2014, 2007), 23.

2 Folco, “Procedimiento Tributario”, Tomo I, 421. En efecto, “como regla general, cuadra
sostener que la necesidad probatoria esta circunscripta exclusivamente a la verificacion de los hechos
alegados, es decir, aquellos hechos articulados por las partes en los escritos de demanda, reconvencion y
sus contestaciones, debiendo el juzgador exhibir amplitud de criterio en cuanto a la admisibilidad y
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de construir la conviccion del juzgador, es un medio de verificacion de las proposiciones
que los litigantes formulan en el juicio; a diferencia de lo que ocurre en procesos
distintos, como por ejemplo el inquisitivo® en el cual el juez tiene el deber
(protagonismo) de practicar la prueba, facultad que desde luego nace de la ley y que se
vincula con el principio de oficiosidad.

Finalmente, no debe olvidarse que la actividad probatoria comporta la actuacion
de las partes en varios momentos procesales, mas todavia si se la analiza bajo el espectro
unico del principio dispositivo en el que, tal como fue expuesto en este acapite, son las
partes las desempefian un rol Unico en cada intervalo del desarrollo de la misma, lo que
se analizara, como ejemplo, a continuacién, segin cada momento de su realizacién, en
los siguientes &mbitos:

- Ofrecimiento o anunciacion;
- Recepcion o produccion; y,
- Valoracidn de la prueba.

1.2.3.1. Ofrecimiento o anunciacion

Notificada la apertura de prueba, las partes el dentro del término previsto por el
juez o en cumplimiento de la norma procesal respectiva, presentaran sus escritos?® en los
que se manifestaran sobre los hechos afirmativos expresados en la demanda y su
contestacién, teniendo que ver sobre el asunto que se ventila, objeto de la litis o
controvertido.

No existe un formalismo que regule en general a todos los medios probatorios,
pues cada proceso obedece a sus particularidades, resultaria inoficioso, lo contrario;
mas, si cabe establecer un parametro por parte de la norma adjetiva que establezca qué

procedencia de la prueba, toda vez que esta tarea estd regida por la primacia del principio de amplitud
probatoria, que hunde sus raices en la garantia de la defensa en juicio consagrada por la Constitucién
Nacional.”

% Couture, “Fundamentos de Derecho Procesal”, 198. En el proceso inquisitorio, es menester
seguir las conclusiones de la doctrina del derecho procesal penal, que ha preferido “radiar los vocablos
carga de la prueba” del 1éxico de la ciencia. En cambio en el proceso dispositivo, no se trata solo de reglas
para el juez, sino también de reglas o de normas para que las partes produzcan las pruebas de lis hechos, al
impulso de si interés en demostrar la verdad de sus respectivas proposiciones.”

% Considerando que el sistema procesal es esencialmente escrito, mas alla de la norma
constitucional ecuatoriana que determina en el numeral 6 de su articulo 168 que rige el sistema oral en
todos los procesos.
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medios son admisibles en determinadas circunstancias. En general, se entiende que para
que un juez dé paso a ella, ésta debe ser legal?’, conducente?® y pertinente?, lo que debe ser
observado por las partes cuando las soliciten y las aporten, como un reflejo del proceso
dispositivo.

En el ofrecimiento de los medios de prueba, no se debe olvidar que la actividad

probatoria:

1) Entrafia una actividad procesal (reconocimiento de cosas o lugares, examen de
un documento; declaracion de la parte, del testigo o del informante, o dictamen de los
peritos) referida a un instrumento real (cosa reconocida, documento examinado) o
personal (parte, testigo, informante o perito) sobre el que recae la percepcién judicial; 2)
Actla como vehiculo para lograr un dato (fuente de prueba) a través del cual el juez
determina la existencia o inexistencia de un hecho. Son fuentes de prueba en ese orden
de ideas, las caracteristicas de la cosa reconocida, el hecho consignado en el documento,
el declarado por la parte, el testigo o el informante o aquel sobre el cual versa el
dictamen pericial.*°
Por ello, el petitorio de los medios de prueba debe ajustarse a dichos

presupuestos, a fin de que se provean y realicen, con el propdsito de convencer y lograr
del juez su aceptacién en el proceso. Esta es la responsabilidad del abogado
patrocinador: conseguir medios probatorios necesarios y eficaces, para atraer la vista del

juez respecto de lo que se fundamenta y lograr su conviccion.

1.2.3.2. Recepcion y produccién

Presentados los medios de prueba por las partes, como lo determina el principio
dispositivo, el juzgador los proveera segun las normas respectivas, pero el juez debera
considerar que la prueba solicitada es pertinente, es decir, cuando existe adecuacion
entre ella y los hechos controvertidos en el proceso, dispondré la incorporacién en el
proceso de los documentos de los cuales se solicita sea considerados; a mas de ello,

27 Conforme las normas procesales vigentes y dentro del término que ellas determinen.

2 Hernando Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial (Buenos Aires: Zabala Editor,
1976), 126. La conducencia de la prueba hace relaciéon a que ella se configure como un aporte de
conviccion en el juez, “para lo cual es necesario que el hecho pueda demostrarse legalmente por ese
medio.”

2 1bid., 125. La pertinencia de la prueba “consiste en que haya alguna relacién ldgica o juridica
entre el medio y el hecho por probar”.

30 palacio, “Manual de Derecho”, 331.
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podra disponer la fecha y hora de la realizacion de las diligencias que haya a lugar, tales
como son: inspecciones judiciales, exhibicion de documentos, declaracion de testigos,
confesiodn judicial —salvo en el contencioso tributario en que esta prueba no es admisible
cuando se tratare de empleados y funcionarios publicos®>- y de ser el caso, la
intervencion de peritos.

Puede existir por parte del juez una negativa a la produccion del medio
probatorio, cuando éste fue presentado inoportunamente o cuando su produccion se
encuentre prohibida por la ley; asi también podra negarse a disponerlo si creyere que el
mismo no aportara a su convencimiento por no relacionarse con la litis o por no ser
conducente o pertinente. En este supuesto, se debe establecer la necesidad de que el juez
motive adecuadamente la resolucidn por la que niegue un medio de prueba, pues a través

de esta actuacion podria estar afectando el derecho de defensa de alguna de las partes.

1.2.3.3. Valoracion de la prueba

Como premisa inicial, es necesario distinguir del proceso de valoracion de la
prueba, a la admision® y ordenacion de ésta por parte del juez, momento en el que —para
Devis Echandia- “opera una calificacion previa de la legalidad y pertinencia del medio
presentado o aducido, sin que por ello se esté valorando o apreciando su fuerza o mérito

de conviccidn que es una tarea propia del acto decisorio.”**

31 Alvaro Mejia, “La prueba en el proceso tributario ecuatoriano”, en Marco Alban y César
Montafio, coord., Topicos Contemporaneos de Derecho Tributario (Quito: Editorial Cevallos, 2013), 64.
“El Codigo Tributario por su parte, ordena que la prueba testimonial solo se admita cuando por la
naturaleza del asunto no pudiere acreditarse de otro modo los hechos que influyen en la determinacion de
la obligacion tributaria.” En esta misma linea manifiesta: “No estd por demas recordar que para el Codigo
Tributario, la prueba testimonial solo se admitira en forma supletoria cuando la naturaleza del asunto no
pueda acreditarse de otro modo hechos que influyen en la determinacién de la obligacién o en la
resolucion de la controversia”. Luis Toscano Soria, Procedimientos administrativo y contencioso en
materia tributaria (Quito: Correo Legal S.A., 2013, segunda edicion), 350.

32 Ecuador, Codigo Organico Tributario, Codificacion 5, en Registro Oficial 38, Suplemento (14
de junio de 2005), primer inciso, art. 260, que dice: “Pruebas admisibles.- Son admisibles todos los
medios de prueba determinados en la ley, excepto la confesién de funcionarios y empleados publicos”, por
lo que aquello se recoge en la legislacion nacional.

3 Ibid., Gltimo inciso, art. 260, que sefiala: “La sala del tribunal que conozca del asunto, podrd
rechazar la peticion de diligencias que no se relacionen con la materia controvertida, sin que tal
pronunciamiento comporte anticipacion alguna de criterio.”

34 Devis Echandia, “Compendio de la Prueba”, Tomo I, 139.
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Se ha afirmado que la prueba es un instrumento de conviccion del juez. “El
objeto de la prueba es que se califiquen los hechos no admitidos y no notorios”®, por
ello, se puede establecer que uno de los momentos cuspide de la actividad jurisdiccional
—ademas de la sentencia- es la valoracion que el juez realice de los medios aportados por
las partes a lo largo del proceso, aceptando aquellas que considere validos y eficaces y
rechazando aquellos que no han sostenido los hechos que alguna de las partes ha
alegado.

“Por valoracion o apreciacion de la prueba judicial se entiende la operacion
mental que tiene por fin conocer el mérito o valor de conviccion que pueda deducirse de
su contenido™?®, actividad propia del juez y momento importante, por cuanto definira si
lo aportado constituyen argumentos suficientes para llevarlo a establecer un criterio
valido; coyuntura en la que intervienen aspectos basicos: percepcion, representacion o
reconstruccion. En estas fases el juez analiza y razona en conjunto lo aportado, cuyo
efecto es el que se aprecie si los hechos constituyen la consecucion de ellos y que tan
validos son frente al objeto de la litis.

Los sistemas de valoracion o apreciacion de la prueba judicial se reducen a dos:

- El de tarifa legal o prueba tasada y

- El de valoracién personal por el juez o libertad de apreciacion.?

Los aludidos sistemas se entienden contrapuestos entre si, toda vez que para el
primero, los medios probatorios admisibles en juicio seran permitidos de forma taxativa
por el juez de acuerdo a la ley, mientras que en el segundo, las partes tienen libertad
plena de aportar los medios de prueba para la valoracion del juez que, asimismo, tendra
autonomia para asignarles el valor que su sana critica le determine.®®

En el Ecuador, rige el sistema de la libre apreciacion de la prueba, en el que la

logica juega un papel primordial, pues motiva un correcto razonamiento; tiene una

3 Chiovenda, “Derecho Procesal”, Tomo 11, 61.

3 Devis Echandia, “Compendio de la Prueba”, Tomo I, 141.
7 1bid., 142.

38 1pid., 64.
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particularidad, que se basa en reglas que provienen de la experiencia (fisicas, morales,
sociales, sicoldgicas, técnicas, cientificas y de vida) que en su conjunto forman las
llamadas reglas de la sana critica.>® Se comparte con la preminencia de este sistema en el
pais, especialmente en el proceso contencioso tributario, en virtud de que el juez puede
aplicar su personalidad y criterio para formar su convencimiento, para lo cual requiere
de cognicién y experiencia; pues, caso contrario, estaria justificado el sistema de prueba
tasada, en el que el juzgador actda de una forma mecéanica y sin mayor capacidad de
decision o reflexion sobre los medios que le aporten las partes. Toscano clarifica este

tema respecto del contencioso tributario ecuatoriano al decir:

El Cddigo Tributario se refiere a la prueba plena y a la semiplena (principio de
prueba), que son ciertamente grados de la prueba, disponiendo el Art. 270 que en el caso
de las semiplenas el tribunal decidira por éstas segun el valor que tengan dentro del mas
amplio criterio judicial o de equidad. La gradacion en la prueba plena o semiplena no se
contempla en el Codigo de Procedimiento Civil, el cual en el Art. 115 expresa que la
prueba deberéa 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 y que el juez tiene la obligacién de expresar en su resolucién la
valoracion de todas las pruebas producidas.

Siguiendo en esta linea, a mas de lo descrito, en la valoracion de la prueba
actuaran también disciplinas como la psicologia, la sociologia, entre otros conocimientos
técnicos y cientificos que debe ostentar el juez, con el fin de llenar vacios generados
durante el proceso llegando a establecer la certeza® de los hechos y, que a su vez, quede
convencido; caso contrario, no se configuraria la conviccion necesaria que se requiere y

fallara en contra de lo pretendido.*

39 Devis Echandia, “Compendio de la Prueba”, Tomo I, 143.

40 Toscano, “Procedimientos administrativos”, 345.

41 Devis Echandia, “Compendio de la Prueba”, Tomo I, 152. “Esa certeza judicial no significa que
el juez esta en posesion de la verdad, sino que cree haberla encontrado, y es, por lo tanto, relativa o sujeta
a error. Por ello, al tratar de fin de la prueba judicial se dijo que consiste en llevarle al juez el
convencimiento de que se le ha demostrado la verdad, y no en probar ésta, pues bien puede suceder que tal
convencimiento no corresponda a la realidad.”

42 Toscano, “Procedimientos administrativos”, 349. Como ejemplo de la aplicacién de la sana
critica en la valoracion de la prueba testimonial, se puede decir: “La fuerza probatoria de este medio sera
apreciada por jueces y tribunales por las reglas de la sana critica y solo es valida la prueba debidamente
actuada ante juez competente.”
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En este tema, cabe hacer una puntualizacion respecto de la carga de la prueba,
pues en el proceso de valoracion, el juez en primer lugar procurard “valorar el
comportamiento procesal del demandado en la forma en la que dispone la ley [...] en tal
virtud, la Ilamada carga procesal de la prueba dependeria de las diferentes posiciones
que adopte el demandado al contestar la demanda.”? Asi, en el contencioso tributario, en
el caso de que la administracion conteste la demanda expresando la negativa pura y
simple de los fundamentos de hecho y de derecho, o, que no la conteste —caso en el que
la ley asume la misma negativa referida-, la carga de la prueba seréd del contribuyente,
quien debera aportar los medios que lleven al juez a su convencimiento, pues a él le
corresponde la carga de la prueba, que sera considerada por el juzgador inicialmente en
el proceso de valoracion.

Como conclusién, se puede afirmar que la valoracion de la prueba ocurre cuando
se emite la sentencia y en este momento es el Unico de la actividad probatoria en que no
influyen ni el principio dispositivo ni el inquisitivo a priori, pues las partes no juegan
ningun rol en una actividad que es exclusiva del juez, pues solo a éste le compete
apreciar los medios probatorios aportados por las partes —o dispuestos de oficio por él- y

expresar hacia donde le han llevado en su sentencia.

1.2.4. Impulso procesal

“Los actos procesales se realizan de oficio o a instancia de las partes, segin que
los realice el juez por iniciativa propia o a requerimiento de alguno de los interesados”*,
Se tiene, pues, que en el proceso existen instancias, que de acuerdo a las particularidades
de cada una de ellas, se desarrollan en virtud del accionar de las partes y una vez
atendidas por la autoridad, se consigue que empiece la proxima, es decir, concluidas,

resulta que no es procedente tratarlas nuevamente, pues, caso contrario, se atentaria

43 Dana Abad, La negativa pura y simple en el ejercicio del derecho de contradiccion. (Quito:
Corporacidn Editora Nacional-UASB, 2013), 81.
4 Couture, “Fundamentos de Derecho”, 139.
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contra varios principios, entre ellos el de igualdad procesal, del debido proceso y de
preclusion®, o ese efecto que tiene un estadio procesal de clausurar el anterior.

Precisamente, los conceptos de preclusion e impulso procesal explican el
mecanismo del proceso: el impulso procesal careceria de objeto sin la preclusién, porque
de lo contrario los actos procesales podrian repetirse y el proceso no progresaria;
tampoco la preclusién seria suficiente por si misma, porque no se pasa de un estadio a
otro mecanicamente, sino por efecto del impulso procesal.*® De ahi que, el impulso*’ es
aquel aporte que deben dar las partes y solo ellas segun el principio dispositivo, a efecto
de proseguir con el juicio, tanto del que tuvo el interés de presentar su accion como de
quien defiende o presento su contestacion a la misma; considerando la buena fe procesal,
ambos en sus actuaciones deben tener la expectativa de superar cada instancia o etapa a
fin de llegar a que culmine el juicio con la expedicion de la sentencia.*®

Ahora, buscando la eficacia de estas actuaciones, que responden a cada etapa, las
partes deben actuar observando el término dispuesto para el efecto, caso contrario, si se

4 Alsina, “Tratado Teorico Practico”, Tomo I, 456. Sin embargo, cabe sefialar que “no debe
confundirse la preclusion con la cosa juzgada, aunque aparentemente sus efectos sean los mismos. La cosa
juzgada no es sino la res iudicata, que a su vez no es sino la res in iudiciurn deducta, es decir, el
fundamento de la accidn, después que el juez lo ha reconocido o negado en la sentencia. Por consiguiente,
la sentencia que produce cosa juzgada es la que admite o rechaza la demanda, destinada a producir sus
efectos fuera del proceso, protegiendo al vencedor contra cualquiera nueva pretension respecto de la
misma cosa (exceptio res iudicata) o acordandole el derecho de solicitar su ejecucién (actio iuclicati).
Ahora bien; la incontestabilidad de la sentencia definitiva supone la preclusion del derecho a impugnarla
tanto en su efecto como en su contenido, es decir, que no se admite contra ella recurso alguno ni puede
renovarse la discusién de las cuestiones que ella resuelve. Desde este punto de vista la preclusion es un
elemento de la cosa juzgada. Pero dentro del proceso, la preclusion tiene una funcién diferente: es el
medio del cual se vale el legislador para hacer progresar el procedimiento impidiendo el retroceso de los
actos procesales. Asi, tiene de comun con la cosa juzgada que impide una nueva discusion; por ejemplo, la
cuestién decidida en una sentencia interlocutoria, cuando no es impugnada, queda preclusa y no puede ser
renovada en el mismo proceso. Pero, en cambio, tienen una diferencia fundamental: en tanto que la cosa
juzgada produce efecto fuera del proceso, la preclusion sélo produce efecto dentro del proceso y para ese
proceso; la cosa juzgada supone entonces un proceso terminado, mientras la preclusion supone un proceso
en marcha. Por eso es un error afirmar que las sentencias interlocutorias producen cosa juzgada, cuando
solo tiene efecto preclusivo.”

“6 Ibid., 454.

47 Giussepe Chiovenda, “Deberes y poderes del juez”, en Fernando Quiceno Alvarez coord., Actos
del juez y prueba civil: Estudios de derecho procesal civil (Bogota: Editorial Juridica Bolivariana, 2001),
89. Se llama “impulso procesal” la actividad que se propone tan solo obtener el movimiento progresivo de
la relacién procesal hacia su término.

8 Palacio, “Manual de Derecho”, 54. La doctrina suele referirse a los principio de impulso de
parte y de impulso oficial, segin que, respectivamente, la actividad proceda de las partes o del tribunal,
aunque sin dejar de reconocer la estrecha vinculacion que el primero de impulso de parte es una
consecuencia del mencionado principio dispositivo.
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interviene inoportunamente, posiblemente la instancia habrd precluido y sera su
responsabilidad el limitado ejercicio de sus derechos dentro del proceso, pues no se debe
olvidar que estd bajo su poder el avance e incentivo en la prosecucion del mismo, en
razon de que, el principio dispositivo otorga este impulso procesal Unicamente a las
partes, negandole al juez la posibilidad de vigilar la continuacion del juicio por su propia
iniciativa, tal como le faculta —o més bien, le obliga- el principio de oficiosidad que se

revisara a continuacion.
2. Principio de oficiosidad

2.1. Definicion y naturaleza

A diferencia del principio dispositivo —analizado en lineas precedentes- el
principio de oficiosidad, también conocido como de oficialidad*® -para Gordillo- o de
impulso oficial®® -para Chiovenda-, y que en esos términos se referira indistintamente en
esta investigacion, “se basa en la idea de que el Estado esta interesado en la rapida
definicién de los litigios una vez surgidos, y por esto sus 6rganos deben tomar la
iniciativa de la pronta solucion de los mismos (...).”°! Doctrinariamente se vincula este
principio con el sistema inquisitivo®?, por el que se otorga al juez facultades oficiosas
durante el desarrollo del proceso judicial y se lo ha relacionado con el proceso penal,
respecto del cual existe consenso de su aplicacién; no asi en otras materias como la
contencioso administrativa y la tributaria en que se lo admite con algunos matices.

En el principio de oficiosidad prima el interés estatal por dar solucion a conflictos
inter partes, dejando de lado la vision derivada del sistema constitucional actual (como
en el ecuatoriano), en lo que se pretende, lejos de la voluntad de solucionar conflictos, es

tutelar los derechos de las partes frente al Estado. Pero ain mas, existen otras visiones

49 Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 5 (Buenos Aires: Fundacion de
Derecho Administrativo, 2002), PRA-11-3.

%0 José Chiovenda, Derecho Procesal Civil, Principios (México: Cardenas, Editor y Distribuidor,
1990), 252.

51 Ibid.

52 Alsina, “Tratado Tedrico Practico”, 102. “En el sistema inquisitivo el juez debe investigar, sin
otra limitacion que la impuesta por la ley, la verdad material con prescindencia de la actividad de las
partes (principio de investigacion judicial: de inquirere, averiguar); no solo puede el juez iniciar de oficio
el proceso, sino que estd facultado para buscar los hechos, descubriéndolos a través de los que ya
conociere y utilizando cualquier medio tendiente a la averiguacion de la verdad.”
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que asocian este principio con la actividad del juez, particularmente, en los casos
contencioso tributarios, y el “correcto ejercicio de su tarea esencial de control de
legalidad del acto administrativo, tomando en consideracion la trascendencia y
responsabilidad que implican ser un tercero imparcial que busca la igualdad en la

relacion juridico-tributaria entre el sujeto pasivo y el Estado.”>?

El principio del Impulso de oficio parte de la idea que el Estado esta interesado
en la rapida resolucion de las litis, una vez que éstas han sido planteadas, y por ello sus
organos deben tomar la iniciativa de su rapida expedicion; el principio opuesto nace de la
idem (sic) de que el proceso civil es cosa de las partes, y que éstas tienen el derecho de
elegir el momento de su despacho, y al mismo tiempo la carga de ser diligentes para
conducirlo adelante.>*

El ejercicio del principio de oficiosidad -que se encuentra presente en varios
ambitos del contencioso tributario ecuatoriano- no solo tiene defensores, sino también
detractores, que llega incluso a alcanzar a ser parte del debate sobre el “activismo versus

garantismo”°, fundamentalmente enfocado al derecho al debido proceso. Asi:

El activismo judicial defiende una postura mas contundente del juez para resolver
problemas que muchas veces no cuentan con adecuada solucion legislativa. [...] En
tanto, el garantismo procesal defiende una mayor valorizacién de la categoria
fundamental proceso, y consecuentemente de la clausula constitucional del due process,
de modo de valorizar la amplia defensa, el contradictorio y la imparcialidad del juez,
como los pilares de legitimacion de la decision jurisdiccional a ser dispuesta. Para el
activismo, el juez debe actuar de manera de resolver problemas en el curso del proceso, y
ello independientemente de la diligencia de la parte en postular por las respectivas
soluciones, exista 0 no autorizacién legislativa para la actuacion del juez. Para el
garantismo, el proceso es un método en el cual el resultado dependera del efectivo
debate entre las partes y de su diligencia en la realizacién de las correspondientes
actividades.”®

De la transcripcion precedente se evidencia que el principio de oficiosidad, por su
naturaleza, se vendria a vincular directamente con el activismo judicial, pues en virtud

de éste el juez asume un papel protagénico dentro del proceso, fundamentalmente en

%3 Katty Mufioz, “La prueba de oficio en el proceso contencioso tributario ecuatoriano”.
(Monografia, Universidad Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador, 2014), 30.

% Chiovenda, “Deberes y poderes”, 88.

