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RESUMEN: En Ecuador, ningtn litigio tributario se rige por un estandar de prueba. El planteamiento
de este articulo es que, para que una hipdtesis de omisidn sea confirmada, deberdn cumplirse las
dos condiciones que exige el estindar 3 sugerido por Ferrer, es decir: (i) la hipétesis debe ser capaz
de explicar los datos disponibles y predecir nuevos, con las pruebas que soporten esas predicciones;
y; (ii) se debe refutar la hipédtesis alternativa, si es plausible y compatible con la ausencia de respon-
sabilidad del contribuyente, siempre que esté respaldada por pruebas que aporten algtin grado de
confirmacién. De no superarse ambas condiciones, deberd prevalecer la ausencia de responsabili-
dad del sujeto tributario.

PALABRAS CLAVE: omisién; estdndar de prueba elevado; contencioso-tributario.

STANDARD OF PROOF IN TAX OMISSION DISPUTES:
AN OVERVIEW OF ECUADORIAN LEGISLATION AND CASE LAW

ABSTRACT: In Ecuador, no tax litigation is governed by a standard of proof. This article argues that,
for a hypothesis of omission to be confirmed, the two conditions required by Ferrer standard 3
must be met, i.e.: (i) the hypothesis must be able to explain the available data and predict new

Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio / International Journal on Evidential Legal Reasoning
Af02025 8 pp.57-87 DOI: 10.33115/udg bib/qfi8.23051


http://dx.doi.org/10.33115/udg_bib/qf.i1.22288
http://dx.doi.org/10.33115/udg_bib/qf.i1.22288
mailto:mzumba@pbplaw.com

58 MIGUEL ANGEL ZUMBA BARBOSA

ones, with the evidence supporting those predictions; and, (ii) the alternative hypothesis must
be rebutted, if it is plausible and compatible with the absence of taxpayer liability, as long as it is
supported by evidence that provides some degree of confirmation. If both conditions are not met,
the absence of liability of the taxpayer shall prevail.

KEYWORDS: omission; high standard of proof; tax litigation.
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1. SUPUESTOS INICIALES

Para el desarrollo de este documento, se asumirdn determinadas tesis sobre las que
no se profundizard pues no compete a esta investigacién hacerlo. Estos supuestos ini-
ciales son tres: (i) la aceptacién de la concepcidn racionalista de la prueba (con todas
sus consecuencias relevantes); (ii) su conveniencia por sobre la concepcién subjetivista
o persuasiva; y, (iii) la necesidad de contar con estdndares de prueba para garantizar el
derecho constitucional al debido proceso.

2. INTRODUCCION

Las actividades de los particulares representan de forma creciente y acelerada un
desafio para los entes fiscales, quienes se encuentran, cada vez mds, frente a hechos
y circunstancias econémicamente relevantes que pueden dar lugar al nacimiento de
tributos, lo cual deviene en que las disputas entre autoridades y sujetos tributarios sean
de la mds variada y diversa indole (Reyes y Pdez, 2016, p. 110). En el marco de este
amplio espectro de conflictividad, el trabajo se enfoca en los litigios donde se persigue
la demostracién de una omisién tributaria.

Por tal razdn, este estudio sugiere la aplicacién de un estdndar probatorio elevado
para este este tipo de controversias, considerando la forma en que se fijan los hechos
desde el procedimiento de determinacion, la naturaleza de la jurisdiccion contencio-
so-tributaria en la tutela de derechos, la regla de la carga de la prueba, la posibilidad
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de impugnar la decisién que ponga fin al litigio y el coste social vinculado con la
imputacién penal. Todo esto en el marco normativo que brinda el ordenamiento
juridico ecuatoriano.

3. ¢CONCEPCION SUBJETIVISTA
O RACIONALISTA DE LA PRUEBA?

El Cédigo Tributario (en adelante, CT) en su versién anterior a la norma hoy
vigente, incorporaba la concepcidn subjetivista de la prueba en materia contencioso-
tributaria, pues vinculaba el concepto de verdad con el criterio judicial. Segin el ya
derogado articulo 270, «a falta de prueba plena, el tribunal decidird por las semiple-
nas, segun el valor que tengan dentro del mds amplio criterio judicial o de equidad».
A renglén seguido, senalaba que las pruebas servirdn para que los tribunales formu-
len presunciones, «siempre que con ellas pueda esclarecerse la verdad o ilustrar el
criterio de los ministros».

El Cédigo de Procedimiento Civil (en adelante, CPC), que estuvo vigente hasta
el 2016, regulaba a la jurisdiccién fiscal en todo lo que no estuviese expresamente
normado en el Cédigo Tributario, y también contenia referencias a la concepcién
subjetivista de la prueba. Por ejemplo, al referirse a la prueba testimonial, prescribia
que el juez podia fundar su decisidn en el testimonio de una persona aparentemente
no idénea, «cuando tenga el convencimiento de que el testigo ha declarado la ver-
dad». En la misma linea, establecia «en todo caso, en que el juez llegue al convenci-
miento de que se trata de una declaracidn falsa, suspenderd la diligencia, sin perjuicio
de ordenar el enjuiciamiento penal correspondiente». Cuestién similar se advertia al
referirse a la prueba pericial, pues el articulo 283 indicaba que «no es obligacién del
juez atenerse, contra su conviccidn, al juicio de los peritos». La nocién de conven-
cimiento 'y conviccion interna estaba presente en la legislacion y guiaba la nocién de
prueba en Ecuador.

Con la entrada en vigor del Cédigo Orgdnico General de Procesos (en adelan-
te, COGEP) en el ano 2016, la legislacién ecuatoriana no cambié. La concepcién
subjetivista de la prueba volvié a incorporarse en la ley positiva. Segun el art. 158, la
finalidad de la prueba es «levar a la o al juzgador al convencimiento de los hechos y
circunstancias controvertidos». En el mismo sentido, el art. 172 prescribe que las mal
llamadas presunciones judiciales adquieren relevancia cuando «conducen univoca-
mente a la o al juzgador al convencimiento de los hechos y circunstancias expuestos
por las partes con respecto a los puntos controvertidos». Incluso el art. 164 establece
que los juzgadores no tienen la obligacién de emitir un pronunciamiento expreso re-
lativo a la valoracién de todos los medios probatorios practicados en juicio, sino solo
respecto de aquellos «que le hayan servido para justificar su decision».

Como no podia ser de otro modo, la doctrina procesal y la jurisprudencia tributa-
ria han sido construidas en funcién de la intima conviccién del juzgador. Al referirse
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al rol de la prueba en la jurisdiccién contencioso-tributaria, Lascano Bdez (2017,
p- 200) indic6 que su objetivo «no es otro que permitirle al tribunal resolver la con-
troversia con arreglo a lo que éste, como cuerpo colegiado, considera que es verdad».
Los Tribunales Distritales de lo Contencioso-Tributario (en adelante, TDCT) y la
Sala Especializada de lo Contencioso-Tributario de la Corte Nacional de Justicia (en
adelante, Corte de Casacién y/o Sala Tributaria, indistintamente), también tienen
una posicién marcada en favor de la concepcidn subjetivista de la prueba.

A modo de referencia, el TDCT con sede en Quito, en el marco de un proceso
en el que se discutia una impugnacién por un ajuste de precios de transferencia,
afirmé que la finalidad de la prueba pericial es la de «permitir el convencimiento del
jugador de los hechos respecto de los cuales debe aplicar la respectiva norma juridica»
(STDCT, juicio 17510-2023-00028, 23 de noviembre de 2023). El mismo tribunal,
en otro proceso en el que se discutia la esencia econémica de unas transacciones,
senalé que la prueba «estd ligada al interés que tiene cada parte de acreditar sus
afirmaciones y lograr el convencimiento del juzgador [...]» (STDCT, juicio 17510-
2022-00259, 13 de diciembre de 2023). De la misma manera, la Corte de Casacién
ha sostenido que los juzgadores de instancia sélo deben valorar las pruebas que «les
llevaron a una conviccién [...]». Esto implica que los jueces solamente deben «ex-
presar en su resolucion, la valoracién de “todas las pruebas que le hayan servido para
justificar su decisién” y no establece que el juzgador deba pronunciarse sobre todas y
cada una de las pruebas que obran en el proceso» (SCNJ juicio 17510-2019-00389,
dictada el 6 de octubre de 2022).

El breve diagnéstico de la legislacion y jurisprudencia tributaria ecuatoriana da
cuenta de dos elementos: (i) la intima conviccién judicial estd arraigada en la tra-
dicién juridica nacional, por lo que, hoy por hoy, resulta imposible controlar la ra-
cionalidad de las decisiones adoptadas sobre los hechos y las pruebas; y, (ii) aquello
hace necesario pensar en el abandono definitivo de esta nocién sobre la prueba, para
acoger su concepcién racionalista y asi, construir estindares probatorios en contro-
versias fiscales.

Sabiendo que la decisidén sobre qué estdndar fijar es politica e idealmente deberia
ser adoptada por el legislador como principal érgano de representacién y delibera-
cién (Ferrer, 2021, pp. 149-150; Dworkin, 1985, p. 120), es necesario responder va-
rias preguntas que parten sobre lo que, como sociedad, se espera y desea de la justicia
tributaria: ;Es necesario aplicar un estdndar probatorio altamente exigente para evitar
que aquellos contribuyentes que han satisfecho sus obligaciones tributarias oportu-
namente sean obligados a aportar en sobremedida al gasto pablico? O, por otro lado,
sse debe pensar en un estdindar menos exigente que permita condenar a mds evasores?
La respuesta no es pacifica.

Este trabajo se centra en examinar la aplicacién de un estindar de prueba elevado
en juicios tributarios donde se discuta la ocurrencia de una omisién en la declaracion
y pago de un tributo, para lo cual es preciso empezar por definir el concepto de omi-
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sidn tributaria segun los aportes que ha hecho la jurisprudencia dictada por la Corte
de Casacion.

4. LA OMISION TRIBUTARIA

;Qué debe entenderse por omisién en el derecho tributario? Esta es la interro-
gante fundamental que ha suscitado amplio debate en la jurisprudencia ecuatoriana.
¢Cualquier disparidad entre lo declarado y lo determinado por la autoridad es, au-
tomdticamente, una omision? ;Las discrepancias sobre el contenido de un registro
contable pueden catalogarse como omisién? ;Qué supuestos se enmarcan en este
gran paraguas conceptual? En esta seccién se ofrecen ciertas directrices tendientes a
aclarar este asunto.

El Diccionario panhispdnico del espanol juridico define a la omisién como la
«conducta que consiste en la abstencién de una actuacién que constituye un deber
legal». Narvéez (2010, p. 210) describe a la omisién como la falta de intervencién de
un sujeto, destacando su relevancia en el dmbito legal en contraste con la comisién.
Esta perspectiva conduce a la conclusién de que, desde un punto de vista legal, la omi-
sién equivale a la abstencién de realizar una accién, pero con implicaciones juridicas
significativas.

Al respecto, Barcena (2012, pp. 200 ss.) ensena que la omisién adquiere rele-
vancia juridica cuando un individuo deja de realizar una accién después de haber
generado una expectativa, incluso sin infringir una obligacién legal. Ademds, segtin
el autor, la omisidén adquiere trascendencia cuando, en el contexto de una actividad
especifica, no se cumplen medidas de seguridad propias de esa actividad, cuando el
sujeto omite lo esperado o realiza algo diferente, o cuando lo hace a un nivel inferior

al exigido por el derecho.