% Glauco Gumerato Ramos, “Repesando la prueba de oficio”, en Raul Tavolari Oliveros, coord.,
Derecho Procesal Contemporaneo (Santiago de Chile: Editorial Puntolex S.A., 2010), 951.

% |bid., 951.
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determinados momentos procesales como la produccion de pruebas, pero ain mas, en el
ambito del proceso contencioso tributario en que puede definir un objeto de la litis
diferente al establecido por el actor y el demandado e impulsar la causa de oficio, sin
que las partes se lo requieran, es decir, el ejercicio del principio de oficiosidad implica
un juez diligente, que no se limite a lo que le disponen las partes, sino que acttia con
animo propio, lo que, para algunos afecta directamente a la imparcialidad®’ del juez.

No obstante, la garantia de un juez imparcial esta directamente vinculada con el
derecho al debido proceso®, por lo que, el juez amparado en este principio no puede
invadir la esfera que le corresponde a cada una de las partes y, por tanto, no puede alegar
sobre los hechos de la demanda y la contestacién, negar la existencia de hechos o probar
los hechos negados®®; pero si puede encausar su actuacion en la busqueda de la verdad
material y de su convencimiento que lo guie a dictar una sentencia que tutele los
derechos de ambas partes litigantes. El activismo judicial es un tema de grande y larga
discusién que merece varios estudios, sin embargo, aqui se lo refiere GUnicamente para

destacar que el tema de estudio puede llegar a ser parte de esa discusion.

2.2. Actos jurisdiccionales

En el ejercicio de su funcion, el juez lleva a cabo actos®® dentro de las diferentes
etapas procesales. Para Palacio® los actos pueden clasificarse segin su momento
procesal en tres: de iniciacion, de desarrollo y de conclusion o terminacion. En estas
etapas, cada parte procesal toma un papel protagonico, pero seré el juez como rector del

proceso cuya presencia sera la constante a lo largo de cada una.

5" No debe olvidarse que el numeral 1 del articulo 8 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos consagra a la imparcialidad como un derecho humano.

%8 José L. Teran, Principios constitucionales y juridicos de la tributacion (Quito: Editorial
Cevallos, 2014), 54. En el caso especifico del Ecuador existen voces que han mantenido que “el debido
proceso y la imparcialidad del juez, se han caracterizado por ser tutelares de derechos y garantias, por tal
motivo, las decisiones administrativas y jurisdiccionales que impliquen la intromision en la esfera de los
derechos de los contribuyentes, deben ser adoptadas estrictamente conforme a derecho y en estricto apego
al principio de legalidad.”

% Adolfo Alvarado Velloso, “La imparcialidad judicial y la prueba oficiosa”, en Adolfo Alvarado
Velloso y Oscar A. Zorzoli, dir., Confirmacion procesal (Buenos Aires: Ediar, 2007), 15-17.

80 Palacio, “Manual de Derecho”, 245. “Son actos procesales los hechos voluntarios que tiene por
efecto directo e inmediato la constitucion, el desenvolvimiento o la extincion del proceso, sea que
procedan de las partes (o peticionarios o de sus auxiliares, del 6rgano judicial (...).”

&1 |bid., 248.
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Es harto conocido que “la mision del juez es administrar justicia, y por ello
constituye su principal obligacion”®. Ergo, toda la actividad jurisdiccional que el
juzgador lleve a cabo debera estar encaminada a la realizacion de la justicia, hecho que
resultaria por demas complejo si debe conformar su conviccion Unicamente a lo
fundamentado en el material que cada parte haya resuelto aportar a un proceso o, lo que
es peor, se veria compelido a dictar un fallo sin la certeza de haber conseguido arribar a
la realidad de los hechos, puesto que se espera que su ‘“‘sentencia sea, en lo posible, la
expresion de la verdad o de lo que él cree verdadero.”®?

La actividad jurisdiccional del administrador de justicia, sin embargo, no puede
ser ilimitada, sino que en la misma se requieren parametros derivados de la propia
naturaleza de su poder. Para algunos autores como Chiovenda “el primer limite de la
actividad jurisdiccional es, pues, la demanda inicial. No solamente el juez, sin demanda
de parte no tiene obligacion, sino ni siquiera facultad de pronunciar ni de iniciar un
procedimiento.”® En efecto, el principio de oficiosidad no se extiende al inicio del
proceso contencioso tributario, puesto que el juez se encuentra restringido al ejercicio
del derecho de accién por parte del contribuyente cuando se sienta afectado en sus
intereses por el Estado, sin que pueda iniciar de oficio un proceso judicial bajo ninguna
circunstancia.®

Si aplicard este principio, en cambio, con respecto a la prueba y a las
denominadas “medidas para mejor proveer”®, puesto que son los mecanismos que le
acompanaran en la configuracioén de su convencimiento, por lo que “debe entonces tener
facultades para investigar por si mismo, no en un sentido inquisitorial, sino en la medida
necesaria para completar su informacion o aclarar alguna situacion dudosa.”®” Esta es la

principal actividad jurisdiccional en que se vislumbra el principio de oficiosidad en la

62 Alsina, “Tratado Tedrico Practico”, 230.

8 1bid., 235.

84 Chiovenda, “Derecho Procesal”, 199.

8 José Vicente Troya, Manual de Derecho Tributario (Quito: Corporacién de Estudios y
Publicaciones, 2014), 320.

% Varios tratadistas convienen en denominar asi a las pruebas de oficio. Al respecto véase,
Santiago Sentis Melendo, “La iniciativa del juez”, en Fernando Quiceno Alvarez coord., Actos del juez y
prueba civil: Estudios de derecho procesal civil (Bogota: Editorial Juridica Bolivariana, 2001), 98.

67 Alsina, “Tratado Tedrico Practico”, 235.
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actuacion del juez tributario, pero no la Gnica como se analizara en lineas de la presente
tesis.

Para Glauco Gumerato Ramos existen dos visiones de las medidas para mejor
proveer asociadas directamente con el principio de oficiosidad, a las que también se las

denomina prueba oficiosa o prueba de oficio®. Asi:

Cuando un cddigo regula las medidas para mejor proveer, lo hace en
consideracion al juez; cuando regula facultades del juez lo hace en consideracion a los
litigantes o a la justicia. Y no se crea que esto es un juego de palabras ni de conceptos:
quien ha hecho uso con frecuencia de la Unica posibilidad que la ley le daba, lo ha hecho
con el convencimiento de que esas medidas no se habian creado en beneficio absoluto de
la justicia sino en beneficio de la conciencia del juez.%®

En efecto, mas alld de que el ejercicio de la oficiosidad permita a las partes
acercarse a una resolucion mas justa, no es menos cierto que, en el caso especifico de la
prueba, ésta también constituye una herramienta para el juzgador tributario, que le
permitird conseguir elementos que configuren su convencimiento que quedara plasmado
en su fallo.”

Por otro lado, quienes cuestionan esta facultad derivada del principio de
oficiosidad, se refieren a la discusion de “hasta qué punto la prueba judicial dispuesta de
oficio guarda compatibilidad constitucional con el principio del due process of law y sus
derivados, en especial la imparcialidad y la impartialidad que debe orientar la actuacion
del juez en el curso del proceso.”’* Al respecto se puede refutar este argumento con el

siguiente con cuyo criterio se conviene:

Cuando el juez tributario hace uso de la facultad oficiosa no afecta su condicion
de imparcialidad; aunque los detractores de esta facultad mencionen éste como su
principal argumento, se puede concluir, en primer lugar, que la imparcialidad es un

88 Véase: Gumerato Ramos, “Repesando la prueba”, 953; Mejia, “La prueba en el proceso”, 60;
Mufioz, “La prueba de oficio”, 22.

% Sentis Melendo, “La iniciativa”, 98.

0 Teréan, “Principios constitucionales”, 294-295. “Si tenemos en cuenta que el Poder Judicial, es
el encargado de cumplir la voluntad del constituyente, materializada en las clausulas de la Constitucion,
resulta evidente que las jueces, juezas y tribunales no pueden desentenderse de las consecuencias dafiosas
de sus decisiones, debiendo computarlas en el marco de las posibilidades que le brinda la ley o, en su caso,
la Constitucion, para optar por la solucion que mejor contribuya a una resolucion mas justa.”

"I Gumerato Ramos, “Repesando la prueba”, 947.
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atributo que debe estar presente de forma transversal en todas las actuaciones del juez,
no solo cuando ordena diligencias probatorias. Ademas, cuando dispone de oficio la
realizacion de determinados medios de prueba, lo hace en cumplimiento irrestricto de sus
obligaciones de juzgador, es decir, de realizar el control de la legalidad de los actos de la
administracion tributaria, del cumplimiento del ordenamiento juridico y, por ende, en
tutela de los derechos de los sujetos pasivos; y, como resultado, estos fines no podrian
catalog?rse como pérdida de imparcialidad sino, al contrario, como ejercicio pleno de su
deber.

Es evidente, pues, que el juzgador como actor principal en el desarrollo
probatorio podré ir formando su convencimiento acerca de los hechos alegados y
probados por las partes a lo largo del proceso judicial, que alcanzaran la cuspide en el
momento en que dicte su sentencia. Estos “poderes instructorios”’® del juzgador no
pueden, sin embargo —como quedd dicho en lineas anteriores- carecer de limites, sino
que su ejercicio deberia estar subordinado a la normativa constitucional y legal, para
evitar excesos realizados en nombre del principio de oficiosidad.

En otro orden de cosas, gran parte de la doctrina se limita a analizar el principio
de oficiosidad Unicamente a la luz de la instancia probatoria; empero, existen otras
actuaciones jurisdiccionales que pueden relacionarse con este principio. Verbigracia, el
impulso procesal’ que —tal como se analizo en el apartado precedente- en el principio
dispositivo es potestad exclusiva de las partes, pero por la aplicacion del principio de
oficiosidad, deja de lado al actor y al demandado y, con algunos matices, se convierte en
responsabilidad del juez tributario, a quien le compete la prosecucion del proceso
judicial una vez presentada la demanda. De ahi que se considere como sinénimos el
principio de oficiosidad con el de impulso oficial, o a éste ultimo como subprincipio del
primero.” Con fundamento en el impulso de oficio, se abandona la idea generalizada
que asocia la prosecucion del proceso como responsabilidad exclusiva de las partes, por
una defensa del accionar del juez como promotor de las diferentes etapas procesales.

2 Mufioz, “La prueba de oficio”, 46.

8 Gumerato Ramos, “Repesando la prueba”, 958.

% Couture, “Fundamentos de Derecho”, 142. “Se denomina impulso procesal al fendmeno por
virtud del cual se asegura la continuidad de los actos procesales y su direccion hacia el fallo definitivo”.

S Gordillo, “Tratado de Derecho”, PRA-I1-3
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Adicionalmente, este principio también se vislumbra en el ejercicio del control de
legalidad que efectla en el Ecuador el juzgador tributario en su sentencia, tanto del acto
administrativo que ha sido impugnado, como de los antecedentes y demas hechos
relacionados con éste, en virtud del cual, puede alejarse del objeto de la litis que han
determinado las partes —caracteristica esencial del principio dispositivo- y fallar de un
asunto alejado del definido por ellas.

En este aspecto tan particular, la doctrina no ha sido prolifera; no obstante, hace
relacién, en primer lugar, al rol del juez tributario en un proceso en el que se protegen
los derechos del contribuyente frente al Estado y, en segundo, de vigilar las actuaciones
de la administracion en el ejercicio de sus facultades. Por ello, cabe referir que las
consecuencias del ejercicio del control de legalidad son: “limita el espacio en que la Ley
y las normas deben actuar en un caso concreto en el cual se produce este control; afirma
el orden prelativo de las normas subordinadas; y, finalmente, mide los poderes que la
norma confiere a la Administracién al momento de dictar un acto administrativo.”"®

No se debe olvidar que el control de legalidad de los actos de la administracion
publica se relaciona directamente con el principio de legalidad’” en virtud del cual le
estd “terminantemente prohibido ultrapasar los limites de la competencia atribuida a
ella”’®, hecho que es revisado por el juez tributario en el proceso judicial, de oficio,
contraponiéndose al principio dispositivo. Es evidente, también, que en el ejercicio de
este control de legalidad, deben existir cotos, pero ni la doctrina ni la legislacion los han
tratado con esmero; en efecto, el limite respecto al contenido de la sentencia, en general,
para el Derecho Procesal, seréd la congruencia entre lo pedido por las partes y lo que el

juez resuelva:

6 Andrea Aguirre Bermeo, “El control de legalidad en materia tributaria”. (Tesis de maestria,
Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2008), 53.

" Ibid., 46. “El principio de legalidad tributaria puede ser considerado desde dos perspectivas
diferentes. La primera que se refiere a las fuentes del derecho y la jerarquia de los preceptos para ejercer la
potestad tributaria normativa, y la segunda al obrar de la Administracion y a su sometimiento a la ley en el
gjercicio de la potestad tributaria de aplicacion, es decir, a la produccion normativa y a la esfera
aplicativa.” Es este segundo ambito el que sera revisado por el juez tributario durante el juicio sujeto a su
resolucion.

8 Fabiana Del Padre Tomé, La prueba en el Derecho Tributario (Lima: ARA Editores, 2011),
247.
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En cuanto al contenido: a) el juez debe resolver todas las cuestiones esenciales
gue hayan sido objeto del proceso; b) su decisién debe guardar correlacién (congruencia
con lo pedido y resistido); y, c) en lo que atafie al contenido volitivo, el fallo deber ser
expresion de la libre voluntad jurisdiccional del tribunal. [...] El tribunal debe abstenerse
de considerar cuestiones ajenas a la litis. No se puede omitir, de una parte, la
consideracion de una cuestién esencial; no se puede introducir, de la otra, una cuestion
extrafia a la otra.”®
Sin embargo, en el caso especifico del contencioso tributario, el control de

legalidad que ejercen los jueces, se aleja del principio de congruencia de la sentencia,
pues el juzgador no solo se enmarca en el thema decidendum® puntualizado por las
partes, sino que puede ir méas all4, revisando una serie de cuestiones que surjan de los
antecedentes y fundamentos del acto administrativo impugnado. Es claro que en su
sentencia, también resolvera todas las cuestiones planteadas por las partes -ese sera el
contenido minimo de su fallo!- pero éstas no le seran limitativas, pues puede, asimismo,
apartarse del criterio que se atribuya a determinados hechos.

Se altera, de esta forma, la vision procesal de que el juez no puede considerar
cuestiones ajenas a la litis, porque a pesar de que es claro que el juzgador analizara
aspectos relativos al proceso, no es menos cierto, que puede resolver sobre cuestiones
que no han sido enunciadas por las partes, lo que podria ser cuestionado® por quienes no
se encuentran en la esfera de la justicia tributaria, en la que a la luz del principio de
oficiosidad y de la normativa vigente, se ejercita el control de legalidad por parte del
juzgador en su fallo.

De lo dicho, se colige que aunque la doctrina haya centrado su atencién en el

ejercicio de la prueba en relacion con el principio de oficiosidad, en materia contencioso

® De la Rua, “Teoria general”, 139-141.

80 Sobre el thema decidendum, 1éase: Garcia Vizcaino, “Manual de Derecho”, 439-440 y Palacio,
“Manual de Derecho”, 54. Se entiende por thema decidendum al tema o materia de la decision judicial.
Nelson Nicoliello, Diccionario del latin juridico (Buenos Aires: Editorial BdeF, 2004, primera
reimpresion), 274. “El principio dispositivo impone que sean las partes, exclusivamente, quienes
determinen el thema decidendum, debiendo el juez, por lo tanto, limitar su pronunciamiento a las
alegaciones formuladas por aquéllas [sic] en los actos de constitucion del proceso (demanda, contestacion,
reconvencion y contestacion a ésta)”. “Las partes determinaran el thema decidendum, de modo que el
juzgador debe dictar sentencia conforme las pretensiones deducidas en litigio; de lo contrario, sentenciaria
extra petita o ultrapetita.”

8 De la Rua, “Teoria general”, 140.

8 1bid., 141. Por ejemplo, se establece que “el fallo que se aparta de los concretos limites del
objeto procesal y excede de las pretensiones de las partes quebranta una forma esencial.”
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tributaria en el Ecuador, este principio aborda otros ambitos del proceso —lo que sera
analizado en el capitulo siguiente de la presente tesis-. Es relevante, sin embargo,
también referirse desde el punto de vista doctrinario, a la particular iniciativa probatoria
que tiene el juez amparado en el principio de oficiosidad, tal como se vera en los

apartados siguientes.

2.2.1. Verdad procesal versus verdad material

Se considera que en materia contencioso tributaria, se persigue
fundamentalmente la verdad material por sobre la procesal®®. Esta materia “participa
fuertemente de un contenido inquisitivo [...] y los conceptos de “verdad material” que
trasunta la “verdad de los hechos™ y la posibilidad de apartamiento de las alegaciones de
las partes”®*; entonces, la verdad material se entiende como sinénimo de “verdad de los
hechos™® y permite concluir que el espiritu del principio de oficiosidad se asocia con
ésta y no con la verdad procesal, esto es, aquella que se deriva de lo que consta de autos,
de lo que han aportado esencialmente las partes dentro del expediente judicial, que es la
que promueve el principio dispositivo.

De esta forma, en materia tributaria se destaca la basqueda de la verdad material
también llamada por algunos tratadistas como “verdad juridica objetiva”®® en la que el
juez puede alejarse de lo que las partes han sefialado como de su interés procesal y
probatorio y fijar sus propias metas encaminadas a su convencimiento y arribar a la
verdad material. Asi las cosas, la decision judicial se fundara en los medios probatorios
aportados por las partes en el proceso, pero también en aquellos que él ha buscado de

oficio, es decir, los que permiten que “el juez llegue al conocimiento directo de los

8 A pesar de que gran parte de la doctrina asocia a la verdad material con el procedimiento
administrativo tributario y a la verdad formal o procesal con el contencioso tributario en sede judicial.

8 Miguel Teson, “La prueba en el procedimiento y en el proceso tributario”, en Alejandro C.
Altamirano, coord., El procedimiento tributario (Buenos Aires: Editorial Abaco de Rodolfo Depalma,
1998), 297.

8 |bid., 297.

8 José Osvaldo Casés, “El marco constitucional del procedimiento y el proceso tributario”, en
Alejandro C. Altamirano, coord., El procedimiento tributario (Buenos Aires: Editorial Abaco de Rodolfo
Depalma, 1998), 68.
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hechos por su iniciativa probatoria”®’

, lo que coloca al juez en un lugar estelar en el
desarrollo probatorio.

A este respecto, se levantan voces en contra de que el juzgador cuente con esta
iniciativa, la que se estima afecta a su imparcialidad pero, al contrario, se coincide con la
posicion de que “la imparcialidad no se opone al descubrimiento de la verdad y nadie
tiene derecho a ocultarla para que el juez declare cierto el hecho que no lo es, y
viceversa”®; no puede olvidarse la finalidad del contencioso tributario, al que le es
propia esta iniciativa probatoria de oficio —aunque se oponga a las directrices del
principio dispositivo- ya que “de no ser asi, se estaria asimilando la funcion y logica del
procedimiento tributario al proceso civil. En este caso, como se sabe, no sélo el érgano
jurisdiccional tiene una distinta posicion frente al particular, sino que la labor probatoria
busca despejar Unicamente los hechos controvertidos por las partes. Es decir, se limita a

la constatacion de una verdad formal.””®?

Abstractamente se puede concebir al juez como investido de todos los poderes
necesarios para descubrir la verdad (principio inquisitorio) o0 como constantemente sujeto
a la iniciativa de la parte (principio dispositivo); en la practica, ninguno de estos
principios se halla completo y consecuentemente aplicado, sino que armonizan en
distinta proporcion, segtn los lugares y las épocas.*

Lo citado es evidente en la medida en que el juez tributario, en la persecucion de
la verdad material se fundamentara en lo que aporten las partes en el proceso (verdad
procesal), pero conjugandolo con lo que haya descubierto por si, pues se encuentra
obligado a comprobar la verdad de los hechos relativos al interés, obligacion o derecho
de un contribuyente. De tal manera que con relacion a la prueba, “se reconoce una
excepcion en cuanto el juez se halla imposibilitado de fallar por falta de ella y del

proceso aparecen datos o indicios respecto de la existencia de medios probatorios que

87 Devis Echandia, “Compendio de la prueba”, Tomo I, 32.

8 bid., 51.

8 Percy Bardales Castro, “Breves notas sobre la aplicacion del principio de verdad material en el
procedimiento tributario”, http://www.ius360.com/publico/tributario/breves-notas-sobre-la-aplicacion-del-
principio-de-verdad-material-en-el-procedimiento-tributario/. (Consultado el 8 de agosto de 2015).

% Chiovenda, “Derecho Procesal”, 204.
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haria coincidir la verdad material con la verdad procesal, caso en el cual el juez puede
ordenar de oficio la practica de determinadas pruebas.”

En otro orden de ideas, los alcances del principio de verdad material no se
circunscriben a la etapa probatoria, sino que también se corresponden con el impulso del
proceso, es decir, con el principio de impulso de oficio®, por el que el juez adopta un
papel promotor del proceso, no en su inicio, como ya qued6 sefialado anteriormente,
pero si en el desarrollo del mismo, promoviendo la continuacion de las diferentes etapas
procesales aun cuando las partes no se lo requieran.

Por ello, existen argumentos que justifican la busqueda de la verdad real como un
deber del juez para dictar una sentencia en la que se refleje la realizacion de la justicia,
lo que implicaria la consecucion de la verdad material, toda vez que el juez tiene el
“compromiso” de juzgar bien®3, de lo que se concluye que el alejamiento del principio
de verdad procesal en materia contencioso tributaria es una garantia para las partes que
avala ademaés el debido proceso y confirma, de esta manera, la actuacion de un juez
activo que ha llegado a una sentencia apegada a la realidad de los hechos, lo que es de

“interés puiblico, indudable y manifiesto en la funcién que desempefia en el proceso.”%*

2.2.2. Iniciativa probatoria

Respecto del ejercicio del principio de oficiosidad en relacién a la iniciativa de la
prueba, si bien se puede estimar esta accién como potestativa del juez, otros criterios la
determinan como una obligacion de éste ligada directamente con su deber de
esclarecimiento de la verdad® y, por ende, se concluye que al juez tributario ostenta, de
igual manera que las partes, el deber del ejercicio de la prueba.

En este sentido, se concuerda con el postulado de que es un deber® del juez —

particularmente tributario- tomar accién y solicitar pruebas que considere necesarias en

%1 Santiago Andrade Ubidia, “La Constitucion Politica y la administracion de justicia” en Roberto
Viciano, ed., Estudios sobre la Constitucion ecuatoriana de 1998 (Valencia: CEPS, Universidad Andina
Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2005), 328.

9 Gordillo, “Tratado de Derecho”, PRA-11-3.

93 Gumerato Ramos, “Repesando la prueba”, 950.

% Florian citado por Davis Echandia, “Compendio de la Prueba”, 35.