Tuzet (2013, p. 1) abona en esta discusién y sehala que, para el campo juridico,
una abstencién s6lo puede identificarse en presencia de una norma que imponga
una conducta especifica, por lo tanto, el dejar de hacer algo, por si solo, no tiene
trascendencia juridica, pero la adquiere cuando el sistema de normas vigente de-
manda una accién que ha sido desatendida.

El derecho tributario consagra una serie de deberes formales y sustanciales que re-
quieren de los contribuyentes la ejecucién positiva de un sinntimero de acciones, de
modo que, desde un punto de vista bastante genérico, dejar de hacerlas serfa evidencia
de una omisién. La doctrina parece entenderlo asi, pues el ilicito tributario, concebido
en un sentido amplio, es definido como «la vulneracién de las normas tributarias me-
diante una conducta antijuridica, la cual puede consistir en la omision de actos ordena-

dos o en la ejecucién de los prohibidos por la ley» (Rios, 2005, p. 293).

Por un lado, los deberes formales reclaman el cumplimiento de determinadas
prestaciones que, sin estar vinculadas con el pago de un tributo, son juridicamente
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trascendentes porque facilitan el control y supervisién de actividades econdémicas
relevantes. Por ejemplo, es un deber formal solicitar a las autoridades tributarias las
autorizaciones listadas en la ley, inscribirse en los registros pertinentes o presentar
declaraciones de caricter informativo (CT, art. 96). De otro lado, los deberes sustan-
ciales imponen sobre los sujetos pasivos la obligacién de comunicar que ha tenido
lugar el hecho imponible de un tributo, cuantificar la riqueza involucrada en ese acto
y satisfacer la prestacién pecuniaria que resulte de su determinacién y liquidacion
(CT, arts. 16,18, 19 y 24). El objetivo que persigue la ley es que, si en la realidad
ha tenido lugar el hipotético normativo que habilite el nacimiento de la obligacién
tributaria, este sea oportunamente informado y cuantificado.

Aunque la vulneracién de deberes formales y materiales puede entenderse como
un ilicito tributario, solo el incumplimiento de los segundos tiene la aptitud de acti-
var la facultad determinadora de las autoridades tributarias, pues la transgresién de
deberes formales tiene como consecuencia la aplicacién de un gravamen punitivo, en
ejercicio de la facultad sancionadora. Se trata de una competencia distinta, con con-
notaciones propias. Por ello, la omision tributaria detectada en ejercicio de la facultad
determinadora tiene lugar cuando se verifica el incumplimiento de obligaciones ma-
teriales, cuando se ha dejado de pagar un tributo debido. El supuesto al que se refiere
este trabajo es justamente este y el andlisis se enfoca en todos los aspectos que rodean
su configuracion.

La Sala Tributaria, a través de una serie de fallos, ha establecido los elementos
constitutivos de la omisién en la declaracién y pago de un tributo. En esencia, son
dos: (i) la falta de reconocimiento de una operacién que da nacimiento a una obli-
gaci6n tributaria; y, (ii) la voluntad de irrogar un perjuicio al fisco. Este segundo ha
suscitado amplio debate.

Respecto al primero, la Sala Tributaria ha argumentado que la simple diferencia
numérica entre el valor declarado y el monto glosado! por la autoridad fiscal no cons-
tituye una omision. En otras palabras, si un contribuyente aduce que un casillero de su
declaracion es cero, mientras que la autoridad sostiene lo contrario, aquello no implica,
al menos a primera vista, una omision.

Al examinar procesos vinculados con el impuesto a la renta, la Corte de Casacién
ha dicho que hay omisién cuando el contribuyente, habiendo percibido ingresos gra-
vados, deja de consignarlos, disminuyendo asi la base imponible sobre la que se calcula
su impuesto. Partiendo de esta consideracién, es posible decir que se verifica esta con-

! «En el contexto del derecho tributario, la «glosa» se refiere al andlisis detallado y critico de una

liquidacién tributaria o declaracién fiscal realizada por la autoridad fiscalizadora. Este proceso implica
revisar minuciosamente los cdlculos, las deducciones y los elementos utilizados para determinar la obli-
gacién tributaria de un contribuyente. La glosa tiene como objetivo identificar posibles errores, omisio-
nes o discrepancias en la liquidacién inicial, permitiendo a la autoridad fiscal corregir y ajustar la deuda
tributaria correspondienter. (SCNJ, juicio 17510-2019-00311, de 2 de junio de 2023).

Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio / International Journal on Evidential Legal Reasoning
Af02025 8 pp.57-87 DOI: 10.33115/udg bib/qfi8.23051


http://dx.doi.org/10.33115/udg_bib/qf.i1.22288

ESTANDAR DE PRUEBA EN CONTROVERSIAS POR OMISION TRIBUTARIA: UNA... 63

ducta abstencionista cuando el sujeto pasivo no consigna informacion que demuestra
la ocurrencia del hecho imponible. Asi, el criterio de la Sala Tributaria es que:

El lineamiento jurisprudencial antes referido advierte que, para que se considere que el plazo de
caducidad de la facultad determinadora, sea de 6 y no de 3 afios, debe demostrarse por parte de la
autoridad de control, que el contribuyente efectivamente ha ocultado un rubro que encaje en un tipo
de renta o ingreso (partiendo del concepto de renta ingresos senialado en el Art. 2 de la LRTI) ya que no
basta la simple diferencia numérica entre lo que pueda glosar la administracién controladora y aquel
valor declarado por el contribuyente, pues de ser ese el caso, todas las determinaciones serfan de 6 y
no de 3 afios y no se requeriria hacer diferencia alguna. (SCNJ, juicios 09501-2018-00126 de 20
de septiembre de 2021; 09501-2018-00175 de 20 de mayo de 2021; 09501-2018-00057 de 31 de
mayo de 2021, 09501-2017-00791 de 21 de junio de 2021; 09501-2018-00281 de 30 de junio
de 2021, 09501-2017-00736 de 22 de julio de 2021) (énfasis afiadido).

Para ilustrar esta consigna, se expondrdn un par de ejemplos extraidos de senten-
cias relativas al impuesto al valor agregado (en adelante, IVA) y el impuesto a la renta
(en adelante, IR), en donde se rechaz la existencia de omisién debido a que, en reali-
dad, existia una discrepancia de criterios entre los sujetos pasivos y la administracién.
Estas referencias buscan distinguir estos escenarios que no son semejantes pero que,
de hecho, podrian llegar a confundirse con la omisién.

El Servicio de Rentas Internas, entidad encargada de administrar y recaudar los
impuestos nacionales internos en Ecuador (en adelante, SRI), acusé a un contribu-
yente del sector de telecomunicaciones, de omitir la declaracién y pago del IVA en las
transferencias de equipos celulares en favor de sus clientes. Segin decia la adminis-
tracién, la compania solo declaré el IVA causado en la prestacion del servicio de tele-
fonia mévil, pues las facturas emitidas no segregaban el valor del bien y del servicio,
lo que hacia imposible conocer si efectivamente se gravé con IVA las transferencias
de bienes. El contribuyente adujo que su proceso de facturacion estaba amparado en
una norma reglamentaria que permitia, al prestar servicios y transferir bienes, fac-
turarlos sin segregar el valor unitario por cada rubro, por lo que no existia omisién.
La Sala Tributaria acogié la tesis de la compania y dijo que no se verificé ninguna
omisién porque las diferencias entre lo declarado y lo glosado tuvieron como origen
el alcance, interpretacién y aplicacion de una norma juridica (la norma reglamenta-
ria invocada por el sujeto pasivo), de tal suerte que una discrepancia de criterios no
puede asemejarse a una omisiéon?.

En un proceso relativo al IR, las diferencias entre lo declarado por el contribuyen-
te y lo determinado por la autoridad tributaria recaian en el contenido del casillero de
gastos no deducibles. El contribuyente habia registrado un gasto no deducible menor

2 «6.3.6. La Sala, analizado el tema en controversia y en consonancia con el alcance del articulo 145
del RALRTT, norma reglamentaria que permite la facturacién conjunta de equipo y servicio, se trata
de la misma clase de servicio, es decir la misma actividad econémica, por lo que, en concordancia con
la linea jurisprudencial de la Sala, se trata de una diferencia de rubros que no justifica para considerar
la existencia de ocultamiento de rubros alegada por la Administracion Tributaria [...]» (SCNJ, juicio
17510-2020-00285, de 14 de noviembre de 2023).
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del que exigia el SRI 'y, por ello, se afirmaba que la base imponible del impuesto se
redujo, ocasionando un pago menor al realmente debido. La Sala senalé que, puesto
que la diferencia se ocasiond en ese casillero, aunque el efecto del registro cuestio-
nado sea la disminucién de la base imponible, no podia hablarse de una omisién en
sentido estricto, pues no se dejé de registrar ingresos gravados (el objeto mismo del
impuesto) .

A la luz de estos criterios, que solo son una muestra del gran desarrollo jurispru-
dencial sobre la materia, es plausible aducir que, uno de los requisitos para que se con-
figure una omisién tributaria, requiere que, habiendo ocurrido el hecho generador del
tributo, el contribuyente no lo reconozca en su declaracién impositiva. Esta consigna
automdticamente excluye del paraguas de la omisién a la discrepancia de criterios so-
bre normas tributarias, contables o de cualquier indole. Asi, la prueba para acreditarla
estard circunscrita a demostrar que ha tenido lugar el hecho de incidencia tributaria y
que, habiéndose verificado, no se declaré por el sujeto pasivo.

Ahora bien, la Sala Tributaria también ha reconocido que el criterio anterior re-
quiere complementarse con un insumo adicional: el dnimo deliberado de disminuir
o anular la base imponible sobre la que se causa y paga el tributo. Este elemento
volitivo serfa indispensable en este tipo de controversias, pues es perfectamente plau-
sible que un contribuyente cometa errores en su declaracién sin que ello implique
la pretensién de irrogar un perjuicio al fisco. La Corte de Casacién razond en el
siguiente sentido:

Para esta Sala la apreciacién de los elementos y circunstancias que rodean [z no inclusion de deter-
minados ingresos en la declaracion del contribuyente no necesariamente puede significar ocultamiento
pues podria provenir de errores, omisiones, olvidos de buena fe que no evidencien un dnimo deliberado
de disminuir los ingresos y por ende la base imponible y el tributo. Elementos como la cuantia, el
origen, la oportunidad de la percepcién, pueden ser indicios de la existencia del dnimo deliber-
ado de perjudicar al fisco y por ende no pueden ser considerados como ocultamiento. (SCNJ,
juicios 09501-2017-00365 de 29 de junio de 2018; 17510-2017-00427 de 06 de mayo de 2019;
17510-2017-00528 de 11 de junio de 2016 y resolucién 15-2009 de 18 de febrero de 2009)
(énfasis afnadido)

Vale la pena detenerse por un momento en este asunto. Si se acepta que el dnimo
de perjudicar al fisco sea constitutivo de la omisién y, en consecuencia, un tema
de prueba en un juicio contencioso-tributario, se estarfa discutiendo un auténtico
supuesto de defraudacién tributaria, propio de la jurisdiccién penal®. Por lo tanto,

3 «(iv) que la diferencia detectada en el acto administrativo impugnado no proviene de la oculta-
cién de ingresos, sino por gastos no deducibles con afectacién a la conciliacién tributaria del impuesto
a la renta correspondiente al afio 2015, esto es, por incumplimiento de la normativa tributaria més no
por ocultacién de un rubro. 9.3.5. La Sala Especializada de lo Fiscal de la ex Corte Suprema de Justicia,
mediante resolucién ha sefialado que «[...] una declaracién se considera incompleta tinicamente cuan-
do existe ocultacién de un rubro, y no cuando se evidencian omisiones o inexactitudes de rubros [...]».
(SCNYJ, juicio 175102019-00297, de 20 de mayo de 2022).