9 Sentis Melendo, “La iniciativa”, 99.

% Devis Echandia, “Compendio de la Prueba”, 52.
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el desarrollo del proceso “para verificar los hechos alegados por las partes y para evitar
nulidades y providencias inhibitorias™®’, pues no se debe olvidar que el juez tributario no
fallara por falta de pruebas, siendo ésta una excepcion que le permite ejercer la facultad
oficiosa de disponer los medios probatorios que estime pertinentes, a la que se denomina
“facultad inquisitiva probatoria”,

En efecto, “la iniciativa probatoria del juez tributario es una garantia para las
partes a fin de que se dicten sentencias que resuelvan sobre lo principal, sin que el
juzgador pueda alegar falta de medios probatorios que conformen su criterio resolutivo
encaminado a alcanzar la verdad material.”% AUn en otras materias como la civil, cuya
finalidad es particular, existen tratadistas que acreditan que el juez tenga iniciativa
probatoria, aunque las partes hayan actuado con desidia probatoria, en la busqueda de la

verdad probatoria:

Los jueces y magistrados pueden y deben suplir la total o parcial inactividad
probatoria de las partes, pues su funcion es buscar en lo posible la verdad a los hechos
alegados sobre los cuales deben basar su sentencia o la decision del incidente. [...] Nada
impide gque se decreten oficiosamente pruebas que se decreten extemporaneamente por
las partes, o la repeticidn de pruebas practicadas ilegalmente; por el contrario, si el juez o
magistrado considera que esas pruebas son convenientes para esclarecer la verdad o
verificar los hechos que deben servir de base a su sentencia o al auto que decida un
incidente, es un deber suyo decretarlas oficiosamente.%

Lo dicho, sin embargo, no significa que exista una reversion de la carga de la
pruebal®, pues “es carga de las partes ungir y efectivizar la produccion de la prueba a
riesgo de que una negligencia en esta etapa pueda producir la pérdida de la oportunidad
de su produccion si por su inactividad la misma no se efectiviza”?, sino que, en caso de

que el juzgador tributario estime necesario la realizacion de determinados medios

9 Mauro Cappelletti, Proceso e ideologia (Bologna: Editorial 11 Mulino, 1969), 143.

% Devis Echandia, “Compendio de la prueba”, 53.

% Mufioz, “La prueba de oficio”, 30.

10 Devis Echandia, “Compendio de la prueba”, 52.

101 1bid., 61. “En caso de carencia probatoria —total o parcial- el litigio se resuelve aplicando las
reglas del onus probandi, haciendo caer sobre el incumplidor los efectos de la carga respectiva.”

102 Teson, “La prueba en el procedimiento”, 302.
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probatorios, esta facultad pueda ejercerla a su arbitrio, siempre que la misma se
encuentre limitada —o deba estarlo'%- de alguna manera.**

Ademas, la nota transcrita lleva a abordar un aspecto particular del contencioso
tributario, que hace relacién a la prueba actuada extemporaneamente. En efecto, en el
caso ecuatoriano la norma de la materia'® permite al juez valorar al juez ain aquellas
pruebas que han tenido lugar fuera del término probatorio, lo que se justifica “en razén
del interés publico que existe en que la sentencia sea verdaderamente justa de acuerdo
con la realidad de los hechos y no con la simple apariencia que presente una prueba
incompleta”®, mas aln en el contencioso tributario, en que se encuentra al
contribuyente frente a un Estado en el ejercicio pleno de su facultad de imperium.

Para finalizar, de lo analizado en el presente capitulo se evidencia que
sustancialmente con relacion a la iniciativa probatoria —pero también en otros ambitos,
como el impulso del proceso, la determinacion con el objeto de la litis, etc.-, existe una
gran distancia entre lo que establece el principio dispositivo y el de oficiosidad, desde el
punto de vista doctrinario y todavia mas en la préactica; empero, se justifica este debate
en la medida que se relacionan con los medios que lleven al juzgador a su
convencimiento.

Se concluye que tanto el principio dispositivo como el de oficiosidad se mezclan
en la practica procesal'®’, con mayor medida en el contencioso tributario, en el que se
estima deben convivir en armonia -aungue para algunos procesalistas los mismos sean
irreconciliables!®®- a pesar de que por mandato constitucional y en razon de la materia,

busque adoptarse un sistema puro en el Ecuador. Més bien, se coincide con la posicion

103 |_éase respecto a una propuesta de limites a la facultad oficiosa del juez tributario en cuanto a
su iniciativa probatoria a Muifloz, “La prueba de oficio”, 33.

104 En el capitulo 1l de la presente tesis, se analizaran qué limites establece el ordenamiento
juridico ecuatoriano respecto a la iniciativa probatoria del juez.

105 Ecuador, Codigo Organico Tributario, art. 270, sobre la valoracion de las pruebas.

16 Devis Echandia, “Compendio de la prueba”, 53.

07 Ibid., 54. “Y asi es como resulta inexorable la referencia de los autores a que tal o cual ley es
‘predominantemente dispositiva, con algunas pautas inquisitivas’, o, por el contrario, ‘que es
fundamentalmente inquisitiva con algunos rasgos dispositivos...” Y es que, siguiendo esta corriente
legislativa contemporanea —y si se nos dispensa seguir con la metafora politica- se afirma que, tal como
acontece con esa area, disposicion e inquisicidn son posiciones extremas y, como tales, ambas negativas.”

108 |bid., 54-55.
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de aquellos tratadistas!®® que con una vision mas conciliadora, convienen en que no
existen sistemas absolutos, sino que los hay con prevalencia de un sistema sobre otro
que influencian la materia de la cuestion®'%; en el caso en particular del contencioso
tributario, el juez buscara entonces una armonizacion entre ambos principios en el
ejercicio de su deber de tal, pero en cumplimiento del marco normativo que lo obliga,
asociacion que no sera tarea facil tal como se revisara en el capitulo siguiente del
presente trabajo investigativo.

Finalmente, cabe decir que el principio dispositivo es aquel en el que predomina
la actuacion de las partes procesales, puesta a la vista del juzgador, cuyo papel serd
pasivo, pues se limitard Unicamente a controlar el transcurso del juicio, sin realizar
actividades que no le sean requeridas. A diferencia del principio de oficiosidad, en que
el juez toma un rol protagénico de direccién e impulso del proceso, aun por sobre la

voluntad de las partes y de su participacion.

109 Alsina, “Tratado Tedrico Practico de Derecho Procesal”, Tomo I, 102-103.
110 1pjd.
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Capitulo segundo

Analisis de los principios dispositivo y de oficiosidad a la luz del proceso

contencioso tributario ecuatoriano en la legislacion nacional

1. El proceso contencioso tributario

El Cddigo Tributario define a la jurisdiccion contencioso tributaria en su articulo

217, al siguiente tenor:

La jurisdiccion contencioso tributaria consiste en la potestad publica de conocer
y resolver las controversias que se susciten entre las administraciones tributarias y los
contribuyentes, responsables o terceros, por actos que determinen obligaciones
tributarias o establezcan responsabilidades en las mismas o por las consecuencias gque se
deriven de relaciones juridicas provenientes de la aplicacion de leyes, reglamentos o
resoluciones de caracter tributario.

Respecto de la norma trascrita se puede determinar, en primer lugar, que el
contencioso tributario ecuatoriano es un proceso!!! en que las partes procesales seran
sine qua non, por un lado, como demandado, el sujeto activo*'? de la obligacion
tributarial’®, esto es, el Estado actuando a través de sus administraciones tributarias
como acreedor del tributo y, por otro, como actor, el sujeto pasivo, es decir, “aquel
Ilamado al cumplimiento de la prestacion sea por obligacion propia, sea por obligacion

aj ena 99114

11 En palabras de Palacio, citado por Folco, “Procedimiento Tributario”, Tomo |, 43-44, el
proceso es el “conjunto de actos reciprocamente coordinados entre si, conforme a reglas preestablecidas,
que tienen por fin decidir una controversia entre partes (litigio), por una autoridad imparcial e
independiente (juez) y con fuerza legal (cosa juzgada).”

112 Troya, “Manual de Derecho”, 151. “El sujeto activo es un ente publico, ya el Estado, ya las
regiones, ya las provincias, municipios o entidades diversas con competencia politico territorial, asi como
otros que no la posean pero que tienen a su cargo variados cometidos de caracter pablico. En ellos antes
que el territorio prima la materia.”

113 José Carlos Bocchiardo, “Derecho Tributario sustantivo o material”, en Horacio Garcia
Belsunce, dir., Tratado de Tributacién, Tomo |, Derecho Tributario, Vol. 2 (Buenos Aires: Editorial
Astrea, 2003), 139. A esta obligacidn tributaria se la asocia con una caracteristica de “bipolaridad” pues
requiere la existencia de dos sujetos: el acreedor o sujeto activo y el deudor o sujeto pasivo.

114 Troya, “Manual de Derecho”, 152.
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En segundo lugar, se comprueba que esta jurisdiccion se la otorga como potestad

publica exclusiva del juzgador —perteneciente a la Funcién Judicial'®> para que

administre justicia tributaria y conozca impugnaciones®®, acciones directas!'’

118

y otros

119

asuntos de su competencia*°, lo que la diferencia de otras legislaciones**, como la

115 | a Constitucion de la Republica del Ecuador se aleja de la teoria clasica de la division del
Estado de Montesquieu en tres poderes y determina que existen cinco funciones en el Estado: ejecutivo,
legislativo, judicial, electoral y transparencia y control social.

116 Codigo Organico Tributario, art. 220, que dice: “Acciones de impugnacién.- EI Tribunal
Distrital de lo Fiscal es competente para conocer y resolver de las siguientes acciones de impugnacion,
propuestas por los contribuyentes o interesados directos: 1a. De las que formulen contra reglamentos,
ordenanzas, resoluciones o circulares de caracter general, dictadas en materia tributaria, cuando se alegue
que tales disposiciones han lesionado derechos subjetivos de los reclamantes; 2a. De las que se propongan
contra los mismos actos indicados en el ordinal anterior, sea por quien tenga interés directo, sea por la
entidad representativa de actividades econdmicas, los colegios asociaciones de profesionales, o por
instituciones del Estado, cuando se persiga la anulacidn total o parcial, con efecto general, de dichos actos;
3a. De las que se planteen contra resoluciones de las administraciones tributarias que nieguen en todo o en
parte reclamaciones de contribuyentes, responsables o terceros o las peticiones de compensacion o de
facilidades de pago; 4a. De las que se formulen contra un acto administrativo, por silencio administrativo
respecto a los reclamos o peticiones planteados, en los casos previstos en este Cédigo; 5a. De las que se
propongan contra decisiones administrativas, dictadas en el recurso de revisién; 6a. De las que se
deduzcan contra resoluciones administrativas que impongan sanciones por incumplimiento de deberes
formales; 7a. De las que se presenten contra resoluciones definitivas de la administracién tributaria, que
nieguen en todo o en parte reclamos de pago indebido o del pago en exceso; y, 8a. De las demas que se
establezcan en la ley.”

117 Cédigo Organico Tributario, art. 221, que sefiala: “Acciones directas.- Igualmente, el Tribunal
Distrital de lo Fiscal es competente para conocer y resolver de las siguientes acciones directas que ante él
se presenten: la. De las que se deduzcan para obtener la declaracién de prescripcion de los créditos
tributarios, sus intereses y multas; 2a. De las de pago por consignacion de créditos tributarios, en los casos
establecidos en este Codigo o en leyes orgéanicas y especiales; 3a. De las de nulidad del procedimiento
coactivo por créditos tributarios que se funden en la omisién de solemnidades sustanciales u otros motivos
gue produzcan nulidad, segun la ley cuya violacién se denuncie. No habra lugar a esta accion, después de
pagado el tributo exigido o de efectuada la consignacion total por el postor declarado preferente en el
remate o subasta, o de satisfecho el precio en el caso de venta directa, sin perjuicio de las acciones civiles
que correspondan al tercero perjudicado ante la justicia ordinaria; 4a. De nulidad del remate o subasta en
el caso 4 del articulo 207; y, 5a. De las de pago indebido o del pago en exceso, cuando se ha realizado
después de ejecutoriada una resolucién administrativa que niegue la reclamacién de un acto de liquidacion
0 determinacién de obligacién tributaria. La accion de impugnacion de resolucion administrativa, se
convertird en la de pago indebido, cuando, estando tramitandose aquella, se pague la obligacion.”

118 Tbid., art. 222, que manifiesta: “Otros asuntos de su competencia.- Corresponde también al
Tribunal Distrital de lo Fiscal el conocimiento de los siguientes asuntos: 1. De las excepciones al
procedimiento de ejecucion, sefialadas en el articulo 212; 2. De las tercerias excluyentes de dominio que
se deduzcan en coactivas por créditos tributarios; 3. De los recursos de apelacion de providencias dictadas
en el procedimiento de ejecucion, en los casos de los articulos 176, 191 y 209; vy, de los recursos de
nulidad, en los determinados en los ordinales 1, 2 y 3 del articulo 207; 5. De los conflictos de competencia
suscitados entre autoridades de distintas administraciones tributarias, conforme al articulo 80; 6. Del
recurso de queja; y, 7. De los demas que le atribuya la ley."

119 Con fines metodolégicos en la presente investigacion se ha realizado un trabajo de
comparacion fundamentalmente con la legislacion argentina, en razon de las particularidades que ésta
representa con respecto al proceso contencioso tributario ecuatoriano.
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argentina'?®, en la que existen 6rganos jurisdiccionales dentro de la Funcién Ejecutival?,
pero independientes de la administracion tributaria, que tienen como “finalidad asegurar
la real proteccion a los contribuyentes y responsables impositivos, ostentando caracteres
que configuran lo jurisdiccional, pues dirime las diferencias que se susciten entre
partes.”?2

En el Ecuador rige el principio de la unidad jurisdiccional*?®, en virtud del cual
ninguna autoridad de las demas funciones del Estado puede administrar justicia

ordinaria®*

, por lo que se advierte que solo el juez de lo contencioso tributario sera el
responsable de la direccidn y resolucion del proceso en esta materia que se lleva a cabo
entre el Estado y el particular. Al respecto cabe citar la reflexion sobre la trascendencia

de esta facultad del juzgador:

En una organizacion politica y social en donde el Estado no se encuentre
sometido al orden juridico, no existe un Estado de derecho. [...] Una de las
manifestaciones basicas del sometimiento del Estado al orden juridico es la posibilidad
de gue éste pueda ser demandado o, lo que es lo mismo, ser llevado a juicio cuando sus
acciones u omisiones afectan los derechos o intereses legitimos de los ciudadanos.'?®

En tercer lugar, es posible inferir de la norma legal citada que a partir de ella se
encuentra operativizado el derecho constitucional de las personas —naturales y

sociedades- a recurrir el fallo o resolucion que atente contra sus intereses'?® y, de esta

120 Al respecto véase Horacio Diaz Sieiro, “Derecho Tributario sustantivo o material”, en Horacio
Garcia Belsunce, dir., Tratado de Tributacién, Tomo |, Derecho Tributario, Vol. 2 (Buenos Aires:
Editorial Astrea, 2003), 250. Que a su vez encuentra sus referentes en el Tribunal de la Federacién
Mejicana y la Tax Court de los Estados Unidos.

121 Cfr. Folco, “Procedimiento Tributario”, Tomo Il, 290. Este drgano se denomina Tribunal
Fiscal de la Nacion, creado por la Ley 15.265 publicada en el Boletin Oficial de 27 de enero de 1960.

122 1pd.

123 Constitucion de la Republica del Ecuador [2008], cap. cuarto “Funcién Judicial y Justicia
Indigena”, art. 168, num. 6 ([Quito, Asamblea Nacional Constituyente]) y Ecuador, Cédigo Organico de
la Funcion Judicial, en Registro Oficial 544, Suplemento (9 de marzo de 2009), art. 10.

124 Constitucion Nacional de la Republica Argentina [1853], ([Buenos Aires]: Convencion
Nacional de Constituyentes, art. 109 que dice: “En ningln caso el presidente de la Nacion puede ejercer
funciones judiciales (...)”. Por lo que hasta la fecha se generan debates sobre la constitucionalidad de la
actuacion del Tribunal Fiscal de la Nacion.

125 Dfaz Sieiro, “Derecho Tributario sustantivo”, 250.

126 Constitucion de la Republica del Ecuador [2008], tit. II “Derechos”, cap. octavo “Derechos de
proteccion”, art. 76, num. 7, lit. m.
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forma, tutelar su derecho de accion atn en contra del Estado?’, espiritu que dio origen al
contencioso administrativo en general y, en particular, al contencioso tributario; y, de
esta manera “garantizar los derechos de los individuos frente a la actividad ilegitima de
la Administracion.”*?®

Otra forma de garantizar'?® al sujeto pasivo en el Ecuador® su acceso a la
jurisdiccion contencioso tributario es la disposicion legal que le exime del agotamiento
de la via administrativa para poder concurrir ante los tribunales e impugnar un acto de la
administracion.t3
De las consideraciones expuestas, surge una distintiva caracterizacion del proceso

contencioso tributario respecto de los poderes del juez en el mismo:

El proceso tributario se caracteriza, en general, o tiende a caracterizarse,
superando concepciones juridicas adversas, como un sistema procesal con amplias
atribuciones del juez para llegar a determinar la reales relaciones juridicas sustantivas,
esto es, las obligaciones tributarias y las pretensiones correspondientes del Fisco, aun
mas alla de las alegaciones y probanzas de las partes.**?

127 José Osvaldo Casés, “El marco constitucional del procedimiento y el proceso tributario”, en
Alejandro C. Altamirano, coord., El procedimiento tributario [Buenos Aires: Editorial Abaco de Rodolfo
Depalma, 1998], 35. Sobre la posibilidad de actuar en contra del Estado cabe sehalar que “es necesario
admitir la demandabilidad del Estado y la revision de los actos de determinacion tributaria sin que sea
menester, a tales fines, dar satisfaccién a recaudos irrazonables. Ello asi, puesto que el derecho de acceder
al proceso no debe ser solo tedrico, sino efectivo y materializable en los hechos.”

128 Guillermo Mufioz y Carlos Greco, Fragmentos y testimonios del Derecho Administrativo
(Buenos Aires: Ad-hoc, 1999), 676.

129 José Osvaldo Casés, “Tutela jurisdiccional en materia tributaria”, en Clara Rescia de De la
Horra, dir., Doctrina judicial tributaria comentada, Tomo V (Rosario: Editorial Juris, 2000), 45. “Es
necesario admitir la demandabilidad del Estado y la revision de los actos de determinacidn tributaria sin
gue sea menester, a tales fines, dar satisfaccion a recaudos irrazonables. Ello asi, puesto que el derecho de
acceder al proceso no debe ser solo tedrico, sino efectivo y materializable en los hechos.”

130 Cfr. Diaz Sieiro, “Derecho Tributario sustantivo”, 264. En paises como Argentina, hasta la
presente fecha se establece como requisito para concurrir ante el Poder Judicial la interposicion de
recursos administrativos que determinen el agotamiento en esta sede para poder demandar al Estado, tanto
en lo contencioso administrativo como lo contencioso tributario.

131 A raiz de la expedicion de la Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion
de Servicios Publicos por parte de la iniciativa privada (Ecuador, Ley 50, en Registro Oficial No. 349,
Quito, 31 de Diciembre de 1993) se defini6 en su articulo 38 que: “No se exigira como requisito previo
para iniciar cualquier accién judicial contra las entidades del sector publico la proposicion del reclamo y
agotamiento en la via administrativa.”

132 Dino Jarach, Finanzas Publicas y Derecho Tributario (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2013,
cuarta edicion), 443.
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En otro orden de cosas, de lo dicho también se infiere que el sistema de control
jurisdiccional dentro del cual se incluye el proceso contencioso tributario ecuatoriano®3?
es el denominado por la doctrina como “sistema de jurisdiccion unica, en donde sea cual
fuere la materia de la controversia existente entre partes, y aun cuando alguna de ellas
sea el propio Estado, siempre el conflicto se somete a resolucion de tribunales
dependientes del Poder Judicial.”***

Luego, haciendo referencia a la naturaleza del proceso contencioso tributario, no
existe una posicion Unica de la doctrina, pues se le endilga por un lado una “condicién
intermedia”®®® (inicia siempre previo solicitud de una parte —lo que lo acerca al principio
dispositivo; empero, su prosecucion se efectia de oficio por parte del juez, por lo que se
le caracteriza con una naturaleza cuasi oficiosa o investigativa en la que rige el principio
de oficiosidad®*®).

Otras corrientes, lo visualizan como “un proceso de partes y no un proceso
absolutamente oficioso” ¥, catalogandolo como un proceso no dispositivo como el
civil*®8; otros, en cambio, lo vislumbran como un proceso inquisitivo ya que el juez tiene
a su cargo “dirigir el procedimiento y ordenar que se practique toda diligencia que sea
conveniente para el esclarecimiento de la verdad y la justa resolucion de la cuestion
planteada.”?3® La ex Corte Suprema de Justicia y la actual Corte Nacional de Justicia han
sido coincidentes al calificar al proceso contencioso tributario como “cuasi-oficioso” 140
asi:

La Sala de lo Fiscal de la ex Corte Suprema y esta Sala, han reconocido en varios
fallos, que el proceso contencioso tributario no es enteramente dispositivo, sino cuasi-

133 Al contencioso tributario argentino también se lo considera como de jurisdiccién Gnica, pues a
pesar de que las resoluciones de la administracion pueden impugnarse ante el Tribunal Fiscal de la Nacién
—que es administrativo- el fallo del mismo serd revisado en sede judicial.

134 Diaz Sieiro, “Derecho Tributario sustantivo...”, 265.

135 Troya, “Manual de Derecho”, 319-320.

136 |bid., 321.

137 Héctor Villegas, Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario, Tomo | (Buenos Aires:
Ediciones Depalma, 1999, séptima edicion), 430.

138 | bid.

139 Tesdn, “La prueba en el procedimiento”, 294,

140 véase en este sentido las sentencias dictadas por la Sala Especializada de lo Contencioso
Tributario de la Corte Nacional de Justicia en los siguientes recursos de casacion: 352-2009, 64-2007 y
65-2010.
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oficioso, y que existen fases del mismo en las que el impulso corresponde al Juez. Una
de esas fases precisamente es la de dictar sentencia luego de haber finalizado el tramite
propio de la causa.'**

Lo dicho permite establecer que si el maximo 6rgano de la Funcion Judicial en el
Ecuador en sus fallos}*? acerca al proceso contencioso tributario al principio de
oficiosidad, aun después de la vigencia de la Constitucion de la Republica de 2008, no es
dificil concluir que en el ejercicio de su funcién de tal, el juez tributario se enfrentara al
reto de conjugar la norma constitucional que consagra el principio dispositivo como
rector de la administracion de justicia -sin ningun distingo- con las facultades propias
que tanto la normativa nacional como la jurisprudencia y la doctrina le otorgan durante
el desarrollo de este particular proceso contencioso tributario, tal como se vera en el

presente capitulo.
2. El principio dispositivo en el ordenamiento juridico ecuatoriano

2.1. Constitucionalizacion del principio dispositivo
El numeral 6 del articulo 168 de la Constitucién de la Republica establece:

La administracién de justicia, en el cumplimiento de sus deberes y en el ejercicio
de sus atribuciones, aplicara los siguientes principios: [...] 6. La sustanciacion de los
procesos en todas las materias, instancias, etapas y diligencias se llevara a cabo mediante
el sistema oral, de acuerdo con los principios de concentracion, contradiccion y
dispositivo.

Asi las cosas, se puede mencionar que, conforme la investigacion de Alfonso

Asdribal Granizo, ninguna otra Constitucion en Latinoamérical*® consagra de forma

141 Ecuador. Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia,
[Sentencia dictada el de 18 de mayo de 2011 en el recurso de casacion No. 352-2009], en Registro Oficial
No. 412 Edicién Especial, 19 de marzo de 2013.

142 Marco Alban, “El desbordamiento de las fuentes del Derecho Tributario”, en Marco Alban y
César Montafio, coord., Topicos Contemporaneos de Derecho Tributario (Quito: Editorial Cevallos,
2013), 48. Si bien no existe un precedente jurisprudencial dictado en cumplimiento de los presupuestos
previstos en el articulo 185 de la Constitucion de la Republica que ratifique esta posicion, la linea
jurisprudencial mantenida por el drgano maximo de la justicia ecuatoriana ha sido permanente en este
sentido. Ademas, no debe olvidarse que “si bien el art. 425 de la Constitucion no prevé expresamente a la
jurisprudencia como fuente de derecho, puede perfectamente que se encuentra incorporada en la parte que
dice: ‘y los demas actos y decisiones de los poderes publicos.’”

143 Alfonso Asdrubal Granizo Gavidia, “Principio dispositivo y prueba ordenada de oficio en el
procedimiento laboral oral” (Tesis de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2007,
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taxativa al principio dispositivo como rector de la justicia, ni lo hace con tanto esmero,
puesto que de la lectura de la norma constitucional citada se evidencia que el
constituyente procurd un proceso oral en todas las materias —incluyendo la contencioso
tributaria-, pero también perseguia que esta oralidad esté presente en cada diligencia e
instancia de las mismas, con una manifestacion transversal de, entre otros, el principio
dispositivo.

Si bien la inclusién de este principio en el sistema procesal ecuatoriano no es una
innovacion de la Constitucion de 2008'#4, como tampoco lo es la consideracion de este
sistema como un medio para la realizacion de la justicial#®, si puede afirmarse que dicho
principio ha sido desarrollado por primera vez por la legislacion secundaria expedida
con posterioridad a la puesta en vigencia de la norma suprema de 2008. En efecto, en el
capitulo Il del titulo I del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, cuando se hace

referencia a los principios que rigen a la Funcion Judicial, en el articulo 19 se sefiala:

77-79. En efecto, el principio dispositivo no ha sido consagrado en las siguientes normas supremas:
“Constitucion de la Nacion Argentina, Seccion Tercera, “El Poder Judicial”, Capitulos Primero y
Segundo, Articulos 108-119. Constitucion de la Republica Federativa de Brasil, Capitulo III, “Del Poder
Judicial”, Secciones I - V; Articulos 92-117. Constitucién de Chile, Capitulo VI, “Poder Judicial”,
Articulos 73-80. Constitucion de la Republica de Colombia, Titulo VIII; “De La Rama Judicial”,
Capitulos. | - VI, Articulos 228- 257. Constitucion de la Republica de Costa Rica, Titulo XI, “El Poder
Judicial”, Capitulo Unico, Articulos 152-167. Constitucion de la Replblica de Cuba, Capitulo XIIl,
“Tribunales y Fiscalia”, Articulos 120-130. Constitucion de RepUblica Dominicana, Titulo VI, Secciones |
- VII; “Del Poder Judicial”; Articulos 63 — 81. Constitucion de la Republica de Guatemala, en su Capitulo
IV, “Organismo Judicial”, Capitulo III, Secciones I -I11; Articulos 203-222. Constitucién de la Republica
de Honduras, “Del Poder Judicial”, en el Capitulo XII, Articulos 303-320. Constitucién de los Estados
Unidos de Mexicanos, Capitulo IV, “Del Poder Judicial”; Articulos 94-107. Constitucién de la Republica
de Nicaragua, Titulo VIII, Capitulo V, “Poder Judicial”, Articulos 158-167. Constitucion de la RepuUblica
de Panam4, en el Titulo V, “La Administracion de Justicia”, Capitulos 1 y II, Articulos 198-221.
Constitucion de la Republica de Paraguay, que en su Capitulo III, “Del Poder Judicial”, Secciones I-1V,
Articulos 247-272. Constitucion Politica del Pert, en el Capitulo VIII, “Del Poder Judicial”, Articulos
138-149. Constitucion del Estado Libre Asociado de Puerto Rico, en el Articulo V, “Del Poder Judicial”;
Secciones 1- 13. Constitucion de la Repdblica de EI Salvador; Titulo VI, Capitulo 111, Organo Judicial,
Articulos 172 — 190. Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay, Seccion XV; “Del Poder
Judicial”, Capitulos: I — IX, Articulos 233 — 261. Constitucion de la Republica Bolivariana de VVenezuela,
Capitulo III, “Del Poder Judicial y del Sistema de Justicia”, Seccién Primera, Segunda y Tercera;
Articulos 253- 272.”

144 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador [1998], Asamblea Nacional Constituyente,
Registro Oficial No. 1, 11 de agosto de 1998, art. 194, ya determinaba que: “La sustanciacién de los
procesos, que incluye la presentacion y contradiccion de las pruebas, se llevara a cabo mediante el sistema
oral, de acuerdo con los principios: dispositivo, de concentracion e inmediacion.”

145 El articulo 192 ibidem establecia: “El sistema procesal serd un medio para la realizacion de la
justicia. Haréa efectivas las garantias del debido proceso y velara por el cumplimiento de los principios de
inmediacidn, celeridad y eficiencia en la administracion de justicia. No se sacrificara la justicia por la sola
omision de formalidades.”
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“Todo proceso judicial se promueve por iniciativa de parte legitimada. Las juezas y
jueces resolveran de conformidad con lo fijado por las partes como objeto del proceso y
en mérito de las pruebas pedidas, ordenadas y actuadas de conformidad con la ley.”

La aludida norma que rige a todos los administradores de justicia, fundamenta los
pardmetros del principio dispositivo, en particular a lo referente a la iniciativa para
proponer una demanda —lo que se acopla perfectamente con el proceso contencioso
tributario-, pero también con relacion a la determinacion del objeto de la litis
exclusivamente por las partes y de la actividad probatoria, aspectos en los que, como se
verd més adelante, no logra acoplarse con las disposiciones legales que rigen el

contencioso tributario, pues:

El proceso tributario se caracteriza en general, o tiende a caracterizarse,
superando concepciones juridicas adversas, como un sistema procesal con amplias
atribuciones del juez para llegar a determinar las reales relaciones juridicas sustantivas,
esto es, las obligaciones tributarias y las pretensiones correspondientes del Fisco, aun
mas de las alegaciones y probanzas de las partes.'4

Este dilema en la aplicacion del principio dispositivo en el proceso contencioso
tributario ecuatoriano no es tal en otras legislaciones del mundo, puesto que en ellas no
se ha otorgado rango constitucional**” a dicho principio, sino que el mismo es de
configuracién legal, de tal manera que no existe el enfrentamiento normativo
mencionado entre las condiciones propias del principio dispositivo y las diferentes

materias que no pueden incorporarlo plenamente por su propia naturaleza.4®

146 Jarach, “Finanzas PUblicas”, 443.

147 El articulo 424 de la Constitucién de la Republica, respecto de la jerarquia de las normas,
expresa que: “La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento
juridico.”

148 Sobre la tension del principio de oficiosidad en otras materias ademas de la contencioso
tributaria, 1éase Mufioz, “La prueba de oficio”, 38-45. No debe olvidarse que existe tension entre el
principio dispositivo y el oficiosidad, pues también en otras materias en las que el mismo no puede
aplicarse integramente como el contencioso administrativo, laboral o penal.
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2.2.Tutela judicial
El derecho a la tutela judicial efectiva se encuentra consagrado en el articulo 75

149

de la Constitucion de la Republica*® y en él se dimensionan diferentes aristas de su

vision, toda vez que esta institucion:

Plantea uno de los conceptos de mayor dificultad en su definicidn. Sea porgque
puede ser observado desde una vertiente estrictamente procesal; bien como un derecho
de naturaleza compleja que se desarrolla, a su vez, en varias vertientes [...] 0 porque se
le considere como un derecho fundamental —y por consiguiente, con su propia jerarquia,
lo gque impone una consideracion distinta de la mera optica de ‘componente’ del debido
proceso-.*%°

Desde el punto de vista procesal —primera dimension en que puede analizarse a la
tutela judicial-, especificamente en el ambito tributario, se estima que ésta “hunde sus
raices en los aspectos procesales de la relacion Fisco-contribuyente.”*®! En efecto, si se
conceptua este derecho “como el de acudir al érgano jurisdiccional del Estado para que
éste otorgue una respuesta fundada en derecho a una pretensién determinada —que se
dirige a través de una demanda-"*?, se puede establecer que el sujeto pasivo de la
obligacion tributaria concurrira ante los jueces expresando su pretension en la demanda,
con el propdsito de iniciar un proceso contencioso tributario y en él impugnar un acto de
la administracion, presentar acciones directas u otras acciones en defensa de sus
derechos, esperando que el juzgador le brinde una respuesta, luego de que haya
conducido un proceso en el que se haya respetado el debido proceso.

No se puede olvidar que aunque la tutela judicial efectiva tenga una mencién

expresa en la norma constitucional solo®® a partir de 1998, su inclusion represent6 un

149 Este articulo dice textualmente: “Art. 75.- 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 inmediacidn y celeridad; en ningun caso quedard en indefension. El incumplimiento de las resoluciones
judiciales sera sancionado por la ley.”

150 vanesa Aguirre Guzman, Tutela jurisdiccional del crédito en el Ecuador (Quito: Ediciones
Legales, 2012), 93.

151 Alejandro Altamirano, Derecho Tributario: Teoria General (Buenos Aires: Marcial Pons,
2012), 144-145.,

152 Aguirre, “Tutela jurisdiccional”, 98.

153 José Osvaldo Casas, “Principios juridicos de la Tributacién”, en Horacio Garcia Belsunce, dir.,
Tratado de Tributacién, Tomo I, Derecho Tributario, Vol. 2 (Buenos Aires: Editorial Astrea, 2003), 382.
En Argentina “el derecho a la tutela judicial efectiva se ha incorporado sin vacilaciones al ordenamiento
constitucional por distintas vias y, particularmente, por la reforma de 1994. A tenor de ella, se incluy6 en
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avance, fundamentalmente en materia de control del poder de la administracion publica
por parte de los jueces, como sefiala Casas, que dice: “a través de la tutela judicial se
busca hacer frente al poder publico en amplias zonas de la actividad de la
Administracion que, hasta épocas cercanas, se encontraban inmunes o exentas de la
revision judicial. %

En efecto, el hecho de que el contribuyente pueda acceder directamente a la via

judicial en el Ecuador®®®

y no requiera agotar la via administrativa, se puede entender
como una adecuada manifestacion inicial de este derecho, ya que se conviene con la idea

de que:

Las vias judiciales previas se han revelado, a través de una experiencia mas que
secular [...] ineficaces como instrumentos de garantia efectiva para el particular, pues
rara vez es posible obtener a través de ellas una reconsideracion de las posturas iniciales
de la Administracion, retrasando y complicando en todo caso el acceso directo al juez,
donde reside la tnica garantia objetiva.®’

Ademas, si bien la tutela judicial efectiva es protagonista en la administracion de
justicia en general, en el campo contencioso administrativo y tributario asume mayor
relevancia, puesto que se hace presente cuando el particular se enfrenta judicialmente®®®
al Estado®®, por lo que se concuerda con el criterio de Valdés Costa que “el unico

principio inconmovible que debe mantenerse como piedra fundamental de nuestro

dicho instrumento politico, en la Parte Primera, Capitulo II, “Nuevos derechos y garantias”, art. 43, los
institutos de la accion de amparo, el habeas data y el habeas corpus. Por otra parte, la constitucionalizacién
de diversos tratados internacionales sobre derechos humanos conducen a igual resultado.”

154 No obstante, en la Constitucién Politica de la Republica del Ecuador [1998], se concebia a la
tutela judicial efectiva bajo contra concepcion, como una garantia del debido proceso, asi: “Art. 24.- Para
asegurar el debido proceso deberan observarse las siguientes garantias basicas, sin menoscabo de otras que
establezcan la Constitucién, los instrumentos internacionales, las leyes o la jurisprudencia: 17. Toda
persona tendra derecho a acceder a los 6rganos judiciales y a obtener de ellos la tutela efectiva, imparcial
y expedita de sus derechos e intereses, sin que en caso alguno quede en indefension. El incumplimiento de
las resoluciones judiciales ser 4 sancionado por la ley.”

155 Casas, “Principios juridicos”, 382.

156 En Argentina se debe, en primer lugar, agotar la via administrativa.

157 Eduardo Garcia de Enterria, La justicia administrativa en el cambio de siglo, volumen I1, 11.

18 | a Constitucioén ecuatoriana consagra este principio en el art. 173, que dice: “Los actos
administrativos de cualquier autoridad del Estado podran ser impugnados, tanto en la via administrativa
como ante los correspondientes 6rganos de la Funcién Judicial.”

159 Barnés Vazquez, La tutela efectiva en la Constitucion alemana, Tomo |, 429. Refuerza esta
idea la siguiente postura: “las nuevas constituciones pretendieron frenar los embates del poder publico en
los dos frentes mas amenazantes: en materia penal y contencioso administrativa.”
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ordenamiento institucional, es que no puede haber pronunciamiento administrativo en

materia tributaria que no sea revisable por la justicia.”2%°

Por otro lado, como se dijo al inicio de este acépite, existen diferentes planos®!
en que puede ser analizada la tutela judicial efectiva, en todos ellos se encuentra la
figura del juez y su deber positivo en virtud del cual “el proceso no tiene exclusivamente
un mero fin ordenador, sino que sirve de instrumento para la realizacion de los derechos
fundamentales.”*®? Asi, se considera a la tutela judicial efectiva como un derecho
fundamental, que incorpora ciertos contenidos minimos que Vanesa Aguirre los resume
en: acceso a la justicia, defensa en el proceso, resolucién motivada y congruente y
efectividad de las decisiones jurisdiccionales.'®

Por ello, la tutela judicial efectiva desciende en el ordenamiento juridico
ecuatoriano de la esfera de la norma constitucional y se materializa nuevamente, en el
articulo 23 del Codigo Organico de la Funcion Judicial!®*, ya no como derecho, sino

como principio, que a pesar de su condicion de tal, que como lo afirma Vanesa Aguirre:

Es tratada en el COFJ como un deber para jueces y tribunales; en cuanto regla de
conducta, impone otorgar una respuesta a los requerimientos que, expresados a través de
los cauces respectivos, sean formulados por los justiciables. La garantia de la tutela
judicial efectiva, parte, en primer lugar, de esa obligacion de manifestarse sobre las
pretensiones de los justiciables en forma sustentada. Es importante que el COFJ se

160 Ramon Valdés Costa, Instituciones de Derecho Tributario (Buenos Aires: Depalma, 1996),
286.

161 1bid. En efecto, se la vislumbra como derecho subjetivo, como decision valorativa de caracter
objetivo y como garantia institucional.

162 Casas, “Principios juridicos”, 381.

163 Aguirre, “Tutela jurisdiccional”, 104-106.

164 Ecuador, Cédigo Organico de la Funcion Judicial, en Registro Oficial 544, Suplemento (9 de
marzo de 2009), art. 23, que manifiesta: “PRINCIPIO DE TUTELA JUDICIAL EFECTIVA DE LOS
DERECHOS.- La Funcion Judicial, por intermedio de las juezas y jueces, tiene el deber fundamental de
garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos declarados en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos o establecidos en las leyes, cuando sean reclamados por sus titulares
0 quienes invoquen esa calidad, cualquiera sea la materia, el derecho o la garantia exigido. Deberan
resolver siempre las pretensiones y excepciones que hayan deducido los litigantes sobre la Gnica base de la
Constitucidn, los instrumentos internacionales de derechos humanos, los instrumentos internacionales
ratificados por el Estado, la ley, y los méritos del proceso. La desestimacion por vicios de forma
Unicamente podra producirse cuando los mismos hayan ocasionado nulidad insanable o provocado
indefension en el proceso. Para garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos, y evitar que las
reclamaciones queden sin decision sobre lo principal, por el reiterado pronunciamiento de la falta de
competencia de las juezas y jueces que previnieron en el conocimiento en la situacion permitida por la ley,
las juezas y jueces estan obligados a dictar fallo sin que les sea permitido excusarse o inhibirse por no
corresponderles.”
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refiera no solamente al ordenamiento juridico nacional, sino a las disposiciones

contenidas en los instrumentos internacionales de derechos humanos y los demas

instrumentos internacionales suscritos y ratificados por el Estado, como soportes de la

resolucion a expedirse, lo que evidencia la intencion de extender el &mbito de proteccion

a todas las materias.'®°

En primer lugar, los jueces no pueden permitir que este derecho (principio,
garantia como lo trata la doctrina y la legislacion), se convierta en “letra muerta”, pues
ni atn en las “declaraciones abstractas que contienen las constituciones de todos los
pueblos, aun aquellas que se dictan con la intencién de no cumplirlas o de burlarse
cinicamente de sus preceptos”®, se ha dejado de lado la tutela judicial efectiva, sino
que se requiere darle vida, cumpliendo todos los parametros que ésta implica. Se
conviene, en definitiva, en que la tutela judicial efectiva ademéas de consagrarse en la

Constitucidn, requiere de una:

Adecuada instrumentalizacion [...] no solamente a nivel del sistema de
administracion de justicia [...] sino también en la conceptualizacién misma del proceso
como medio para proteger adecuadamente los derechos de las personas. Se acude, de esta
manera, a un fenémeno de ensanchamiento de la tutela judicial efectiva, que requiere una
intervencién mas intensa del accionar estatal del juez, quien debe contemplarse como el
primer llamado a hacer del derecho una realidad.'®’

Ergo, la funcion del juez es administrar justicia, aunque existan otras visiones que
hablen de “imparticion” de justicial®®, lo trascendente sera que se encuentren las vias
necesarias para que la tutela judicial no sea constantemente reclamada ante el maximo
6rgano de control constitucional®® en el Ecuador, la Corte Constitucional, que en razén

de esta voragine pragmaética se ha visto compelida a pronunciarse en innumerables

165 Aguirre, “Tutela jurisdiccional”, 123.

166 Sanchez Viamonte, “La declaracion universal de los derechos del hombre y el pensamiento
tradicional argentino”, Revista Sur, 1950, citado por Linares Quintana, Tratado de la ciencia del Derecho
Constitucional Argentino y Comparado (Buenos Aires: Alfa, 1953), 280.

167 Aguirre, “Tutela jurisdiccional”, 103.

188 German Bidart Campos, Compendio de Derecho Constitucional (Buenos Aires: Ediar, 2008),
389.

189 E| articulo 429 de la Constitucion de la Republica dispone que “La Corte Constitucional es €l
méaximo 6rgano de control, interpretacién constitucional y de administracion de justicia en esta materia.
Ejerce jurisdiccion nacional y su sede es la ciudad de Quito.”
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ocasiones respecto de la tutela judicial efectival’®, lo que denota que existe un largo
camino que recorrer a este respecto.

En el caso concreto del contencioso tributario, la tutela judicial efectiva comienza
con la posibilidad de acceso a la justicia'’?, luego estara presente durante el accionar del
juez en el desarrollo de la causa hasta la sentencia en la que se daré respuesta a la
pretension del actor!’?; se puede entender que un juez activo en el proceso se alinearia
mas al principio de oficiosidad y, por ende, al derecho de tutela judicial efectiva; no
obstante lo cual, este derecho no debe convertirse en patente de corso para que sobrepase
el principio dispositivo, que es constitucional, sino que buscando la tutela judicial

efectiva tratard de armonizar estos dos principios.
2.3. Manifestaciones pragmaticas en el proceso contencioso tributario

2.3.1. Abandono

La figura del abandono, también Ilamada por algunos procesalistas como
“caducidad”'’® es una forma de terminar la relacion procesal, por el transcurso de un
determinado tiempo en estado de inactividad.!’* En el caso de la legislacion ecuatoriana,

el articulo 267 del Cddigo Tributario toma esta figura y dice:

Abandono.- De oficio o a peticion de parte, se declarard abandonada cualquier causa
0 recurso que se tramite en el Tribunal Distrital de lo Fiscal, cuando haya dejado de

170 A manera de ejemplos, se pueden citar los siguientes fallos sobre tutela judicial efectiva: No.
112-12-SEP-CC en el caso No. 1225-10-EP, No. 004-10-SEP-CC, dentro del caso No. 0388-09-EP, No.
028-12-SEP-CC y No. 036-15-SEP-CC.

171 Véase: Hernan Batallas, “El afianzamiento en las acciones y recursos en materia tributaria y el
derecho a una tutela jurisdiccional”. Tesis de maestria, Universidad Andina Simoén Bolivar, Sede Ecuador,
(Quito, 2009), 41. Existen voces que se levantan en contra de la figura del afianzamiento como una forma
de limitar al contribuyente el acceso a la justicia gratuita y la tutela judicial efectiva de sus derechos. No
obstante, la Corte Constitucional ha declarado la constitucionalidad condicionada de esta figura en la
Resolucién No. 14, Quito, Registro Oficial Suplemento 256 de 12 de agosto de 2010.

172 En este punto, se presenta controversia en razon de que, en general, se pretende que esta
respuesta “debe tener relacién con el objeto de la controversia, lo cual direcciona el tema hacia la
necesidad de que la resolucion sea congruente” (Cfr. Aguirre, “Tutela jurisdiccional”, 123), hecho que
como fue analizado en el primer capitulo de esta tesis, no se aplica taxativamente a la materia tributaria, en
la que el administrador de justicia realiza el control de legalidad y tiene potestad de fijar un objeto de la
litis diferente.

173 Véase a Chiovenda, “Derecho Procesal” 427; Palacio, “Manual de Derecho”, 463, quien
también denomina al abandono como perencidn de la instancia; al igual que Alsina, “Tratado Tedrico
Préactico de Derecho”, Tomo 1V, 423.

174 Chiovenda, “Derecho Procesal” 427.
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continuarse por mas de sesenta dias, contados desde la ultima diligencia practicada o desde
la Gltima peticion presentada en el juicio, siempre que el trdmite no hubiere concluido.-

En las acciones de pago indebido o en las de impugnacion de resoluciones que
nieguen la devolucién de lo indebida o excesivamente pagado, el plazo para el abandono
sera de dos afios, cuando se hubiere dejado de continuarlas en los mismos casos del inciso
anterior.

No procederd el abandono en contra de las entidades acreedoras de tributos.

La aludida norma constituye una manifestacion pragmatica del principio
dispositivol™, toda vez que en ella se establece un “castigo” cuando el actor ha dejado
de continuar la causa que promoviera, como lo ha calificado la Sala Especializada de lo

Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia:

La declaratoria de abandono de la causa, como lo ha sostenido en forma reiterada
esta Sala, es un castigo a la inaccion de la parte actora y para que proceda, de acuerdo a
lo preceptuado en el Art. 267 del Codigo Tributario, es menester que se presenten dos
circunstancias, UNO, que haya dejado de continuarse por mas de sesenta dias; y, DOS,
que el tramite no hubiere concluido™; su objetivo consiste en que el Estado, en este caso
la administracion de justicia, “después de un periodo de inactividad procesal prolongado,
entiende librar a sus propios 6rganos de la necesidad de proveer las demandas y de todas
las obligaciones derivadas de la existencia de una relacion procesal.!’®

Su objetivo consiste, entonces, en que el Estado, en este caso la administracion de
justicia, “después de un periodo de inactividad procesal prolongado, entiende librar a sus
propios érganos de la necesidad de proveer las demandas y de todas las obligaciones
derivadas de la existencia de una relacion procesal.”*’’

Asi las cosas, los fundamentos del abandono son, por un lado, tomar la falta de
interés del actor!’® que en ejercicio del principio dispositivo promovié una accion y
decide no proseguirlo, pero también tiene una segunda fuente, que es liberar la

administracion de justicia de causas de las que se entiende no existe voluntad de

175 Palacio, “Manual de Derecho”, 463. Efectivamente, “una de las caracteristicas del principio
dispositivo residen (...) en el hecho de que el proceso civil no sélo se promueve, sino que, ademas, avanza
y se desarrolla en sus distintas etapas a expensas de la voluntad particular.”