4 Doctrinariamente, los elementos constitutivos de la defraudacién son: «a) engafio o aprovecha-
miento de errores; b) omisién de pagar un tributo de manera total o parcial; ¢) consecucién de un bene-
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resulta conveniente no incluir este elemento dentro del juicio contencioso-tributario,
pues la esfera penal serd la encargada de debatir en extenso al respecto. No serfa
eficiente debatir el mismo asunto en dos jurisdicciones distintas porque entonces
no hay razén para distinguirlas. En un criterio reciente de la Corte de Casacidn, se
confirmd esta posicién, pues la decisién argumenté que no se requiere una compro-
bacién del dnimo de irrogar un perjuicio al fisco para que se configure una omisién,
por lo que, para validar la ocurrencia de esta conducta, basta con acreditar el oculta-
miento de la operacién que da nacimiento al hecho imponible:

6.3.7. Respecto a la falta de aplicacién de los articulos 722 y 1475 del Cédigo Civil, la Sala
sefala que al tenor del contenido literal de la norma, 94.2 del Cédigo Tributario, los elementos
que regulan tales disposiciones del Cédigo Civil son ajenas a la aplicacién de la caducidad, pues
la norma no condiciona a la intencionalidad expresa o manifiesta de perjudicar a la administracion,
pues serd sufficiente con demostrar la existencia del hecho del ocultamiento o la declaracion parcial para
la aplicacion de este plazo de caducidad. (SCNJ, juicio 17510-2020-00285, de 14 de noviembre
de 2023) (énfasis anadido)

En definitiva, sobre la base de la jurisprudencia examinada, el concepto de omi-
sién tributaria estd atado a un supuesto en el que se verifica la disminucién o anula-
cién de la base imponible del tributo debido a la falta de reconocimiento de una ope-
racién que constituye un hecho impositivamente relevante, sea que haya mediado la
intencién de perjudicar al fisco o haya existido un error por parte del contribuyente.
Para la jurisdiccién contencioso-tributaria este factor resulta indistinto. A tal punto
que, de confirmarse la omision, proveniente del dolo o el error, la consecuencia juri-
dica serfa la misma: el sujeto pasivo deberd satisfacer el gravamen tributario con los
recargos e intereses prescritos en la ley.

A continuacién, se indicard qué estandar de prueba se estima aplicable a esta clase
de procesos y las razones que lo justifican.

5. ESTANDAR DE PRUEBA EN CONTROVERSIAS JUDICIALES DE
OMISION TRIBUTARIA

Tradicionalmente, la doctrina juridica ha concebido la existencia de tres estdnda-
res de prueba. En el dmbito penal, se usa el estindar denominado «mds alld de toda
duda razonable», que resulta mucho més exigente que los estindares de «preponde-
rancia de la prueba» o «prueba clara y convincente», que aparecen frecuentemente
en la jurisprudencia emanada de la jurisdiccién civil. Sin embargo, estos estdndares
presentan un problema fundamental: sus formulaciones son extremadamente vagas,
con lo cual, dejan indeterminados sus criterios de aplicacion.

ficio indebido; d) nexo de causalidad entre el engafio y el no pago del tributo u obtencién del beneficio

indebido». (Rios, 2005, p. 332).
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Ferrer construyd siete estdndares probatorios que, en lugar de sustituir los tres re-
feridos, concretan los lineamientos que pudieran ser perfectamente aplicables a cada
uno de ellos. Esto quiere decir que sus propuestas de estdndar podrian entenderse
como «mds alld de toda duda razonable», y buena parte del resto como «preponde-
rancia de la prueba» o «prueba clara y convincente». Es necesario precisar, al igual
que lo hace el autor, que estos estdndares no son inmodificables, solo son una guia
e ilustracién de estindares metodolégicamente bien formulados que pueden servir
para la creacién de otros.

Dicho esto, este articulo plantea que el estdndar aplicable para la decisién final de
un juicio contencioso-tributario donde se discute un supuesto de omisién es el que
Ferrer explica bajo el nimero 3. Por ello, para que se tenga por probada una hipétesis
sobre los hechos, serd necesario una conjuncién de las siguientes condiciones:

a) La hipétesis debe ser capaz de explicar los datos disponibles, integrandolos de forma coherente,
y las predicciones de nuevos datos que la hipétesis permita formular deben haber resultado con-
firmadas y aportadas como pruebas al proceso.

b) Debe haberse refutado la hipdtesis alternativa formulada por la defensa de la parte contraria,
si es plausible, explicativa de los mismos datos y compatible con la inocencia del acusado/deman-
dado o mds beneficiosa para él, siempre que se haya aportado alguna prueba que le otorgue algin
grado de confirmacién. (Ferrer, 2021, p. 209).