176 Ecuador. Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia,
[Sentencia No. 198-2009], en Registro Oficial No. 411 Edicién Especial, 14 de marzo de 2013.

17 Cfr. Chiovenda, “Derecho Procesal”, 428.

178 Carmen Simone, Glosario de Jurisprudencia Tributaria Ecuatoriana (Quito: Ediciones
Legales, 2013), 46. Véase las sentencias en las que se establece que “no cabe declarar el abandono por el
solo transcurso del tiempo, pues hace falta que exista inactividad de la parte actor”.
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continuar. En este sentido, podria entenderse que dicha norma tiene una justificacion
gerencial de descongestion del sistema judicial.
En este punto, es menester sefialar que con la promulgacion del Cédigo Organico

General de Procesos!’®

-que se revisara en el apartado numero 4 de este capitulo- se
establecieron nuevos pardmetros para que opere el abandono para todas las materias no
penales, entre ellas, la contencioso tributaria. Asi, éste procedera “cuando todas las
partes que figuran en el proceso hayan cesado en su prosecucion durante el término de
ochenta dias, contados desde la fecha de la Gltima providencia recaida en alguna gestién
atil para dar curso progresivo a los autos.”28

Respecto de la vigencia de la aludida norma, toda vez que la misma prescribe en
su disposicion final segunda, que entrard en vigencia dentro de doce meses desde su
publicacion en el Registro Oficial salvo, entre otras, las normas relativas al abandono, se
presentaron “dudas en cuanto a la fecha desde la cual se debe empezar a contar el
término para la declaracion de abandono de una instancia o recurso y en qué procesos se
aplica”'®; por lo que la Corte Nacional de Justicia'® resolvié que, en lo contencioso
tributario —refiriéendose a la materia de esta investigacion-, el abandono cabe “por el
transcurso del término de ochenta dias habiles continuos, que correran a partir de la
publicacién del Cédigo Organico General de Procesos, esto es el 22 de mayo del
2015”183 empero, en el articulo 2 de esta resolucion se determina que “las solicitudes de
abandono presentadas hasta antes de la expedicion del COGEP, se tramitaran con la
normativa aplicable al momento de su presentacion”, es decir, que a la redaccion de la
presente tesis, en determinados casos seré aplicable el articulo 267 del Cédigo Tributario
(cuando la solicitud de abandono haya sido presentada antes de la vigencia del COGEP)

y, en los demas, el articulo 245 del COGEP (a partir del 22 de mayo de 2015).

179 Ecuador, Cddigo Orgéanico General de Procesos, en Registro Oficial No. 506, Suplemento,
Quito, 22 de mayo de 2015. En adelante se cita este cddigo como “COGEP”.

180 1bid., art. 245.

181 Ecuador, Pleno de la Corte Nacional de Justicia, Resolucién 07-2015, en Registro Oficial No.
539, Quito, 9 de julio de 2015, considerando diecinueve.

182 1pid.

183 1pid., art. 2.
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Sobre el abandono previsto en el Cddigo Tributario, la normativa contempla
ciertos requerimientos respecto al tiempo y etapa procesal en la que se encuentra la

causa para que sea 0 no procedente su abandono. Verbigracia, el término*®

por el cual
se entiende abandonado un juicio en materia tributaria es de sesenta dias habiles, el que
puede entenderse como breve si se lo compara con los fijados en otras materias'® (por
ejemplo, la contencioso administrativa contempla que si el procedimiento en esta via se
suspendiere de hecho durante un afio, la causa se entendera abandonada'®); solo en el
caso de las acciones directas de pago indebido y de pago en exceso el término serad de
dos afos. Actualmente, el COGEP ha equiparado el término fijado para declarar
abandono en todas las materias no penales.

Con relacion a la etapa procesal en la que debe encontrarse el proceso
contencioso tributario para que pueda considerarse abandonado, se determina que sera
siempre que el tramite no se entienda finalizado®’ (precision que ya no se encuentra en
el COGEP, aunqgue se estima que el juzgador debe tomar en cuenta esta consideracion
para declarar abandono, en aplicacién de su sana critica).

Cabe la digresion de qué se entiende por finalizacién del juicio. La jurisprudencia
ecuatoriana'® ha calificado al tramite como concluido cuando se han proveido los
medios de prueba solicitados por las partes; en este caso, se debe resaltar que el juzgador
en aplicacion del principio de oficiosidad debera impulsar que se actlen las mismas vy,

en esta linea, no cabria que se declare abandono porque no se han verificado todos los

184 El articulo 12 del Codigo Tributario sefiala: Art. 12.- Plazos.- Los plazos o términos a que se
refieran las normas tributarias se computaran en la siguiente forma: 1. Los plazos o términos en afios y
meses seran continuos y feneceran el dia equivalente al afio 0 mes respectivo; y, 2. Los plazos o términos
establecidos por dias se entenderan siempre referidos a dias habiles. En todos los casos en que los plazos o
términos vencieren en dia inhabil, se entenderan prorrogados hasta el primer dia habil siguiente.

185 palacio, “Manual de Derecho”, 465. En materia procesal civil, se entiende que el término del
abandono serd de dieciocho meses (Art. 386 del Codigo de Procedimiento Civil). En otras legislaciones
como la argentina, el abandono en materia procesal civil es de seis meses en primera instancia y tres en
segunda o tercera.

186 \éase el articulo 57 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (Ecuador,
Registro Oficial 338, Quito, 18 de marzo de 1968), con la salvedad citada del COGEP, que también
resulta aplicable a esta materia.

187 Simone, “Glosario de Jurisprudencia”, 45. Existen varios pronunciamientos en este sentido.

188 Véase la sentencia dictada por la Sala de lo Fiscal de la ex Corte Suprema de Justicia en los
siguientes casos: (Expediente No. 26-99, R.O. 285, 27-1X-99, Expediente No. 13-97, R.O. 56, 28-X-98,
Expediente No. 18-95, R.O. 377, 6-VI11-98, Expediente No. 24-93, R.O. 294, 9-1V-98).
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medios probatorios como, por ejemplo la contestacion de oficios, pues no es un hecho
imputable a alguna de las partes, sino que el juez cuenta con los medios coercitivos para
hacer cumplir lo que éste ha ordenado.'® Sin embargo es un tema en discusion, no
zanjado en forma definitiva por la jurisprudencia.

En este orden de ideas, un tercer presupuesto para que proceda el abandono es
que éste sea atribuible al actor; en tal escenario podrian oponerse, bajo determinadas
circunstancias, el principio dispositivo del impulso de causa por parte del actor, con el
principio de oficiosidad de impulso por parte del juez, porque habria que determinar en
qué casos el hecho es atribuible al actor (dispositivo) y cudndo es obligacion del juez
hacerlo (oficiosidad), caso en el que no se produciria abandono. Se debe aclarar que en
materia contencioso tributaria, se refiere al abandono producido por la inactividad del
actor, ya que el ultimo inciso del articulo 267 del Codigo Tributario dispone que no
procederd el abandono en contra de las entidades acreedoras de tributos, que son las
demandas en este tipo de procesos.

Al respecto, existen pronunciamientos de la ex Corte Suprema de Justicia en el

sentido de que:

En el orden tributario, no cabe abandono por el simple transcurso del tiempo, si
existe falta de actividad del Juez, tanto méas que el proceso tributario no se rige por el
principio dispositivo de que su impulso corre exclusivamente a cargo de parte, sino que
por el contrario, es cuasi-oficioso, segun se comprueba por las varias disposiciones que
imponen al Juez la obligacion de velar por su prosecucidn, sin perjuicio de que las partes
lo hagan. [...] El aceptar el abandono por falta de actividad del juzgador, en los términos
del presente caso, constituiria un atentado a la indicada garantia constitucional del
debido proceso.*®

Un escenario que puede analizarse en este sentido es el de la apertura de prueba,
pues el articulo 257 del Codigo Tributario ordena que de existir hechos que justificar,
“de oficio o a peticion de parte, concedera el plazo comin de diez dias para la prueba”,

en este escenario se puede plantear si cabe abandono porque la parte actora no ha

189 Por ejemplo, el juzgador puede, al amparo de lo previsto en el numeral 1 del articulo 132 del
Caédigo Organico de la Funcion Judicial, compeler la contestacion o remision de informacion que se
solicite como medio probatorio.

190 Ecuador. Sala Especializada de lo Fiscal de la ex Corte Suprema de Justicia, [Sentencia dictada
el 24 de agosto de 1999], en Registro Oficial No. 285, 27 de septiembre de 1999.
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solicitado la apertura. La respuesta que ha dado de forma unanime la jurisprudencia
ecuatoriana®®® es que en este caso es obligacion del juez tributario, por la naturaleza
cuasioficiosa de este proceso, abrir dicho término, sin que le sea imputable al actor vy,
por lo tanto, no cabe abandono de la causa por la obligacion del juez de actuar
oficiosamente, lo que se enfrenta con el principio dispositivo de que la parte es la
obligada a pedir que se continle con la siguiente etapa procesal, en este caso, la apertura

de prueba. Al respecto, la ex Corte Suprema Justicia sefialaba:

El punto de conflicto esta en determinar si el Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 1
tenia la obligacion de proseguir la causa de oficio. Al analizar el Art. 267 del Cddigo
Tributario codificado, se establece que si bien es cierto que la referida norma ordena el
abandono de las causas, a la vez condiciona que este se produzca en los casos en que el
tramite no hubiere concluido, y no por el simple transcurso del tiempo si existe falta de
actividad del Juez o del Tribunal que lo conoce, como ha sucedido en el presente caso,
tanto mas que el proceso tributario no se rige por el principio dispositivo de que su
impulso corre exclusivamente a cargo de la parte afectada, sino por el contrario, es cuasi-
oficioso segin se comprueba por las varias disposiciones que imponen al Juez la
obligacién de velar por su prosecucion. Por tanto correspondia al Tribunal Distrital de lo
Fiscal No. 1 abrir la causa a prueba después de que la parte demandada lo contestd el 20
de mayo del 2008, diligencias que nunca se realizaron y que conducen a falta de
cumplimiento del debido proceso establecido en la Constitucion Politica de la Republica,
asi como a los precedentes jurisprudenciales obligatorios sentados por esta Sala en
multiples ocasiones referente al abandono de causas.'*?

Otro asunto que puede generar controversia consiste en determinar qué ocurrira si
concluido el tramite de la causa, es decir, una vez que se hayan proveido los medios
probatorios solicitados por las partes, el juez tributario en aplicaciéon del principio de
oficiosidad dispone la practica de nuevos medios de prueba cuya actuacion dependa de
las partes. Asi, si estuviera en potestad de la administracion tributaria y ésta no actla, no
cabria abandono, pues no es un hecho imputable al actor; al contrario, si depende de él y
no la actua, si cabria el abandono. La explicacion a esta situacion -en la que se evidencia
un nuevo enfrentamiento entre el principio dispositivo y el de oficiosidad- la ha brindado

la jurisprudencia que se ha pronunciado en el siguiente sentido:

191 véase el fallo de triple reiteracion: Ecuador. Sala Especializada de lo Fiscal de la ex Corte
Suprema de Justicia, [Resolucidn S/N dictada el 17 de septiembre de 1996], en Registro Oficial No. 54, 25
de octubre de 1996.

192 Ecuador. Sala Especializada de lo Fiscal de la ex Corte Suprema de Justicia, [Sentencia No.
153-2007, dictada el 11 de mayo de 2008], en Registro Oficial No. 523, 6 de febrero de 2009.
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En la especie, a fojas 86 vta. del proceso consta la providencia de 30 de enero de
1996 por la que la Jueza de sustanciacién declara que ‘Por encontrarse vencido el
término de prueba, vuelvan los autos para resolver...” lo cual determina que el tramite ha
concluido, independientemente de que por criterio del propio Tribunal, y en aplicacion
de la facultad oficiosa del Juez o Tribunal, en conformidad con lo previsto en el Art. 262
(ex 277) del Codigo Tributario, en providencias posteriores, pretenda recabar de la
administracion Aduanera otra informacion, como es el caso de la providencia de 5 de
mayo de 1997, fojas 95, y de la providencia de 26 de mayo de 1999, fojas 115,
requerimientos que ademas no pueden ser imputados al actor, sino a la Administracion
demandada, por lo que no cabia ni era necesaria la intervencion o impulso del actor por
haber concluido el tramite, por lo que la sentencia impugnada no infringe las normas
alegadas por el recurrente.!®®

Se puede establecer un cuarto requisito para que tenga lugar el abandono, es que
para que opere debe mediar una declaracion judicial, la que por su naturaleza sera un
auto, en la que el juez motive debidamente que han concurrido los referidos
presupuestos legales y condiciones facticas que lo justifiquen, pues el abandono no
opera de pleno derecho como resultado del simple transcurso del tiempo, sino que se
requiere de una actuacion judicial que lo verifique. Esto significa, que aunque pudiere
haber operado el abandono, si el actor realiza un acto procesal que es proveido por el
juzgador, se habra suspendido el término para el abandono.

Se considera relevante referirse al inciso final del articulo 267 del Cddigo
Tributario antes trascrito, en cuanto sefiala una salvedad al abandono, sefialando que no
procede el abandono en contra de las entidades acreedoras de tributos, es decir, en contra
del Estado, hecho con el que no se conviene, pues ademas de atentar contra el principio
de igualdad entre las partes, a través de esta disposicion se brinda una ventaja a una de
las partes que no la precisa, pues en el ambito procesal se entiende que actla en las
mismas condiciones que el particular. Esta salvedad ha sido eliminada de varias
legislaciones, como la argentina, en la que “con excepcion de los procesos que tramitan

ante la jurisdiccion de los tribunales del trabajo —en los que el impulso se halla confiado,

193 Ecuador. Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia,
[Sentencia No. 134-2009, dictada el 30 de noviembre de 2009], en Registro Oficial No. 149 Edicién
Especial, 23 de mayo de 2011.
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primordialmente, a la actividad del érgano judicial- la caducidad se produce en toda
clase de juicios, sean civiles comerciales o contencioso-administrativos.”%

En otro orden de cosas, si se concibe al abandono como una forma de separarse
de sostener el proceso de forma tacita, tal como lo establece el articulo 373 del Codigo
de Procedimiento Civil'®, se puede sefialar que en este caso existe una “presuncion de
renuncia de la instancia”®; en contraposicion, existe una forma expresa de terminar con
un proceso y es el desistimiento!®’, institucion asociada directamente con el principio
dispositivo, pues a través de ella el actor voluntariamente resuelve que se termine el
proceso, sin que se requiera establecer una causal para ello, pudiendo o no tenerla.’®® De
lo dicho se colige, que en este caso, a diferencia del abandono, hay una renuncia taxativa
de la pretension, no tacita como en el abandono.

Para concluir, con fundamento a lo expuesto, se concluye que las normas que
regulan la actividad oficiosa del juez tributario no se conciertan con las del abandono y
el principio dispositivo, presentandose una nueva tension entre ambos principios, puesto
que las normas referidas —y otras que seran abordadas en lo posterior en la presente
tesis- contemplan la obligacion del juzgador de tomar medidas que impulsen el juicio de
oficio, lo que se opone con el espiritu mismo de la figura del abandono, cuya
declaracidn, para mayor contraposicion, cabe de oficio.

2.3.2. Carga de la prueba
Respecto a la carga de la prueba el articulo 258 del Cédigo Tributario establece:

194 Palacio, “Manual de Derecho”, 4609.

195 Ecuador. Cdédigo de Procedimiento Civil, en Registro Oficial, 58 (12 de julio de 2005), art.
373, que dice: “La persona que ha interpuesto un recurso o promovido una instancia, se separa de
sostenerlo, o expresamente por el desistimiento, o tacitamente por el abandono.”

1% palacio, “Manual de Derecho”, 464.

197 Ecuador, Codigo Organico Tributario, Codificacion 5, en Registro Oficial 38, Suplemento (14
de junio de 2005), art. 265.

198 |_a propia norma puede establecer como requerimiento que se produzca este desistimiento para
otorgar beneficios a los sujetos pasivos. Asi el literal e) del articulo 2 de la Ley Organica de Remision de
Intereses, Multas y Recargos (Registro Oficial No. 493, Suplemento de 5 de mayo de 2015), establece:
“Los contribuyentes cuyas obligaciones tributarias estén contenidos en actos administrativos impugnados
judicialmente, pendientes de resolucién o sentencia, podran acogerse a la presente remision, siempre que
desistan de sus acciones o recursos, desistimiento que no dara lugar a costas ni honorarios.”
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Es obligacion del actor probar los hechos que ha propuesto afirmativamente en la
demanda y que ha negado expresamente la autoridad demandada, salvo aquellos que se
presuman legalmente. Los hechos negativos deberan ser probados, cuando impliquen
afirmacion explicita o implicita, sobre la exencion, extincion o modificacion de la
obligacién tributaria.

Para analizar esta norma, se debe partir de la premisa de que “la carga consiste en
la necesidad de desarrollar cierta actividad para obtener determinado resultado
pretendido. Su existencia presupone un derecho subjetivo de actuar, que puede o no ser
ejercido”!®; de ahi que se puede observar que existe deficiencia en la redaccion del
articulo 258 del Codigo Tributario, toda vez que se refiere a una “obligacion” del actor
de probar, cuando en realidad lo que existe es una carga, por lo que el legislador cae en
la imprecision de confundir estas dos instituciones del Derecho Procesal.

La diferencia entre estas dos figuras se centra en los efectos para quien no realiza
determinada actuacién procesal: en el caso de la obligacion existe sancion ante la
inaccion y en el caso de la carga “la abstencion del acto hace perder solamente los
efectos utiles del propio acto”®, lo que significa que quien no prueba no serd
sancionado, pero estara a merced de no conseguir la conviccion del juez y, por ende, no
obtener una sentencia favorable.?

En este contexto, se puede decir que a la carga de la prueba se la visualiza desde
dos corrientes: 1) la regla en base a la cual el juez que no encuentre los medios
suficientes para completar su conviccion se abstenga de conocer el fondo y dicte una
sentencia inhibitoria; y, 2) la regla de conducta que indica a las partes qué hechos les
interesa probar en base a su pretension o excepciones.?%?

En relacion a la primera dimension de la carga de la prueba, existe una nueva
tension entre el principio dispositivo y el de oficiosidad, en virtud de que, en general
para todas las materias, se entenderia aceptable que el juez dicte una sentencia
inhibitoria y no de mérito, por falta de medios probatorios suficientes; no obstante, en el

contencioso tributario, toda vez que se otorgan al juez especiales facultades de ejecutar

199 Del Padre, “La prueba en el Derecho”, 255.

200 Francesco Carnelutti, La prueba civil (Campinas: Scarpa, 2002, segunda edicion), 255.
201 Cfr. Palacio, “Manual de Derecho”, 333.

202 Cfr. Devis Echandia, “Compendio de la prueba”, Tomo I, 197.
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pruebas de oficio, se podria entender que no es factible bajo ningun concepto que el juez
no cuente con los elementos suficientes de conviccidn, por lo que se desconoceria la

institucion de la carga de la prueba en el contencioso tributario:

Desde este punto de vista no existiria estrictamente en el proceso tributario una
carga de la prueba en el sentido que se da a esta expresion en el proceso civil. El juez
tributario debe tener la facultad de disponer las medidas probatorias que considere
conveniente para la averiguacion de la verdad, facultad que implica necesariamente un
alivio del peso de responsabilidad probatoria que no ha de recaer exclusivamente en las
partes.2%

No se concuerda con lo manifestado por el autor, peor aun con la posicion de
otros tratadistas que no solo eliminan la vision de la carga de la prueba en el contencioso
tributario, sino que la hacen extensiva al resto de materias, manifestando: “en todos los
procesos (civiles, laborales, penales, contencioso-administrativos, fiscales, etc.), el juez
puede y debe suplir la falta de actividad probatoria de las partes y por tanto la carga de
probar que pesaba sobre ellas, mediante el decreto de las pruebas de oficio, con entera
libertad.”?* De hecho, con una vision contraria, se conviene en que “la insuficiencia
probatoria por regla general sirve de fundamento al juez para desechar una accién por
infundada.”?%

De acuerdo al articulo 258 del Codigo Tributario, también existe “obligacion” de
probar hechos negativos; en tal sentido, se establece que la forma de probar tales hechos
es diferente a los afirmativos, pues los segundos son susceptibles de prueba directa?®® vy,
los primeros no, lo que envuelve una serie de dificultades para la parte que asume esta
carga probatoria. No se debe olvidar que en materia contencioso tributaria la carga de la
prueba es del actor, pues la administracion se ampara en las presunciones de legalidad y
ejecutoriedad de la que gozan los actos administrativos tributarios?®’, por lo que ésta
dificultad le compete directamente a ¢€l, toda vez que el acto tributario “se defiende

solo”. Sin embargo, cabe sefialar que el segundo inciso del articulo 270 del Codigo

203 Buitrago y Calvo, IV Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario (1964) y Horacio
Molina; citados por Teson, “La prueba en el procedimiento”, 297-298.

204 Devis Echandia, “Compendio de la prueba”, Tomo I, 198.

205 Mejia, “La prueba en el proceso tributario”, 74.

206 Cfr. Palacio, “Manual de Derecho”, 335.

207 Ecuador, Cadigo Organico Tributario, Codificacion 5, en Registro Oficial 38, Suplemento (14
de junio de 2005), art. 82.
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Tributario faculta al juez que, de considerarlo pertinente, disponga a la administracion le
remita el expediente administrativo o los documentos relativos al acto impugnado; en tal
evento, la aludida norma, en su inciso tercero, establece que si hubiere incumplimiento
en tal disposicion, “el tribunal estard a lo afirmado por la parte interesada.”?%
Finalmente, en relacion a los hechos que se presumen legalmente, a los que hace
mencién la norma tributaria analizada, se puede mencionar que en la doctrina existen
varias visiones sobre el efecto de esta presuncion con relacion a la carga de la prueba;
mas, se concuerda con la vision de que la presuncién aligera a la parte que se ve
favorecida por ella, convirtiendo en innecesario el hecho de probar algo que ya goza de
presuncion legal, con lo que se exoneraria al actor a probar hechos ya presumidos®®,
siempre que no sean las presunciones de los actos antes referidos, pues en este caso, lo
que éste buscara es socavarlas. La importancia en este punto es determinar qué hechos
gozan de tal presuncion, pues la norma no hace referencia taxativa, salvo las del acto
administrativo tributario ya analizado.

En definitiva, no es facil en este tema conjugar el principio dispositivo con el de
oficiosidad, pues el primero requeriria que las partes procesales tomen la absoluta
iniciativa y formulacion de medios probatorios que respalden sus asertos, siendo los
unicos que pueden llevar adelante estos actos procesales; empero, con base en el
principio de la verdad material y tomando como base a la norma constitucional y la
naturaleza propia del contencioso tributario, los jueces tributarios estan llamados a, en
ciertos casos Yy bajo determinadas limitaciones, tomar la iniciativa probatoria y disponer

prueba oficiosa.?1

208 |_a administracion tributaria estaria obligada, asimismo, a dar cumplimiento de esa orden
judicial de conformidad con lo previsto en los numerales 7 y 10 del articulo 103 del Codigo Tributario,
que sefala: “Deberes sustanciales.- Son deberes sustanciales de la administracion tributaria: 7.
Fundamentar y defender ante el Tribunal Distrital de lo Fiscal la legalidad y validez de las resoluciones
gue se controviertan y aportar a este 6rgano jurisdiccional todos los elementos de juicio necesarios para
establecer o esclarecer el derecho de las partes; [...] 10. Acatar y hacer cumplir por los funcionarios
respectivos, los decretos, autos y sentencias, expedidos por el Tribunal Distrital de lo Fiscal.”

209 Devis Echandia, “Compendio de la prueba”, Tomo 11, 312.

210 Codigo Organico Tributario, art. 262.
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3. De la oficiosidad en el contencioso tributario

3.1. Facultades del juez

3.1.1. Impulso de oficio

El articulo 139 del Codigo Orgéanico de la Funcion Judicial, se refiere al impulso
de oficio y senala que: “Las juezas y jueces estan obligados a proseguir el tramite de los
procesos dentro de los términos legales, el incumplimiento de esta norma se sancionara
de acuerdo con la ley.” De la lectura de esta norma se establece que el legislador fija una
nueva obligacion para los jueces, que consiste en proseguir con los procesos, llegando
inclusive a determinar sanciones®! en caso de que no se obedezca lo indicado en esta
norma, lo que a priori, ya puede ser considerado como una oposicion al principio
dispositivo y mas bien se alinearia con el oficioso.

En términos generales, se entiende al impulso de oficio?*? como aquella actuacion
jurisdiccional, con la cual el juzgador mediante el ejercicio de ciertos actos, alienta el
inicio —lo que no se aplica en el contencioso tributario-, desarrollo o finalizacién de una
instancia dentro del proceso y cuyo objetivo no es subsanar la falta de acciones
oportunas o ineficaces por parte de quienes intervienen en el juicio, sino con la finalidad
de aclarar o determinar ciertas circunstancias que se pueden dar dentro del juicio, bajo el
criterio de la realizacion de la justicia.?*®

Respecto del principio inquisitivo -asociado directamente a la oficiosidad-, en la
legislacion procesal civil en general, subsidiaria a la tributaria, existen actuaciones en las
cuales se vislumbra el impulso procesal por parte del juzgador y no de las partes; asi,

para fines de la presente tesis, con el propoésito de evidenciar el principio de oficiosidad

211 Codigo Orgéanico de la Funcion Judicial, segundo inc. del art. 129, que dice: “Si se declara el
abandono de una causa o de un recurso por no haberse proseguido el trdmite por el tiempo que sefiala la
ley, como consecuencia de la incuria probada de las juezas o los jueces, y demas servidores y funcionarios
que conocian de los mismos, éstos seran administrativa, civil y penalmente responsables de conformidad
con la ley.”

212 Argentina. Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, en Boletin Oficial, 24740 (27 de
agosto de 1981), art. 36, num. 5. El impulso procesal estd establecido como uno de los deberes y
facultades ordenatorias e instructorias que se confieren dentro de los deberes y facultades de los jueces
argentinos.

213 Carlos Ramirez, comunicacion escrita, Consejo de la Judicatura, publicado en Twitter, el 10 de
diciembre de 2014, en < https://twitter.com/CJludicaturaEc/status/542694817843523585>. “En el derecho
no es todo norma, en su contenido esta el valor de la justicia.”
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dentro del proceso en el Ecuador, se mencionan los siguientes casos a manera de
ejemplo:

1) El articulo 848 y siguientes del Codigo de Procedimiento Civil, regula las
normas respecto de la falta de competencia. A esto, el inciso 2 del articulo 1 del Cddigo
de Procedimiento Civil, define a la competencia “como la medida dentro de la cual la
referida potestad esta distribuida entre los diversos tribunales y juzgados, por razon del
territorio, de la materia, de las personas y de los grados”; y, en concordancia, el numeral
9 del articulo 129 del Codigo de la Funcion Judicial?*, establece la figura de la
inhibicion?'® y ordena que cuando el juez de la causa observe que es incompetente, de
oficio y motivadamente, procedera a remitir el juicio a quien lo fuere, en cualquier
estado de la causa. Se conviene con el contenido de esta norma, toda vez que uno de los
presupuestos procesales esenciales de todo proceso es la competencia, primero elemento
del que el juzgador debe cerciorarse, fundamentalmente si la causa ya se encuentra en
estado de dictar sentencia.

De una forma contradictoria y hasta anecdética, el aludido cuerpo legal en el
articulo 23, que regula la tutela judicial efectiva, determina un condicionamiento para
que proceda la inhibicion, cuando establece: “Para garantizar la tutela judicial efectiva
de los derechos, y evitar que las reclamaciones queden sin decision sobre lo principal,

214 Ecuador, Codigo Organico de la Funcién Judicial, en Registro Oficial 544, Suplemento (9 de
marzo de 2009), art. 129, que sefiala: “FACULTADES Y DEBERES GENERICOS DE LAS JUEZAS Y
JUECES.- A mas de los deberes de toda servidora o servidor judicial, las juezas y jueces, segin
corresponda, tienen las siguientes facultades y deberes genéricos: 9. En cualquier estado de la causa, las
juezas y jueces que adviertan ser incompetentes para conocer de la misma en razon del fuero personal,
territorio o los grados, deberan inhibirse de su conocimiento, sin declarar nulo el proceso y dispondran que
pase el mismo al tribunal o jueza o juez competente a fin de que, a partir del punto en que se produjo la
inhibicion, continle sustanciando o lo resuelva.”

215 palacio, “Manual de Derecho”, 183. A manera de comparacion, se puede mencionar que en la
legislacion argentina, el articulo 7 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion que se refiere a la
procedencia, dentro de las cuestiones de competencia sefiala que “Las cuestiones de competencia solo
podran promoverse por via de declinatoria, con excepcion de las que se susciten entre jueces de distintas
circunscripciones judiciales, en las que también procederd la inhibitoria. En uno y otro caso, la cuestion
solo podra promoverse antes de haberse consentido la competencia de que se reclama. Elegido una via no
podra en lo sucesivo usarse de otra.” Es decir que pueden plantearse “cuestiones de competencia cuando
se desconoce a un juez, sea por alguna de las partes, o por otro juez”, las que, puestas en practica, Se
producen en dos vias: declinatoria e inhibitoria; en la primera, el demandado presenta ante el juzgador que
lo citd, la solicitud de que se pronuncie negativamente acerca de su competencia y, en la segunda, se la
presenta ante el juez que cree que es competente, solicitando que lo acepte y lo declaré, remitiendo oficio
al juez que esta en conocimiento de la causa, disponiendo se abstenga de continuarlo.
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por el reiterado pronunciamiento de la falta de competencia de las juezas y jueces que
previnieron en el conocimiento en la situacion permitida por la ley, las juezas y jueces
estan obligados a dictar fallo sin que les sea permitido excusarse o inhibirse por no
corresponderles.” Se estima anecdotico por cuanto, por un lado el andlisis de esta
disposicion denota un indicio favorable en relacion a la tutela judicial efectiva, respecto
de la atencion oportuna a quien requiere justicia pero, al mismo tiempo, justificaria el
conocimiento de la causa por parte de los juzgadores aun cuando se configure una causal
para la inhibicion en la misma.

En este contexto, dentro del principio de oficiosidad, se puede realizar una breve
reflexion respecto de la actuaciéon del mismo juez, pues se estima de gran trascendencia
lo que sefiala el segundo inciso del articulo 23 del Codigo Organico de la Funcion,
relativo a la tutela judicial efectiva, que expresa: “La desestimacion por vicios de forma
Unicamente podra producirse cuando los mismos hayan ocasionado nulidad insanable o
provocado indefension en el proceso.” Asi, resulta interesante que previo a emitir un
criterio judicial negativo, para que sea eficaz, respecto de las partes y del mismo
proceso, observando la norma, sobre la falta de cumplimiento de algun requisito formal
o0 de procedimiento, debe analizarse obligatoria y paralelamente, el fondo de la litis; para
determinar si se produjo o se tuvo como efecto la vulneracion de ciertas solemnidades
procesales que pudieren producir nulidad o indefension en el proceso.

Cabe citar como ejemplo de lo planteado, en materia contencioso tributaria, que
previo a que el juez disponga de oficio la inadmision de una demanda y el archivo de
una causa, por falta de oportunidad respecto al término previsto en la ley, a efectos de la
presentacion de una accién de impugnacion (veinte dias, por regla general o seis meses
en el caso de acciones de pago indebido y pago en exceso?!®), el juzgador deberia
ordenar que se cite a la autoridad demandada, para que una vez que conteste la demanda,

se abra el término de prueba y concluida esta instancia, se dicte sentencia, con la

216 Cadigo Organico Tributario, art. 229, que sefiala: “Proposicion de las acciones: Oportunidad.-
Quienes se creyeren perjudicados por una resolucion de Unica o Ultima instancia administrativa, podran
impugnarla ante el Tribunal Distrital de lo Fiscal, dentro de veinte dias contados desde el siguiente al de
su notificacion, si residieren en el territorio del Estado, o de cuarenta dias, si residieren en el exterior. El
plazo sera de seis meses, resida o no el reclamante en el pais, si lo que se impugna fuere una resolucién
administrativa que niegue la devolucion de lo que se pretenda indebidamente pagado.”
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particularidad de que sabiendo ab initio que se la rechazara por habérsela presentado
fuera del término legal, paralelamente se juzgue la litis y se pronuncie sobre el fondo, en
aplicacion del principio de tutela judicial efectiva.?!’

Sin embargo, se estima que lo dicho llevaria a que se enfrente la tutela judicial
efectiva con otros principios, considerando que la Constitucion de la Republica?!8
sefiala: “Las normas procesales consagraran los principios de simplificacion,
uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las
garantias del debido proceso”; de ahi que, en este escenario de la nulidad®'®, el articulo
272 del Codigo Tributario?? determina que de producirse, sera declarada en sentencia

(actuacion del juzgador). A falta de supuestos para que ésta tenga lugar -y como norma

217 Ecuador. Corte Constitucional (Sentencia No. 015-13-SEP-CC dictada el 14 de mayo de
2013), caso No. 0235-EP. La Corte Constitucional ecuatoriana concuerda con lo expresado y se ha
pronunciado en este sentido, manifestando que “el accionante no recibié del sistema judicial un
pronunciamiento sobre la materialidad de su pretensién, pues los drganos jurisdiccionales [...] no
elaboraron una justificacion razonada de los hechos que dieron lugar al proceso en un inicio. [...] Por lo
gue se concluye que la sentencia antes mencionada adolece de falta de motivacion adecuada, al no existir
conexidad y congruencia razonable entre los hechos y la justificacién otorgada por el tribunal
jurisdiccional.”

218 Constitucion de la Republica del Ecuador [2008], cap. cuarto “Funcién Judicial y Justicia
Indigena”, art. 169, que manifiesta: “El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia. Las
normas procesales consagraran los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion,
celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias del debido proceso. No se sacrificara la
justicia por la sola omisién de formalidades.”

219 Enrique Véscovi, Teoria General del Proceso [Bogota: Temis, 2006, segunda edicion], 264.
La doctrina establece dos principios que rigen las nulidades: el de “especificidad” y el de “trascendencia”.
El primero, “puede enunciarse diciendo que no hay nulidad sin texto legal expreso. A lo que se puede
agregar, que siendo el principio la validez y la excepcion la nulidad, dichos textos legales deben ser de
interpretacion estricta.”’; respecto al segundo principio —trascendencia- dice: “En virtud del cardcter no
formalista del derecho procesal moderno, se ha establecido que para que exista nulidad no basta la sola
infraccion a la forma, si no se produce un perjuicio a la parte. La nulidad, mas que satisfacer pruritos
formales, tiene por objeto evitar la violacion a las garantias en juicio. La nulidad tiene por fin no el solo
interés legal en el cumplimiento de las formas y ritualidades que la ley fija para los juicios, sino la
salvaguardia de los derechos de las partes.” (Ibid., 264 — 265). Estos principios se reflejan en la legislacion
ecuatoriana, por ejemplo, el de especificidad en el articulo 346 del Cddigo de Procedimiento Civil y el de
trascendencia en el numeral 1 del articulo 352 ibidem.

20 En efecto, la aludida norma tributaria sefiala: “Declaracion de nulidad.- Al tiempo de
pronunciar sentencia, el tribunal examinara los vicios de nulidad de los que adolezca la resolucion o el
procedimiento impugnado, y declarard tal nulidad, siempre que los vicios que la motiven hayan impedido
la clara determinacion del derecho o hubieren influido en la decision del asunto. En caso contrario, entrara
a resolver la causa sobre lo principal. Asimismo, el tribunal examinara las actuaciones cumplidas en la
etapa contencioso - tributaria, y, de haber omision de solemnidades, declarara la nulidad de todo lo
actuado a partir de dicha omision y dispondré la reposicién del proceso al estado que corresponda, siempre
que la omision pudiere influir en la decisién de la causa.”

64



supletoria??’- se mencionan los articulos 344222 y 1014%2% del Cédigo de Procedimiento
Civil.

Previo a culminar este punto, cabe sefialar que el numeral 8 del articulo 130 del
Codigo Organico de la Funcion Judicial®®®, determina que el juez tiene el deber de
convalidar de oficio los actos procesales verificados con inobservancia de formalidades
no esenciales, si no han viciado al proceso de nulidad insanable ni han provocado
indefension, de lo que se establece que oficiosamente el administrador de justicia esta
obligado a ir saneando el proceso, aunque las partes no se lo requirieren, teniendo como
limite en su actuacion que no se haya producido nulidad del proceso.

A manera de sumario, se concluye que una vez que el juez puede corroborar que
existen violaciones a ciertas solemnidades sustanciales en el desarrollo del proceso, por
tutela judicial y asegurando el debido proceso, debe declarar de oficio (sin descartar que
puede ser a peticion de parte) la nulidad del proceso, a la foja en que se incurrié y con
cargo a quien la caus6; hecho que acercaria su actuacion al principio de oficiosidad que,
al menos en este caso, se justifica plenamente, pues con este accionar se estaria
garantizando un proceso en el que exista plena vigencia de las normas constitucionales y
legales.

2) En otro escenario, una vez trabada la litis, el juez de conformidad a lo previsto

en el articulo 257 del Codigo Tributario, tiene la prerrogativa de disponer la apertura del

221 Codigo Organico Tributario, art. 223,

222 Codigo de Procedimiento Civil, art. 344, que dice: “Sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo
1014 el proceso es nulo, en todo o en parte, solamente cuando se ha omitido alguna de las solemnidades
sustanciales determinadas en este Codigo.”

223 |bid., art. 1014: “La violacion del tramite correspondiente a la naturaleza del asunto o al de la
causa que se esté juzgando, anula el proceso; y los juzgados y tribunales declararan la nulidad, de oficio o
a peticién de parte, siempre que dicha violacion hubiese influido o pudiere influir en la decisién de la
causa, observando, en lo demaés, las reglas generales y especialmente lo dispuesto en los Arts. 355, 356 y
357.”

224 Cédigo Organico de la Funcion Judicial, num. § art. 130, que manifiesta: “FACULTADES
JURISDICCIONALES DE LAS JUEZAS Y JUECES.- Es facultad esencial de las juezas y jueces ejercer
las atribuciones jurisdiccionales de acuerdo con la Constitucién, los instrumentos internacionales de
derechos humanos y las leyes; por lo tanto deben: [...] 8. Convalidar de oficio o a peticion de parte los
actos procesales verificados con inobservancia de formalidades no esenciales, si no han viciado al proceso
de nulidad insanable ni han provocado indefension.”
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término de prueba.?? En la practica, resulta que siempre que califica la contestacion a la
demanda, el juzgador de oficio dispone el inicio de la instancia de prueba, situacién que
obedece mas a la costumbre que a lo establecido por la ley, pero es sin duda es un
ejercicio pleno del principio de oficiosidad. Se plantea el posible asombro de las partes,
si en algun momento el juez sustanciador no lo hiciere, lo que generaria que los
patrocinadores de las partes recurran a la norma, para verificar lo sucedido y luego
soliciten tal apertura, mas si no lo hacen, esta omision no les seria imputable para
computar el término de abandono —tal como se analizd anteriormente, segin se
desprende de la jurisprudencia de los tribunales-, pues ésta es “facultad-obligacion” del
juez. En cambio, en ambitos distintos al contencioso tributario, el juzgador debe esperar
a que una de las partes solicite la apertura de prueba y, en tal evento, la omision de
requerir tal apertura si seria imputable a éstas.

En este escenario también puede ocurrir que la administracion tributaria no
conteste a la demanda??®, caso en el que se “concedera oficiosamente el término de

»227 y “continua la causa sin acusacion de rebeldia”??8, evento en el que se aprecia

prueba
claramente que bajo diferentes circunstancias, prima en el contencioso tributario la
facultad de direccion e impulso del juez.

No se puede dejar de comentar que en el caso de que el juez disponga la apertura
de la instancia de prueba, obedeceria a un impulso procesal que no se ajusta con un
sistema procesal que, por norma constitucional, debe observar el principio dispositivo.
Empero, esta actuacion procesal vista en distinto asiento, constituiria que el juez actud

observando la norma que dispone los principios, también constitucionales, de

225 Argentina. Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidn, art. 359. Lo propio ocurre en la
legislacion procesal argentina, pues contestada o no la demanda, siempre que existan hechos conducentes
y superadas las excepciones previas, con 0 sin peticion de parte, “el juez debe recibir la causa a prueba.”

226 | o que se entenderd como negativa pura y simple de los fundamentos de hecho y de derecho,
conforme lo establece el articulo 246 del Codigo Tributario.

227 Troya, “Manual de Derecho”, 320.

228 Luis Toscano, “Procedimientos administrativos y contenciosos”, en Memorias VIII Jornadas
Ecuatorianas de Derecho Tributario (Quito: Cevallos Editora Juridica, 2007), 545.
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simplificacion, uniformidad, eficacia, celeridad y economia procesal y la norma que
establece el impulso de oficio en el Codigo Organico de la Funcién Judicial .22

3) Otro caso en que se vislumbra el principio de oficiosidad en el contencioso
tributario, es el articulo 83 del Codigo de Procedimiento Civil?®, aplicable de forma
supletoria?®!, que determina los escenarios y formas de notificacion a los herederos
respecto del litigio presentado por el causante.?®? Esta disposicion debe cumplirse por
parte del juez de oficio y, de esta manera, asegura el debido proceso de quien o de
quienes por los derechos que representa, podria verse afectado por la falta de actuacién
en un proceso o con un fallo que afecte sus posibles intereses.

4) En otro orden de cosas, proveidos los medios de prueba presentados
oportunamente por las partes, el juez al momento de calificarlos, puede o no acoger

233

alguno de ellos?®, por considerar que lo solicitado?®* resulta que no aporta al

229 Codigo Organico de la Funcidn Judicial, art. 139, que manifiesta: “IMPULSO DEL
PROCESO.- Las juezas y jueces estan obligados a proseguir el tramite de los procesos dentro de los
términos legales, el incumplimiento de esta norma se sancionara de acuerdo con la ley. Si se declarare el
abandono de una causa o de un recurso por no haberse proseguido el tramite por el tiempo que sefiala la
ley, como consecuencia de la incuria probada de las juezas o los jueces, y demas servidores y funcionarios
gue conocian de los mismos, éstos seran administrativa, civil y penalmente responsables, de conformidad
con la ley.”

230 Codigo de Procedimiento Civil, art. 83, que dice: “Cuando falleciere alguno de los litigantes,
se notificard a sus herederos para que comparezcan al juicio. A quienes fueren conocidos se les notificara
en persona o por una sola boleta, y a quienes fueren desconocidos o no se pudiere determinar su
residencia, mediante una sola publicacion en la forma y con los efectos sefialados por el Art. 82. La
notificacion se hara con la providencia en que se dispone contar con los herederos en el juicio. La
publicacién por la prensa contendra inicamente un extracto de aquella.”

231 En concordancia, el articulo 223 del Cédigo Tributario, establece: “Ambito de aplicacion.- Las
disposiciones de este titulo son aplicables, en lo que corresponda, a todos los tramites de acciones,
excepciones y recursos que son de competencia del Tribunal Distrital de lo Fiscal. Las normas de otras
leyes tributarias o las de los Cddigos de Procedimiento Civil y Penal y en general del derecho comdn,
tendrén aplicacién supletoria y sélo a falta de disposicion expresa o aplicable en este Codigo.”

232 Argentina. Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, art. 43, que sefiala: “Cuando la
parte que actuare personalmente falleciere o se tornare incapaz, comprobando el hecho, el juez o tribunal
suspendera la tramitacion y citard a los herederos o al representante legal en la forma y bajo el
apercibimiento dispuestos en el articulo 53, inciso 5. Norma de la que se colige que en Argentina, al igual
que en Ecuador, el juez de oficio debe proceder con la citacion a los herederos del actor, para asegurar el
debido proceso.”

233 |bid., art. 364, que manifiesta: “No podran producirse prueba sino sobre hechos que hayan sido
articulados por las partes en sus escritos respectivos”. En el contexto de referir a la legislacion procesal
argentina, la prueba es pertinente cuando se adecta con los hechos controvertidos, caso contrario, el juez
podré no aceptarla.

234 Codigo de Procedimiento Civil, art. 121.
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esclarecimiento de los hechos que tienen que ver con el objeto de la litis o es irrelevante
para su conviccion.
Asi, por ejemplo, en la diligencia de inspeccién judicial, las partes pueden

insinuar peritos?*®

, con la intencion de que estos, como auxiliares de la justicia,
presenten los informes técnicos que expliquen al juez en aquello que por su naturaleza,
no es de su experticia y total conocimiento; estos informes son elaborados en base a los
pliegos de preguntas que presentan previamente las partes y que son calificados por el
juzgador, pero que pueden ser no aceptados cuando se cuestionan criterios referentes a la
aplicacion de la normativa legal o cuando se busca se exponga un criterio juridico y no
técnico. Esta actuacion del juez lo acerca al principio de oficiosidad y de la basqueda de
la verdad material, puesto que su intervencion en la prueba pericial no puede ser
cuestionada por las partes y éste tiene a su arbitrio las mas amplias potestades respecto
de los peritos, pudiendo acoger o no el criterio que ellos viertan, ya que tampoco le es
vinculante, tal como lo establece el segundo inciso del articulo 262 del Cddigo de
Procedimiento Civil que sefiala: “No es obligacion del juez atenerse, contra su
conviccion, al juicio de los peritos.”

5) En otro escenario, dentro del proceso y cuando se presenten los presupuestos
legales para el juicio de recusacion®®, el juez tiene la obligacion para, de oficio,
presentar su excusa®>’ a efectos de perder competencia en el juicio y de esta manera

garantizar a las partes un juez idéneo, pues:

La primera cualidad que debe adornar al juez en su honradez profesional, que se
traduce en neutralidad frente al pleito que agilitan las partes, y le permite no inclinarse a
favor de ninguna de ellas y mantenerse con mas pasion que el amor de la justicia. Si
encuentra algln motivo que le impida permanecer en esta actitud, su deber es el de

25Codigo de Procedimiento Civil, art. 252 y Ecuador, Pleno del Consejo de la Judicatura,
Resolucién 40-2014, en Registro Oficial No. 40, Suplemento, Quito, 28 de abril de 2014.