Aplicando el estdndar al supuesto de una omisién, este deberia leerse del siguiente
modo:

a) La hipétesis de la ocurrencia de una omisién tributaria debe ser capaz de
explicar los datos disponibles, integrindose de forma coherente, y las predicciones de
nuevos datos que la hipétesis permita formular deben haber resultado confirmadas y
aportadas como pruebas al proceso.

b) Debe haberse refutado la hipétesis alternativa formulada por la defensa, es
decir, la hipétesis de que la declaracién presentada por el sujeto pasivo —de haber-
la— registrd y cuantificé total y adecuadamente el hecho imponible, si es plausible,
explicativa de los mismos datos y compatible con la ausencia de responsabilidad del
contribuyente, o mds beneficiosa para €, siempre que se haya aportado alguna prue-
ba que le otorgue algtn grado de confirmacién.

La doctrina en el razonamiento probatorio ha sostenido que la decision de elevar
o reducir el umbral probatorio exigirfa una evaluacién de varios criterios no taxati-
vos, entre ellos: (...) la gravedad del error en caso de condena falsa, el coste de error
de la absolucién falsa, las dificultades probatorias del tipo de casos, la incidencia de
otras reglas que distribuyen el riesgo de error, la distribucién de poder entre las partes
y la etapa del proceso al que se aplique el estdndar (Ferrer, 2021, p. 154 ss.). En el
derecho administrativo, la decision de elevar o bajar el umbral probatorio ha tomado
en consideracién, de forma bastante aleatoria y desorganizada, los principios que re-
gulan una determinada materia —por ejemplo, aquellos que son propios del derecho
ambiental o tributario—, el tipo de competencia y sus fines particulares —en su ma-
yoria, la facultad sancionadora y el rol de la sancién administrativa en la sociedad—,
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los bienes juridicos afectados en el marco de esa competencia e incluso la proteccion
en favor de una de las partes en conflicto (Letelier, 2018, pp. 219 ss.; Gaona, 2019,
p- 28; Rebolledo, 2018, p. 13; Van Hasselt, 2015, pp. 229 ss.).

Los criterios que se exponen en este trabajo pretenden condensar la mayoria de las
preocupaciones de la doctrina —individualizadas en el parrafo anterior— y trasladarlas
al derecho tributario, concretamente, a las disputas donde esté en juego la ocurrencia
de una omisién. Es por ello que, para justificar que el estindar debe ser elevado (niime-
ro 3), en las siguientes secciones de esta investigacion se explicard: (i) en qué consiste
la facultad determinadora, cudl es su finalidad y c6mo su dindmica de funcionamiento
maximiza las probabilidades de formar conjuntos de evidencia cuantiosos y de calidad
que sustenten la existencia de una obligacién tributaria; (ii) la naturaleza de la juris-
diccién contencioso-tributaria y su rol en la garantia de derechos como contrapeso del
poder y de la confiscacién; (iii) la regla de carga objetiva de la prueba que recae sobre
el fisco, haciendo que, de no superarse el estdndar, sea la parte procesal que soporte el
peso de la insuficiencia probatoria; (iv) el deficiente disefio procesal que restringe la im-
pugnacion en materia de hechos; y, (v) los costos sociales asociados con la imputacién
penal —no los riesgos de condena—.

Estos factores son determinantes en la decisién del estdndar aplicable, resultando
en que aquel deba ser elevado.

5.1.  Primer criterio: la facultad determinadora
como poder de descubrimiento y correccién

La primera razén que justifica este estdndar se extrae de las prerrogativas que confiere
la facultad determinadora a las autoridades tributarias. En aplicacién de esta potestad,
cuya finalidad es garantizar el cumplimiento de las obligaciones tributarias materiales,
el fisco tiene aptitudes casi exorbitantes para, en un tiempo razonable —de cuatro a seis
afos—, obtener de distintos agentes y por distintos medios, un cimulo de informa-
cién gigantesco que le permitird acreditar la ocurrencia de una omisién. Un estdndar
de prueba menor serfa admisible si las posibilidades de acceder a la informacién serfan
escazas o si el tiempo para ejercer la competencia fuese notablemente corto.

La obligacién tributaria, en palabras de Saccone (2002, p. 81), «es el vinculo
juridico obligacional que se entabla entre el fisco como sujeto activo, que tiene la
pretensién de una prestacién pecuniaria a titulo de tributo, y un sujeto pasivo, que
estd obligado a la pretensién». Por supuesto, la obligacién tributaria tiene particu-
laridades. La mds importante es que su fuente es la ley, por lo que el nexo juridico
entre sujeto activo y pasivo nace una vez que se verifica la ocurrencia de un hecho
impositivamente relevante. Sobre esto, Valdez Costa (2016, p. 350) ensefia que la ley
debe recoger con precisién «la descripcién del hecho gravado o elemento material de
caracteristicas variables que pueden agruparse en tres clases: posesién, obtencién o
utilizacién de una riqueza [...]».
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La determinacién es el mecanismo mediante el cual se hace saber a la autoridad fis-
cal que el hecho imponible ha tenido lugar y, en consecuencia, que luego de verificados
los requisitos de ley, se entabla la obligacién tributaria entre el particular y el Estado

(Giuliani Fonrouge, 1997, p. 531).

En aras de detectar estos hechos de incidencia tributaria, los ordenamientos nor-
mativos prevén formas o sistemas que sirven para exteriorizar la ocurrencia del he-
cho imponible. Estos mecanismos se definen como sistemas de determinacién, que
recaen sobre el sujeto activo, pasivo o ambos. El primer caso tiene lugar cuando el
tributo no requiere una declaracién, pues el Estado, como ente acreedor del tributo,
fija la cuantia de la obligacién a pagar (CT, art. 90). El segundo surge con un ejerci-
cio declarativo del contribuyente, quien informa la existencia del hecho generador y
su cuantia (CT, art. 89). Finalmente, el tercero se conforma de una declaracién del
sujeto pasivo complementada con la intervencién del sujeto activo (CT, art. 93).