236 Codigo de Procedimiento Civil, art. 856.

237 En la legislacion argentina existen las instituciones de la recusacion y la excusacion, similares
a las existentes en Ecuador. La primera tiene que ver con la intervencion de las partes para excluir al juez
del conocimiento del proceso, con el supuesto de que éste tiene relacion o actitudes con los interesados o
con la materia del proceso, que origine la duda de que puede incidir en el resultado del mismo; la segunda,
cuando con las circunstancias referidas, el juez se aparta del proceso, si se enmarca en las causales del
articulo 17 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.
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excusarse de conocer del proceso, exponiendo ante el 6rgano jurisdiccional que deba
intervenir, la causa que concurre y en obstaculo que encuentra.?®

La referida actuacion del juez, ajustada a su calidad de tal, si bien se aleja del
principio dispositivo —que en el caso de estudio se manifestaria a través del juicio de
recusacion, en que una de las partes considera que el administrador de justicia tiene una
causal de inhabilidad para actuar en su proceso-, legitima al juez que reconoce que no
estd en posicion de brindar tutela judicial efectiva y, sin que lo soliciten las partes,
decide apartarse del conocimiento de un juicio.

6) Finalmente, una vez que se agotaron las instancias procesales, previas al fallo
final, es propio del juez que, con o sin solicitud de las partes, en expresa providencia
para el efecto, impulse el juicio y, de oficio, pida los autos?®® para emitir su sentencia?*,
En esta etapa®*, las partes fundamentadas en el articulo 273 del Codigo Tributario,
pueden presentar informes en derecho o, de ser el caso, solicitar fecha y hora a efectos
de que se realice una audiencia en estrados?*?; cabe sefialar que en el desempefio de estas

actuaciones, claramente se puede instar una nueva etapa dentro del proceso, pues podria

238 Alfonso Troya Cevallos, Elementos de Derecho Procesal Civil (Quito: Pudeleco Editores S.A.,
2002, tercera edicion), 338.

239 \éase Simone, “Glosario de Jurisprudencia”, 125.

240 Como se dijo en lineas anteriores, en las sentencias dictadas por la Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia en los siguientes recursos de casacion: 352-2009,
64-2007 y 65-2010, se ha emitido el criterio de que “existen fases del mismo en las que el impulso
corresponde al Juez. Una de esas fases precisamente es la de dictar sentencia luego de haber finalizado el
tramite propio de la causa.” De igual forma, en fallo reiterativo vertido, entre otros, en el recurso No. 16-
1999, publicado en el Registro Oficial 246 de 17 de enero de 2001; y, en los recursos 70-1999 y 89- 2000,
publicados en el Registro Oficial 342 de 7 de junio de 2001 se ha sefialado que el abandono no cabe
cuando existe falta de actividad del tribunal [...] sin que la falta de prosecucion sea imputable a la parte
actora, tanto mas que la actuacion, como lo sefiala la disposicion del art. 20 del Cédigo Organico de la
Funcién Judicial, salvo disposicion legal en contrario, le corresponde al Juzgador.

241 En el proceso ordinario argentino, una vez que se presentaron los alegatos por las partes, el
juez debe dictar la providencia en la cual llama a los autos para sentencia, conforme lo sefiala el articulo
483 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion; de ahi que, no procede presentacion alguna de
escritos -y menos referentes a pruebas- salvo que el juez disponga la realizacion de alguna conforme lo
establece el articulo 36 del mismo cuerpo legal, en el que se regulan las facultades ordenatorias e
instructorias del juez, que le permiten “alin sin requerimiento de parte”, tomar un papel protagénico en el
proceso, otorgandole mas facultades que las que tiene el juzgador ecuatoriano, p.e. “Disponer, en
cualquier momento, la comparecencia personal de las partes para requerir las explicaciones que estimen
necesarias al objeto del pleito.”

242 |_a naturaleza procesal de la audiencia de estrados, resulta distinta de la reunién que, a peticion
de parte, se puede realizar informalmente dentro del proceso; siempre que sea proveida y puesta en
conocimiento de las partes, de conformidad con el segundo inciso del articulo 9 del Codigo Orgéanico de la
Funcion Judicial.
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generarse en el juzgador la necesidad de ir mas alla y utilizar la facultad oficiosa
otorgada por la ley para solicitar nuevos medios probatorios, tal como se analizara a

continuacion.

3.1.2. Prueba oficiosa

Como se ha dicho reiteradamente en esta investigacion, la Constitucion de la
Republica consagra al principio dispositivo, que también estd plasmado en el Codigo
Orgénico de la Funcion Judicial y en el Codigo Orgéanico General de Procesos, en cuyo
articulo 2 se sefiala que en toda actividad procesal se aplicaran los principios
constitucionales, entre ellos, el mencionado y, por tanto, todos los administradores de
justicia, en la sustanciacion de los procesos, observaran al principio dispositivo.

Mientras que, por otro lado, en el derecho procesal ecuatoriano, se encuentran
vigentes normas que facultan al juez para que actle de oficio, entre ellas, la iniciativa
probatoria. Panorama que no solo ocurre en el pais, sino que es reiterativo en la
normativa contemporanea en Latinoamérica.?*®

Sobre la prueba oficiosa en el Ecuador, el ordenamiento juridico contiene varias
referencias que la facultan, verbigracia, el articulo 118 del Cddigo de Procedimiento
Civil?**, el numeral 10 del articulo 130 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial®®, el
articulo 262 del Codigo Organico Tributario®®® y el articulo 168 del COGEP.?*" Estas

243 Hernando Devis Echandia, Nociones Generales de Derecho Procesal Civil (Bogota: Temis,
2009, segunda edicién), 62.

244 Codigo de Procedimiento Civil, art. 118, que sefiala: “Los jueces pueden ordenar de oficio las
pruebas que juzguen necesarias para el esclarecimiento de la verdad, en cualquier estado de la causa, antes
de la sentencia. Exceptuase la prueba de testigos, que no puede ordenarse de oficio; pero si podra el juez
repreguntar o pedir explicaciones a los testigos que ya hubiesen declarado legalmente. Esta facultad se
ejercerd en todas las instancias antes de sentencia o auto definitivo, sea cual fuere la naturaleza de la
causa.”

245 Codigo Organico de la Funcién Judicial, num. 10 art. 130, que establece: “FACULTADES
JURISDICCIONALES DE LAS JUEZAS Y JUECES.- Es facultad esencial de las juezas y jueces ejercer
las atribuciones jurisdiccionales de acuerdo con la Constitucion, los instrumentos internacionales de
derechos humanos y las leyes; por lo tanto deben: 10. Ordenar de oficio, con las salvedades sefialadas en
la ley, la préctica de las pruebas que juzguen necesarias para el esclarecimiento de la verdad”.

246 Cadigo Organico Tributario, art. 262, que determina: “Facultad oficiosa del tribunal.- La
respectiva sala del tribunal podra, en cualquier estado de la causa, y hasta antes de sentencia, ordenar de
oficio la presentacion de nuevas pruebas o la practica de cualquier diligencia investigativa que juzgue
necesaria para el mejor esclarecimiento de la verdad o para establecer la real situacion impositiva de los
sujetos pasivos, inclusive la exhibicion o inspeccion de la contabilidad o de documentos de los obligados
directos, responsables o terceros vinculados con la actividad econémica de los demandantes.”

70



normas, a excepcion de la ultima, establecen esta facultad al juez para que en cualquier
instancia y/o previo a emitir una sentencia, pueda solicitar la realizacion de una
diligencia o la presentacion de documentos, bajo el parametro de que sea utilizada para
llegar o establecer la verdad, respecto de los hechos relacionados con la litis o de los
controvertidos. Mientras tanto el COGEP, trae innovaciones —las que seran analizadas en
el apartado cuatro de este capitulo, no obstante se realiza una breve aproximacion a
ellas-, primero al denominarla prueba para mejor resolver, concepto desarrollado en la
presente investigacion, respecto de la doctrina procesal civil; también le establece el
carécter de excepcional y exige a quien la ordene que exprese la “constancia de las
razones de su decision”, criterio rigido, a efectos de no sobrepasar los limites de esta
atribucion, que tendra lugar previo a la convocatoria de la audiencia de juicio.

En la practica ocurre que durante el proceso y en momentos previos a emitir
sentencia, el juez puede encontrarse en la disyuntiva de no lograr total certeza de lo que
consta en el proceso, que le lleve a corroborar su pronunciamiento final, es decir, que no
cuente con los elementos que sostengan la verdad dentro del juicio o que lo aportado por
las partes no llene los vacios establecidos®*®, pues se debe partir de la premisa de que
aungue la demanda es presentada por el actor y la contestacién del demandado, es de
interés no solo de las partes procesales, persuadir al juez con las pruebas aportadas
tendientes a esclarecer los hechos respecto de la litis, ya que tal motivacion pertenece
también al mismo juzgador. Se estima que las partes no siempre cumplen con la
expectativa de llegar al juez con la aportacién de pruebas y es ahi cuando se justifica que

el juez active su oficiosidad y solicite las que considere necesarias.?*

247 COGEP, art. 168, que dice: “Prueba para mejor resolver. La o el juzgador podra,
excepcionalmente, ordenar de oficio y dejando expresa constancia de las razones de su decision, la
préctica de la prueba que juzgue necesaria para el esclarecimiento de los hechos controvertidos. Por este
motivo, la audiencia se podra suspender hasta por el término de quince dias.”

248 Carlos Giuliani Fonrouge, Derecho Financiero, Tomo Il (Buenos Aires: Ediciones Depalma,
1976, tercera edicion), 709. “Los hechos que deben ser materia de prueba son aquellos controvertidos o
acerca de los cuales no hay acuerdo de partes, pues no existe interés en producirla sobre los admitidos, no
sobre hechos notorios, a cuyo respecto hay unanimidad en la doctrina. Pero esto que vale por via de
principio, no impide que el juez pueda disponer “las medidas para mejor proveer que estime oportunas.”

249 Troya, “Manual de Derecho”, 321. A través de la actuacion de pruebas de oficio y en general
la practica de diligencias investigativas para el esclarecimiento de la verdad, se “reitera de modo
incontrovertible la naturaleza cuasi-oficiosa e investigativa del proceso contencioso-tributario.”
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Bajo el ambito del derecho positivo, las normas que otorgan la facultad al juez de
disponer pruebas de oficio, tienen plena vigencia y no existe prohibicién expresa de que
no las realice, con la salvedad constante en la Constitucion respecto al principio
dispositivo. Solo con la entrada en vigencia del COGEP, existen condicionamientos para
su préctica, que deberan verificarse en la respectiva providencia expedidas por el juez, lo
que abre la opcion a que las partes —basicamente la que se creyere afectada- pueda
contradecir y solicitar la reforma o revocatoria del auto que las ordena, generando
incidentes en la tramitacion de la causa. Quedara entonces a prueba la habilidad del juez
para motivar su pronunciamiento, ya que no se debe olvidar que de acuerdo a lo previsto
en el literal 1) del numeral 7 del articulo 76 de la Constitucion de la RepUblica, respecto
a los derechos en el debido proceso, esta es su obligacion y una garantia para las partes.

Asi, la prueba de oficio existe, es parte de la legislacién ecuatoriana y se pone en
actividad por decision judicial, justificada en la falta de eficacia de los medios de prueba
aportados por las partes y orientada a lograr elementos que fortalezcan el pensar del
juzgador, respecto de lo controvertido, dentro de un proceso judicial que debe observar y
respetar los principios constitucionales, pues es la instancia en la que el juez cobra gran
protagonismo; destacando que la apreciacion de la prueba sera respecto del todo, méas no
unicamente de lo conseguido en uso de esa oficiosidad, totalmente contrapuesta al
principio dispositivo. “En este proposito puede el Tribunal hacer mérito de las pruebas
presentadas extemporaneamente (art. 270). Lo que prueben las partes, es importante,
pero, lo es mas aun el control de los actos de la administracién que debe efectuar el
Tribunal de modo oficioso.”?>°

Desde otro punto de vista, es harto conocido que en el desarrollo del proceso
judicial se deben respetar los principios constitucionales®?, aunque no se debe perder de
vista que se considera que “el contencioso es, fundamentalmente, un proceso de partes y
no un proceso absolutamente oficioso, en el sentido de que formaliza una relacion
procesal que se caracteriza por la igualdad de aquellas y su subordinacion a la autoridad

jurisdiccional, con la cual deben cooperar en todas las medidas que disponga a pedido o

20 Troya, “Manual de Derecho”, 321.
51 Giuliani Fonrouge, “Derecho Financiero”, Tomo I, 706.
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de oficio para el esclarecimiento de la verdad” y que en un momento dado, por la
aplicacion de otras normas legales de menor jerarquia, se ocasionan tensiones, que se
aliviaran al momento de la expedicion del fallo, en el cual se denotara si la actuacion del
juez al solicitar prueba oficiosa fue 0 no necesaria. Desde luego existen limites a esta
facultad y, en general, tienen que ver con no conmover la imparcialidad en el proceso, ni
en el hecho de que la conducta del juez cubra la falta de oportunidad en las actuaciones
de las partes o supla su incuria.

La normativa procesal, y mas aquella que tiene vigencia a partir de la
promulgacion de la ultima Constitucion, no fue expedida para afectar el
desenvolvimiento del proceso judicial y menos inobservando principios constitucionales,
sino para garantizar los derechos plasmados en la misma, pues no se debe olvidar que
“el Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia”?®?, y quien guarda y vela
por esos derechos es el juzgador, a cuyo cargo estd hacer justicia; de ahi que, se
considera que la prueba de oficio constituye un instrumento para llegar a tal fin.

Se puede decir, para finalizar este tema, que cabe que en la practica se desarrolle
una convivencia del principio dispositivo y de la norma legal, con un replanteamiento de
éste, asumiéndolo con ciertos matices, pues no se estima aceptable una reforma que no
permita al juez cobrar ese protagonismo en la actividad probatoria y que limite su
iniciativa de solicitar la practica de las pruebas que crea necesarias para el desarrollo

pleno de su rol y la realizacion de la justicia.

3.1.3. Control de legalidad

Si se asume totalmente, por un momento, la tesis que “el trabajo del juez al
elaborar la sentencia consiste en resumir todos los elementos del proceso (motivacion) y
sentar la conclusién juridica (fallo), es por tanto la conclusion escrita de un juicio légico
dentro del cual la norma constituye la premisa mayor, los hechos del caso la premisa
menor y el fallo la conclusion”?®, se entenderia que la labor del juzgador contencioso

tributario seria subsumir dentro de la norma los hechos alegados por las partes como

252 Constitucion de la Republica del Ecuador [2008], cap. primero “Principios fundamentales”,
art. 1.

253 Rodrigo Patifio Ledesma, Sistema Tributario Ecuatoriano (Loja: Editorial de la Universidad
Técnica Particular de Loja, 2005, primera edicion), 258.
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premisa menor; sin embargo, se establece que al tener la capacidad de apartarse de lo
que ellas hayan definido como objeto de la litis, el delineamiento de la premisa menor es
una potestad discrecional del administrador de justicia en ejercicio de la facultad
alineada al principio de oficiosidad denominado control de legalidad.

En la legislacion nacional, se otorga esta facultad al juez en el segundo inciso del
articulo 273 del Cédigo Tributario, que dice:

La sentencia serd motivada y decidird con claridad los puntos sobre los que se
trabo la litis y aquellos que, en relacion directa a los mismos, comporten control de
legalidad de los antecedentes o fundamentos de la resoluciéon o acto impugnados, aun
supliendo las omisiones en que incurran las partes sobre puntos de derecho, o
apartandose del criterio que aquellos atribuyan a los hechos.

Respecto de la disposicion trascrita, se concuerda con el criterio de que “a la
justicia tributaria se le da con esta norma una connotacion de suma importancia, la de ser
organismo de control de legalidad de los actos administrativos, en este caso, en materia
tributaria. La teoria de lo controvertido con referencia a la sentencia, queda ampliamente
superada. Mas de lo que las partea arguyan, interesa la realidad objetiva, dandose al
Tribunal amplisima libertad para aprehender esa realidad y para establecer su
significacion.”?>*

En efecto, resulta innovador que el juzgador pueda nuevamente revisar todos los
actos expedidos por la administracion tributaria (incluso aquellos que no son los
impugnados directamente) y que posiblemente ya fueron objeto de reclamo o de recurso
extraordinario de revisién por parte del afectado en via administrativa, o a su vez en sede
judicial, es decir, aquellos que fueron confirmados en parte o en todo por la autoridad
que los emano o por la méaxima autoridad administrativa, en el momento en que se dicta
la sentencia, pueden ser motivo de analisis , observacion y decision por parte del juez;
actuacion derivada del principio de oficiosidad originada en la confianza que le ha dado
la ley al otorgarle semejante facultad.

Ciertamente, esta funcidn constituye una clara intervencion de oficio, que asegura

la seguridad juridica, respecto de la actuacion de la administracion durante todo el

24 Troya, “Manual de Derecho”, 320-321.
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proceso administrativo y judicial. Es apreciable, ya que a diferencia de las demas
judicaturas, en lo contencioso tributario, el juzgador en sentencia puede observar las
circunstancias y antecedentes que incluso al actor se le pudo escapar u obviar;
rompiendo el esquema tradicional de otros procedimientos establecidos en las demas
disciplinas, incluso con la doctrina tradicional®®; y, claro esta, segun lo dispuesto por la
Constitucion, se asegura que el juez haga justicia, incluso en aquellos casos en los cuales
exista falta de precisiones y detalles por parte el actor, en la consecucion del proceso y
del procedimiento, pero con una marcada distancia del principio dispositivo. Cabe
mencionar que esta facultad es aplicada en la practica no solo por los jueces de los
Tribunales Distritales de lo Contencioso Tributario, sino también se fundamentan en él,
los jueces de la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia®®,

Finalmente, no se debe olvidar que, conforme Couture:

La sentencia es en si misma un juicio; una operacién de caracter critico. El juez
elige entre la tesis del actor y del demandado la solucién que le parece ajustada al
derecho y a la justicia. Esa labor se desenvuelve a traves de un proceso intelectual cuyas
etapas pueden irse aislando separadamente y al que la doctrina llama formaciéon o
génesis lgica de la sentencia.?’

Asi las cosas, se puede mencionar, a manera de ejemplo, cémo se aplicaria
este ejercicio logico en la sentencia: En una de accion de excepciones a la coactiva,
que se fundamenta en el numeral cuarto del articulo 212 del Cédigo Tributario,
presentada por un tercero afectado (accionista), que entr6 en conocimiento por la
notificacion efectuada por el ejecutor, respecto del auto de pago emitido a nombre

del deudor principal, compafiia (sujeto pasivo), en la que posee acciones, el juez

25 Devis Echandia, “Principios Fundamentales del Derecho”, 56. “El juez, al decidir, se limita a
declarar los derechos que, conforme a las normas positivas, tiene la parte, y no les otorga ninguno que
ellas no consagren.”

26 Se mencionan como ejemplo las sentencias dictadas por la Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia en los siguientes recursos de casacion: No. 317-
2010 (Registro Oficial Suplemento, 139, 16 de junio del 2014), No. 227-AH-2011 (Registro Oficial,
Suplemento, 150, 8 de julio del 2014), No. 385-2010 (Registro Oficial, Suplemento 150, 8 de julio del
2014) y 559-2011 CDY (Registro Oficial, Suplemento 152, 22 de julio del 2014).

27 Eduardo Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, (Buenos Aires, Depalma, 1993),
279.
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previo a emitir su sentencia, por control de legalidad, estaria facultado para revisar si
el titulo de crédito emitido a nombre de dicha compafiia cumple aquellos requisitos
sustanciales que fundamentan el inicio de la accién coactiva por la administracion
tributaria; o, podria verificar si en el proceso coactivo se encuentra la razén de su
notificacion; de tal manera que el juez en sentencia podria aceptar parcialmente la
demanda, es decir, rechazar la pretension principal (respecto de la litis), pero
asegurando el derecho a la defensa y del debido proceso, aceptar la demanda por
control de legalidad, por encontrarse que el titulo de crédito no fue emitido a nombre
del tercero (accionista) o porque no fue notificado éste, que fue incluido en el
procedimiento coactivo, Unicamente por la providencia emitida por el ejecutor. Se
percata asi que el juez se aparta totalmente de la pretension —pero la resuelve
motivadamente- y establece su propio objeto de la litis, en ejercicio pleno de la

oficiosidad.
4. Una consideracion preliminar en el Codigo Organico General de Procesos

El Codigo Organico General de Procesos?®® que entrara en plena vigencia un afio
luego de su publicacion, es la norma adjetiva que regira®® a todos los procesos no
penales, pues deroga al Codigo de Procedimiento Civil®®, la Ley de Casacion?®!, la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa®®? y el Capitulo Il del tramite de las
acciones, del Titulo Il de la sustanciacion ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso

Tributario, del Libro 111 del procedimiento contencioso del Cédigo Tributario?®®

, entre
otras normas?*; vy, si bien a la fecha de la redaccion del presente trabajo ain no se

encuentra vigente en su totalidad, se estima necesario mencionar ciertas reflexiones

28 Ecuador, Codigo Organico General de Procesos, Ley s/n, en Registro Oficial No. 506,
Suplemento, Quito, 22 de mayo de 2015.

29 L a segunda disposicion final del COGEP establece que entrara en vigencia luego de doce
meses contados desde su publicacién en el Registro Oficial.

260 |bid., primera disposicion derogatoria.

261 |bid., segunda disposicion derogatoria.

262 |bid., tercera disposicion derogatoria.

263 |bid., quinta disposicion derogatoria.

264 \éase las disposiciones derogatorias cuarta, sexta, séptima, octava, novena, décima, décima
primera, décima segunda y décima tercera que tratan derogatorias expresas y la décima cuarta que es una
derogatoria tacita a todas las normas que se opongan al COGEP.
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respecto a las tensiones entre el principio dispositivo y de oficiosidad que siguen
manifestandose en esta ley, en relacion al proceso contencioso tributario.

Como una consideracion previa se debe establecer que el COGEP, en el Capitulo
I, del Titulo I (Procesos de Conocimiento) del Libro IV (Procesos), unifica los
preceptos que rigen los procedimientos contencioso administrativo y contencioso
tributario, estableciendo disposiciones comunes para estas dos materias y, en relacion al
tema materia de esta investigacion, sefiala como objeto de ambas “tutelar los derechos
de toda persona y realizar el control de legalidad de los hechos, actos administrativos o
contratos del sector publico sujetos al derecho tributario o al derecho administrativo.”?%°

De lo expuesto se evidencia que la norma procesal mantiene la obligacion de los
tribunales contencioso tributarios -y amplia esta potestad a los contencioso
administrativos- de realizar control de legalidad de los actos administrativos, lo que, tal
como fue analizado en lineas precedentes, determina la posibilidad del juzgador de
apartarse del principio dispositivo y fijar un objeto de la litis diferente a lo delimitado
por las partes, analizando los antecedentes o fundamentos del acto o atribuyéndole un
criterio diferente a los hechos, lo que es ratificado en la norma relativa a la sentencia en
estas materias?®, en que se reproduce de manera exacta el tenor del articulo 273 del
Codigo Tributario todavia vigente, en el que se determinan los pardametros de este
control, que fueron analizados anteriormente y que enfrentan el principio oficioso con el
dispositivo.

En segundo lugar, en cuanto al impulso de la causa, el articulo 5 del COGEP
prescribe: “Corresponde a las partes procesales el impulso del proceso, conforme con el
sistema dispositivo”, lo que se visualiza como un avance en la armonizacion que debe
perseguir la legislacidn secundaria con la norma constitucional (articulo 168 numeral 6)
que consagra el aludido principio como rector de la administracion de justicia. Si bien,
como se ha revisado a lo largo de este acapite, no en todos los &mbitos el COGEP asume
el principio dispositivo de forma pura, pues todavia contempla varios escenarios del

principio de oficiosidad, mas, sin duda, con relacion al impulso procesal, existe un

265 COGEP, art. 300.
266 |bjd., art. 313.
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avance en este camino, lo que no significa, que no siga produciéndose esa
contraposicion con la naturaleza propia del contencioso tributario.