Es particularmente importante la segunda forma de determinacién, pues cuando
el sujeto pasivo estd obligado a reportar la existencia de una obligacién tributaria, la
declaracién que presente le hard responsable de su contenido (CT, art. 101), siendo
definitiva y vinculante para él. Consecuentemente, si esa declaracién es incompleta,
porque se ha omitido en todo o en parte un tributo debido, se gatillar responsabili-
dad a causa de esa omision.

Conscientes de esta realidad, los ordenamientos juridicos han dotado a las ad-
ministraciones tributarias de una atribucién que les permite verificar, por medio de
un procedimiento reglado, que el ciudadano obligado a satisfacer un gravamen tri-
butario lo haga en los términos y condiciones previstos en la ley, pudiendo, incluso,
complementar o corregir las declaraciones impositivas objeto de revisién para que se
ajusten a la realidad. Esta facultad se conoce como facultad de determinacién (CT,
arts. 96 y 94 de la seccién 4 del Modelo de Cédigo Tributario para América Latina),
cuya finalidad es «asegurar la aplicacion de los tributos de conformidad con lo pre-
visto en la ley, esto es, que satisfagan sus tributos todos los llamados a ello por la ley
y que lo hagan en la medida prevista por esta» (Piza, 2010, p. 625).

Por supuesto, el sistema serfa muy ineficiente si, como resultado de la omisién
que derive en una menor tributacién, solo se condene al pago del tributo debido sin
la imposicién de un gravamen disuasorio (sancion) para prevenir ilicitos futuros. En
Ecuador, este gravamen viene en la figura de un recargo que alcanza el 20 por 100 del
impuesto determinado y que, bdsicamente se explica como un «castigo» resultante
del gjercicio de la competencia (CT, art. 90 y Resolucién dictada por la Corte Nacio-
nal de Justicia el 4 de mayo de 2011).

Ahora bien, en el marco de esta competencia que, segin Gonzéles (2000, p. 22),
comprende los poderes de «investigacién y comprobacién» de la obligacién tributa-
ria, la autoridad fiscal tiene prerrogativas extensas para determinar la existencia de
un hecho imponible (Troya, 2014, p. 255 y Folco, 2011, p. 485). La actividad pro-
batoria en el contexto de este procedimiento tributario adquiere gran importancia,
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pues permite que la autoridad verifique y constate los «hechos susceptibles de dar
lugar al nacimiento de una obligacién tributaria o de las circunstancias que inciden
en la determinacién de su cuantia» todo lo cual «constituye un paso necesario para
la aplicacién de las normas que determinan la concreta obligacién tributaria [...]»
(Piza, 2010, p. 553).

Cuando la determinacién tiene como base la revisién de una declaracién, el sujeto
pasivo debe mostrar su contabilidad, registros y todos los documentos que soporten
esos registros. Ademds, la administracién se podrd valer de sus propias bases de datos,
las bases de datos de instituciones publicas o privadas y cualquier documento en
poder de terceros que esté vinculado con la determinacién (CT, arts. 91 y 91.1). La
finalidad de la ley es que el fisco ejerza una actividad de indagacién exhaustiva, para
lo cual, puede utilizar documentacién formal y material: llimese contratos, informes
y todo cuanto pudiese demostrar la ocurrencia del hecho que motiva la fiscalizacién®.

Si no existe declaracién, el fisco conserva opciones para escrutar y controlar la
ocurrencia del hecho impositivamente relevante. Aun en este escenario, que le es natu-
ralmente desfavorable, la autoridad tributaria puede utilizar y requerir informacién de
terceros, datos de cualquier sujeto pasivo, incluso, recurrir a la verificacién de hechos,
circunstancias y cualquier elemento que le permita establecer la configuracién del
hecho generador y su cuantia (CT, arts. 92 y 93). En cualquier escenario, la autoridad
tributaria conserva prerrogativas de investigacién extensas que no dependen del sujeto
investigado.

A esto hay que sumar el cimulo de informacién accesible en virtud de acuerdos
internacionales. Ecuador tiene suscrito 23 tratados internacionales para evitar la do-
ble imposicién con paises como Suiza, Uruguay, Espafia, Francia, etcétera®. Ademds,
desde el 26 de abril de 2017, Ecuador es miembro del Foro Global, que cuenta con
la participacién de 150 miembros’. Con ello, la autoridad tributaria tiene una puerta
que le permite acceder a datos de administrados a nivel internacional, ampliando
estrepitosamente la posibilidad de controlar y determinar los hechos de incidencia
tributaria.

Tan abrumadora es la facultad determinadora que parece dar prerrogativas ili-
mitadas. Justamente por esa razdén la doctrina ha advertido que se requieren limites
materiales claros que, de sobrepasarse, anulan el ejercicio de la competencia. Estos
limites pueden recaer sobre el objeto mismo de la auditoria y sobre el tiempo para
ejercerla.

5 Al respecto, puede tomarse, con pinzas, el precedente jurisprudencial obligatorio 07-2016 emi-
tido por el Pleno de la CNJ, el cual sefiala que, para soportar la esencia de una transaccién a efectos
de considerar la existencia de un gasto deducible del impuesto a la renta, se debe verificar documentos
«fuente» de la obligacidn, sin establecer de forma taxativa cudles serfan esos documentos, lo cual, desde
mi perspectiva es acertado.