Luego, en tercer lugar, la norma procesal hace una innovacion respecto de la
carga de la prueba, pues aunque en las disposiciones generales indica que se mantiene la
obligacion del actor de probar los hechos expresados afirmativamente en su demanda®®’
-tal como lo establece el articulo 258 del Cddigo Tributario, analizado en el numeral
2.3.2 de este capitulo-, lo que determinaba que la administracion tributaria se ampare en
las presunciones de legalidad y ejecutoriedad de los actos administrativos; actualmente,
en el segundo inciso del articulo 311 del COGEP se conserva la disposicién que “con
respecto a los actos tributarios impugnados, corresponderd a la administracion la
prueba de los hechos o actos del contribuyente, de los que concluya la existencia de la
obligacion tributaria y su cuantia” (inciso segundo del articulo 259 del Coddigo
Tributario), lo que significa que la carga de la prueba no recaera unicamente en el actor,
sino que expresamente la administracion tributaria debera ejercer medios probatorios
que acrediten a la obligacion tributaria y su cuantia.

En esta misma linea, en aplicacion del principio de oficiosidad, la nueva norma
adjetiva faculta al juez en su articulo 168 a “excepcionalmente, ordenar de oficio y
dejando expresa constancia de las razones de su decision, la practica de la prueba que
juzgue necesaria para el esclarecimiento de los hechos controvertidos.” Del analisis de
esta disposicion se determina que el legislador, si bien otorga al juez la facultad de
ordenar “prueba para mejor resolver”, procura armonizarla con el principio dispositivo
previsto en la Constitucién, al establecer limitaciones para que el juez los disponga, a
saber: solo podra hacerlo en casos excepcionales, de lo que se colige que deja a las
partes a obligacion de probar sus aseveraciones —caracteristica propia del principio
dispositivo- y sefiala que el juzgador debe motivar adecuadamente, expresando —se
entiende que a través de un auto- las razones en las que fundamente su decision, hecho
que no estaba previsto explicitamente en el Cdodigo Tributario.

En cuarto lugar, con relacion al abandono de las causa, ya revisado en el apartado
2.3.1 de este capitulo, el articulo 248 del COGEP -al igual que el articulo 267 del

287 COGEP, art. 168.
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Codigo Tributario-, facultan al juez a declarar de oficio el abandono siempre que se
cumplan los presupuestos del articulo 245, lo que se opone con el principio dispositivo,
pues a la luz de éste, solo las partes procesales podrian requerir que sea declarado el
abandono.

Finalmente, una facultad oficiosa que contempla el COGEP y que no le era
otorgada al juez por el Cddigo Tributario es la acumulacién de autos, pues el articulo
255 de la norma tributaria determinaba que solo a “solicitud de parte legitima” y siempre
que se verifiquen otros requisitos previstos por la ley, cabia la acumulacién, por lo que,
el juez tributario estaba compelido al requerimiento que le hicieran el actor o el
demandado para el efecto; en cambio, el articulo 16 del COGEP faculta al juzgador a, de
oficio, ordenar la acumulacion de procesos, fijando como momento procesal limite, la
audiencia preliminar.

Para resumir, los casos expuestos a manera de ejemplo demuestran que en la
nueva norma procesal que rige al contencioso tributario, en particular y, todas las
materias no penales, en general, todavia existe tension en la convivencia del principio
dispositivo y de oficiosidad; si bien en muchos casos se han conseguido avances en la
armonizacion del primero con la norma constitucional, en otros, se han creado nuevos
bastiones de enfrentamiento con el principio de dispositivo, en la medida que se ha

dotado al juez de nuevas atribuciones en el ejercicio de su competencia.

5. Aspectos relativos a la problematica en torno a la aplicacion de los

principios dispositivo y de oficiosidad en el proceso contencioso tributario

A lo largo de la presente tesis se han analizado pormenorizadamente los aspectos
en que existen tensiones relativas a la convivencia de los principios dispositivo y de
oficiosidad en el contencioso tributario. A manera de sumario se mencionaran los
principales que han sido detectados en esta investigacion.

El principal aspecto que se estima da origen a la problemética planteada, radica
en la naturaleza propia del proceso contencioso tributario que, tal como fue expresado en
lineas precedentes, no es enteramente dispositivo, sino que posee ribetes que lo acercan

a la oficiosidad o, como lo califica la jurisprudencia ecuatoriana es ‘“cuasi-oficioso”, por

79



lo que demanda de un juez activo en la busqueda de la verdad material, ain por sobre el
desempefio de las partes, en el ejercicio pleno de su rol de tal y, sobretodo, como
garantia de tutela de los derechos del sujeto pasivo frente al Estado.

Los parametros del principio dispositivo establecen que la iniciativa para
proponer una demanda serd siempre de las partes. En el contencioso tributario, sera el
contribuyente vy, al respecto, no existe controversia; si la hay, en cambio, en cuanto a la
determinacion del objeto de la litis, pues el principio dispositivo sefiala que esta es una
atribucion exclusiva de las partes; empero, por el control de legalidad que realiza el juez
tributario en su sentencia -que es cercano al principio de oficiosidad- puede apartarse de
lo discutido en el proceso y fijar otro objeto relativo a los antecedentes o fundamentos de
la resolucion impugnada u otorgandole un valor distinto a los hechos. Se estima éste
como uno de los aspectos mas problematicos entre los aludidos principios y el proceso
contencioso tributario, toda vez que la doctrina procesal se refiere a la congruencia de la
sentencia®®®, como derecho esencial de las partes y, sin embargo, con esta potestad
particularisima del juez tributario, se presenta una evidente tension, que hace dificil su
conjugacion en la practica tributaria.

La actividad probatoria tampoco logra acoplar el principio dispositivo con el de
oficiosidad y, mas bien, los enfrenta en el proceso contencioso tributario. En efecto, en
funcién del primero se establece que Unicamente las partes son las encargadas de aportar
los medios probatorios para demostrar sus aseveraciones expresadas en la demanda y en
las excepciones, de haberlas, con el fin de lograr el convencimiento del juzgador. Por el
contrario, el principio de oficiosidad confia al juez la produccién de prueba como un
interesado mas en la busqueda de la verdad objetiva, a pesar de la actuacion de las
partes.

En virtud del principio dispositivo cabria que el juez dicte una sentencia
inhibitoria y no de mérito, porque no han sido aportados medios probatorios suficientes,
aplicando, en general, las reglas de la carga de la prueba; no obstante, en el contencioso

tributario, contando con la facultad de disponer de pruebas de oficio, seria inaceptable

%68 \/éase respecto de los vicios de congruencia la cita 20 del capitulo primero de esta
investigacion.
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que el juez no dicte una sentencia de fondo por no llegar al convencimiento pleno de la
verdad material, por este rol de investigador que puede asumir, la contraposicion es
evidente.

En otro orden de cosas, existen instituciones procesales como el abandono, en las
que, de una parte se castiga la inactividad del actor, en aplicacion del principio
dispositivo, pero, por otra, al establecer que el juez tributario es el responsable de
direcciéon e impulso del proceso, se genera una dicotomia entre ambos principios y
surgen situaciones que han tenido que ser absueltas por la jurisprudencia, la que debe
trazar la linea tan delgada que se presenta entre la inaccion imputable al actor y la
obligacion del juez de impulsarlo, esto es, establecer en qué etapas procesales cabe, bajo
qué supuestos y qué solucion encontrar, a las dudas que surgen de su aplicacion.

En conclusion, el enfrentamiento entre los principios dispositivo, dispuesto por la
Constitucion, y de oficiosidad, que se encuentra presente a lo largo de todo el proceso
contencioso tributario luego de la presentacion de la demanda (pues desde el momento
del impulso procesal (p.e. la apertura del término de prueba), ya existe un antagonismo
entre lo que prescriben los dos principios; luego, en la etapa cuspide del proceso, cuando
se actuan las pruebas, nuevamente se enfrenta lo que prescribe cada uno pues, tanto las
partes como el juez cuentan con la posibilidad —aunque algunos lo vean como carga en
un caso y obligacién en otro- de buscar los medios probatorios que lleven al juzgador al
convencimiento. Y, finalmente, en la sentencia, cuando el juez debe referirse a lo
pretendido por el actor, también puede encontrar otras cuestiones relacionadas con el
objeto principal de la litis, que generan tensién entre lo definido por el principio

dispositivo y por la oficiosidad.
6. Perspectivas de solucion a las tensiones que surgen en su aplicaciéon

Asi las cosas, dada la relacion tirante que mantienen los principios materia de
esta investigacion en el contencioso tributario, se avizoran soluciones desde dos &mbitos
posibles, a saber: el legislativo y el jurisdiccional.

En la primera perspectiva, tomando en consideracion que el principio dispositivo

se encuentra constitucionalizado en el Ecuador, es irrebatible que la normativa
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secundaria debe procurar la armonizacion a dicho precepto.?®® En tal caso, seria el
Cddigo Orgéanico General de Procesos, de proxima vigencia, el encargado de pulir las
aristas que surgen en su aplicacion en el contencioso tributario. Sin embargo, como fue
analizado en lineas anteriores, solo lo hace efectivamente en cuanto a las “pruebas para
mejor resolver” para las cuales fija ciertos limites al juzgador, como la excepcionalidad
para dictarlas y la motivacién debida. Se puede decir que existe al respecto una
perspectiva de solucién, al menos desde la teoria, pero sera la practica la que permita
evaluar si efectivamente esta norma ha mejorado la compatibilidad de ambos principios.

Con relacion al impulso del proceso, el COGEP busca solucionar la presion que
existe entre el principio dispositivo y el de oficiosidad, cuando sefiala expresamente que
solo a las partes les corresponde este impulso de conformidad con el principio
dispositivo, pudiendo considerarse esta disposicién como un abordaje frontal de dicha
dicotomia, en la bdsqueda de zanjar el enfrentamiento que existe con el principio de
oficiosidad. No obstante, al no solo mantener la facultad del juez tributario de realizar el
control de legalidad, sino incluir también en ella al juez de lo contencioso
administrativo, se considera que el COGEP deja abierta la linea de conflicto entre ambos
principios.

Igualmente, se estima necesario realizar una reforma al Codigo Orgéanico de la
Funcion Judicial como perspectiva de solucion pues, como un ejemplo de varias

contradicciones, el articulo 139 de este cuerpo legal®® se esta contraponiendo desde ya

269 César Montafio, “Argumentacion juridica en materia tributaria®, en Marco Alban y César
Montafio, coord., Tépicos Contemporéneos de Derecho Tributario (Quito: Editorial Cevallos, 2013), 86-
87. “Puedo sostener que la constitucionalizacion del Derecho Tributario, al tiempo que es necesaria, es
viable por dos vias, la primera, a través de una suerte de armonizacion de normas juridicas que se
desenvuelven en planos diferenciados, sobretodo, el constitucional y el legal; y, la segunda, mediante una
correcta argumentacién de las decisiones a traves de las cuales se causard una especie de integracion —
constitucionalizacién- del ordenamiento juridico tributario en la norma fundamental del Estado.

210 Codigo Organico de la Funcion Judicial, art. 139, que sefiala: “IMPULSO DEL PROCESO.-
Las juezas y jueces estan obligados a proseguir el tramite de los procesos dentro de los términos legales, el
incumplimiento de esta norma se sancionara de acuerdo con la ley. Si se declarare el abandono de una
causa 0 de un recurso por no haberse proseguido el trdmite por el tiempo que sefiala la ley, como
consecuencia de la incuria probada de las juezas o los jueces, y demas servidores y funcionarios que
conocian de los mismos, éstos serdn administrativa, civil y penalmente responsables, de conformidad con
laley.”
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con el COGEP?"* conforme lo mencionado Yy, lo que es peor, con la Constitucion de la
Republica, cuando ordena a los jueces su obligacion de proseguir el tramite de los
procesos en cumplimiento a lo establecido por el principio de oficiosidad.

Por ello, quizas con demasiada ambicion, podria analizarse como remedio a la
tensa situacién entre el principio dispositivo y el de oficiosidad, una reforma
constitucional a través de los mecanismos previstos en la norma suprema?’?, en virtud de
la cual, se elimine al principio dispositivo como rector de toda la administracion de
justicia, lo que implicaria que solo en aquellas materias en la que éste tiene aplicacion
pura se vincularia con €l en normativa de inferior jerarquia y las demas, podrian
alienarse con el de oficiosidad segun su propia naturaleza.

En segundo lugar, con conciencia de que la mera reforma constitucional y legal
no asegura el cambio de ningun paradigma en la sociedad, tampoco lo hara en este caso,
razén por la cual surge la segunda perspectiva de soluciéon planteada, esto es, la
actuacion de los jueces en el desarrollo de los procesos y en sus fallos a través de la
jurisprudencia. De esta manera, el rol del juez en la solucion del enfrentamiento de los
principios dispositivo y de oficiosidad sera determinante, toda vez que sus actuaciones
permitiran armonizar y encontrar un camino en el medio de ambos, pero con la certeza
de que en su deber maximo de aplicacion de la Constitucion, no puede olvidarse de su
funcién de lograr la realizacion de la justicia y de la tutela de los derechos
fundamentales de las partes. Lo planteado no es tarea facil, pero con convencimiento se
estima que en la sana critica del juzgador se encuentra el adecuado equilibrio de ambos
principios.

Finalmente, grandes vacios legales y otras situaciones que responden al dia a dia
del proceso contencioso tributario han ido solucionandose a través de las decisiones e
interpretaciones obligatorias que dictan los jueces en sus fallos, a los que se recurre

como fuente cuando las normas constitucionales y legales generan lagunas y distancia en

21 COGEP, art. 5, que dice: “Impulso procesal. Corresponde a las partes procesales el impulso
del proceso, conforme con el sistema dispositivo.”

272 Constitucion de la Republica del Ecuador [2008], cap. tercero “Reforma de la Constitucion”,
art. 441 y siguientes.
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su aplicacion.?”® Muchas de esas resoluciones han sido comentadas en este trabajo
investigativo y varias ya no seran aplicables luego de la vigencia del COGEP, por lo que
sera necesario que los juzgadores sigan brindando soluciones a la comunidad juridica y
expresandose de la unica forma legitima que se considera pueden hacerlo: sus

sentencias.

213 Codigo Organico de la Funcion Judicial, num. 4 del art. 199, que dice: “FUNCIONES.- A la
Presidenta o al Presidente de la Corte Nacional de Justicia le corresponde: [...] 4. Poner en consideracion
del Pleno, para su resolucion, las consultas formuladas por las juezas y jueces sobre la inteligencia y
aplicacion de las normas.”
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Conclusiones

1. La constitucionalizacion del principio dispositivo en forma expresa, tanto en la
norma suprema de 1998, como en la vigente, acrecent la tension de éste con el
principio de oficiosidad, toda vez que al ser consagrado como principio rector del
sistema de justicia, es evidente que la normativa secundaria debe someterse al
mismo, sin ninguna distincion. No obstante, tal como ha sido estudiado en el
presente trabajo, las leyes y demdas normas de menor jerarquia dictadas con
posterioridad (p. e. Codigo Organico de la Funcion Judicial y Cddigo Organico
General de Procesos) y las ya existentes que no han sido reformadas (p.e. Codigo
Tributario), no se han avenido con este principio adecuadamente pues, en algunos
casos, han fortalecido el principio de oficiosidad al otorgar mas atribuciones al juez
y al ampliar las instancias procesales en que éste puede actuar a su arbitrio, aun por
sobre las partes. En definitiva, la aludida constitucionalizacion se constituye en el
punto neural que agrava una oposicién, que a pesar de que ya existia en la doctrina 'y
en la préactica, toma ribetes mas notables en funcion del principio de supremacia
constitucional.

2. En el ambito procesal existen dos sistemas predominantes: el inquisitivo y el
dispositivo; al primero se lo asocia con el principio de oficiosidad y, al segundo, con
el del mismo nombre. Las caracteristicas de ambos sistemas se definen por el
predominio de la posicién y el rol que desempefia el juez y las partes durante el
desarrollo del proceso. En este sentido, se estima que en la practica no existen
sistemas puros, en los que prevalezca en su totalidad el uno o el otro principio; no
obstante, en el Ecuador, al haberse constitucionalizado el principio dispositivo para
toda la administracion de justicia, se genera un enfrentamiento con el principio de
oficiosidad en diferentes materias, verbigracia, la materia contencioso tributaria por
su especial naturaleza y las atribuciones que la propia ley ha otorgado al

administrador de justicia.
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3. En otras legislaciones, como la argentina -comparada en esta tesis con la nacional,
por las semejanzas de los procesos analizados y la trayectoria de sus tratadistas-
también existe colision y debate sobre la coexistencia del principio dispositivo y el
de oficiosidad. En ese pais, surgen voces de tratadistas a favor y en contra de la
vigencia de cada uno, pero esta pugna queda solo a nivel de la academia y de la
normativa secundaria, pues en la Constitucion argentina no se configura al principio
dispositivo como rector de todo el sistema judicial lo que, como qued6 indicado en
lineas precedentes, genera zozobra en los operadores de justicia ecuatorianos, que
dia a dia observan el quebrantamiento de la norma suprema por la configuracion
legal contrapuesta de las funciones que se otorgan a los tribunales de varias materias,
entre ellas, la contencioso tributaria.

4. Existe controversia a nivel doctrinario por el enfrentamiento de los principios
procesales revisados en esta investigacion, la que se ha extendido al escenario de la
discrepancia entre el garantismo procesal frente al activismo judicial. A este
respecto, cabe precisar que el primero, a diferencia de lo que generalmente se podria
pensar, hace relacion a un juez que no interfiere en el proceso, sino que deja
exclusivamente a las partes la direccion del mismo; mientras que el segundo, se
vincula a un juez diligente que por encima de las partes, lleva adelante al proceso.
Asi las cosas, se estima que el punto intermedio entre estas dos visiones es el que
mas se acoplaria al contencioso tributario por su propia naturaleza, sin embargo, no
debe olvidarse que este hecho se confronta con la disposicion constitucional que
aleja al proceso contencioso tributario, y a los demas, del principio de oficiosidad.

5. Con una vision general, de acuerdo a lo definido por la doctrina, el principio
dispositivo se debe Unica y exclusivamente a la actuacion de las partes en todo el
proceso, a saber: su iniciacion con la presentacion de la demanda, la definicion del
objeto de la litis, la solicitud de la apertura del termino de prueba, la formulacion de
medios probatorios, el impulso de la causa en sus diferentes etapas y la solicitud para
que se dicte sentencia. Surge entonces la problematica con el principio de oficiosidad
que esté presente en el proceso contencioso tributario por su naturaleza “intermedia”

y “cuasi-oficiosa” —como lo califica de forma unanime la jurisprudencia ecuatoriana-
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puesto que, si bien el mismo no puede iniciarse sino por solicitud de parte, en las
demés instancias, el juez puede tomar la iniciativa procesal, en cumplimiento de la
normativa vigente y proceder con la apertura de término de prueba, solicitar
oficiosamente medios probatorios, impulsar la causa y pedir los autos para dictar
sentencia. Se concluye, entonces, que, en la practica, la distancia entre ambos
principios en el &mbito tributario es abismal.

En este orden de cosas, como corolario, considerando a los principios analizados, se
estima pertinente referirse a las instituciones tributarias de la caducidad y de la
prescripcion. Asi, en base a la oficiosidad, por el control de legalidad estudiado en el
presente trabajo, el juez deberia pronunciarse sobre la aptitud de la administracion
tributaria al momento de determinar obligaciones del contribuyente. Y, luego,
especificamente respecto de la prescripcion -como una manifestacion expresa del
principio dispositivo- el juez tributario al momento de resolver tendria que declarar
prescritas las obligaciones tributarias, bajo el requisito sine qua non de que asi se
haya alegado por el actor, conforme lo dispuesto en el Gltimo inciso del articulo 55
del Cddigo Tributario. No obstante, en este sentido, cabe citar la polémica —auln
irresuelta- de que esa institucion, al ser de derecho publico debe ser declarada de
oficio, lo que nuevamente enfrentaria al principio dispositivo con el de oficiosidad y
al juzgador como protagonista vivido de esa tension.

En el proceso contencioso tributario ecuatoriano, existen instancias procesales que se
desarrollan con base a cada uno de los principios anotados. Asi, el dispositivo se
manifiesta al momento de la presentacion y contestacion de la demanda, en la
presentacion de pruebas de las partes, en los alegatos o solicitud de audiencia de
estrados, en las peticiones de ampliacion, aclaracion o revocatoria de providencias;
0, en circunstancias mas excepcionales como la declaracion de abandono o en el
desistimiento de la accion. En cambio, como expresion del principio de oficiosidad,
se pueden mencionar, a manera de ejemplo, las instituciones en que el juez actua con
fundamento en el mismo, a saber: cuando con o sin contestacion a la demanda
ordena la apertura del término de prueba, en la disposicion de prueba oficiosa,

cuando dicta autos para resolver, cuando se inhibe 0 excusa, en la declaratoria de
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10.

caducidad del nombramiento de peritos, cuando convalida aquellos actos procesales
gue no generan nulidad, o, en el momento clspide su actuacion, al dictar sentencia,
cuando realiza control de legalidad del acto impugnado. En los escenarios
mencionados, se ahonda la distancia entre el principio dispositivo y de oficiosidad,
por lo que se concluye que el juzgador buscara conciliarlos, a fin de alinearse a lo
ordenado por la Constitucién, pero buscando alcanzar la verdad material y la justicia
en sus fallos.

Una vez conocido el origen, causas y desarrollo de la problematica de la relacion
entre los principios dispositivo y de oficiosidad, con una vision a futuro, a manera de
planteamiento pragmatico de solucion, se puede establecer que con la promulgacién
del Cédigo Organico General de Procesos Y, en particular, con la delimitacion de las
denominadas medidas para mejor proveer, se ha encontrado un viso de solucion
entre el aludido antagonismo. Pero es un pequefio paso, ya que esta misma norma ha
abierto otros “frentes de batalla” entre ambos principios, por lo que se colige que el
legislador ha desaprovechado la oportunidad que tenia para la armonizacion con este
cambio de paradigma procesal en el Ecuador y de zanjar la brecha entre lo dispuesto
en la norma constitucional y la norma adjetiva que rige a los procesos no penales.

No existe conjuncion entre las normas legales que rigen el sistema procesal
ecuatoriano en general, ni al contencioso tributario, en particular. En manos del
legislador estd el acoplamiento de la normativa inferior con el mandato
constitucional -esa es una perspectiva de solucion- para lo cual se requiere de un
mejor ejercicio de la técnica legislativa, pues no se debe olvidar que la funcién de los
administradores de justicia no es elaborar la norma, sino aplicarla, en busqueda de la
justicia en cada caso, tarea que se vuelve ain mas compleja si tiene que evitar
enfrentamientos en la aplicacion de normas de diversa indole.

Se concuerda con la observancia plena del principio dispositivo, por su rango
constitucional, pero no con la disminuciédn de atribuciones a la actividad judicial, que
dispone de normas legales que lo facultan, pues la oficiosidad ha sido otorgada al
juez tributario para que, en ciertas circunstancias, participe en el proceso con el

unico interés de hacer justicia. Es entonces la actuacion del juzgador la medida que
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se considera como la adecuada perspectiva de solucion para soslayar la

contraposicion entre los aludidos principios y asegurar su convivencia pacifica.
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