¢ Informacién extraida del siguiente sitio web: hetps:/fwww.sri.gob.ec/fiscalidad-internacional2

7 Informacién extraida del siguiente sitio web: hetps://www.sri.gob.ec/foro-global
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En cuanto a lo primero, la administracién solo podria indagar sobre los datos
de incidencia tributaria y respecto de las situaciones que motivan la auditoria (Ro-
driguez Bereijo, 2007, p. 119 y Pino, 2023, pp. 100 ss.). En lo que concierne a lo
segundo, es decir, la temporalidad de la competencia, resulta evidente que, en un
estado constitucional, un poder como este no puede concebirse sin la existencia de
un plazo fatal. La caducidad viene a ser el medio para este fin debido a que es una
institucién que precautela la seguridad juridica pues fija puntos temporales claros
que, en caso de ser superados, impiden que las autoridades tributarias ejerzan vilida-
mente la potestad fiscalizadora sobre los particulares (Rodriguez Russo, 2012, p. 63).
Acorde a lo prescrito en el articulo 94 del CT, toda autoridad tributaria puede ejercer
vélidamente su facultad determinadora dentro de cuatro anos si el contribuyente
presenta su declaracidn; o seis anos si no lo hace.

Con un poder como este, que fécilmente puede llevar hacia la arbitrariedad y las
desviaciones de poder, la autoridad tributaria estd en la aptitud de nutrirse con un
cumulo gigantesco de datos que le permitird evaluar y cuantificar un hecho de inci-
dencia tributaria que ha sido omitido. El espacio temporal y la cantidad de informa-
cién a la que el Estado tiene acceso es abrumadora y este es un factor determinante
para la propuesta del estdindar. Es mucho mejor tomar decisiones sobre la base de un
gran volumen de informacién que puede recopilarse en un tiempo razonable porque
reduce las posibilidades de que un evasor sea absuelto y un cumplidor sea condena-
do®. Ciertamente, si la situacién fuera diferente, esto es, que el plazo para ejercer la
competencia sea corto y que exista imposibilidad de acceder a datos relevantes, po-
dria pensarse en reducir el estdndar pues seria irrazonable exigir la satisfaccién de un
umbral elevado sin que existan herramientas que permitan alcanzarlo. Como ocurre
justamente lo contrario, y se entiende que una competencia tan sensible se ejerce
con prolijidad, hay una expectativa razonable de que la evidencia de respaldo de la
hipétesis de omision sea abundante y de calidad.

5.2.  Segundo criterio: funcién de la jurisdiccién contencioso-tributaria
como instrumento en la garantia de derechos

La segunda razén que justifica la aplicacién del estdndar probatorio sugerido se
extrae de las caracteristicas intrinsecas de la jurisdiccion contencioso-tributaria. En
su concepto, los magistrados que pertenecen a esta jurisdiccién son un contrapeso
del poder y deben procurar el resguardo de los derechos de los sujetos pasivos, evi-
tando con celo la confiscacién por medio de conductas impositivas, aparentemente
legitimas. Es por ello que una de las consecuencias relevantes de esta proteccién debe
traducirse en un estdndar probatorio elevado que reduzca las probabilidades de un
mayor nimero de falsos condenados a causa de una omisién tributaria.

8 Vid. Ferrer (2021, p. 122).
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Segtin Troya (2014, pp. 319-321), un juicio tributario es un hibrido entre el
proceso civil y el proceso penal. Lo que le da esta naturaleza es el control que ejer-
cen los jueces tributarios sobre los actos impugnados y sus antecedentes, a razén de
la importancia publica que revisten los asuntos fiscales. En la misma linea, autores
como Neira (2016, pp. 241-244) y Simone (2017, pp. 459-460) senalan que los
juzgadores no solo deben resolver el conflicto planteado, ademds, deben revisar «la
actuacion administrativa, lo que puede suponer ir mds alld del controvertido, claro
estd, sin desatender lo peticionado por las partes y sin atribuirse competencias que
no le han sido asignadas».

En Ecuador, el legislador reconocié normativamente este cardcter hibrido del
proceso contencioso-tributario, pues establecié que los jueces en esta materia deben
ejercer un control de legalidad de los actos sujetos a su conocimiento, con un com-
ponente adicional: la tutela de derechos en el marco de la relacién juridico-tributaria.
Segtin lo dispone el COGER, esta jurisdiccién tiene por objeto:

tutelar los derechos de toda persona y realizar el control de legalidad de los hechos, actos admin-
istrativos o contratos del sector ptiblico sujetos al derecho tributario o al derecho administrativo;
asi como, conocer y resolver los diversos aspectos de la relacién juridico-tributaria o juridico
administrativa, incluso la desviacién de poder. (art. 300).

Por ello, al resolver una controversia sometida a su conocimiento, los jueces de-
cidirdn
[...] con claridad los puntos sobre los que se produjo la controversia y aquellos que en relacién
directa a los mismos comporten control de legalidad de los antecedentes o fundamentos de la
resolucién o acto impugnados, supliendo incluso las omisiones en que incurran las partes sobre

puntos de derecho, o se aparte del criterio que aquellas atribuyan a los hechos. (COGEP, art.
313).

Claramente, la jurisdiccién contencioso-tributaria concebida en los términos pre-
vistos por el legislador ecuatoriano, tiene un fin estrictamente proteccionista, pues
busca tutelar que toda actuacién administrativa esté apegada a derecho y respete las
garantias bésicas del contribuyente. Este rol garantista de derechos ha sido reconoci-
do por la Corte Nacional de Justicia en su jurisprudencia mds reciente.

La Sala Especializada de lo Contencioso-Administrativo de la Corte Nacional de
Justicia (en adelante, Sala Administrativa) ha reiterado que el control de legalidad
exige corroborar el entendimiento correcto del ordenamiento juridico, supliendo los
defectos en derecho de las partes procesales en aras de garantizar una justicia efectiva
(SCNJ, juicios 01803-2019-00258 de 21 de septiembre de 2020; 17811-2013-0648
de 10 de febrero de 2022; 13802-2017-00131 de 27 de noviembre de 2018 y 09802-
2020-00424 de 19 de septiembre de 2022). Por su parte, la Sala Tributaria de la CN]J
tiene el criterio de que el papel de la justicia tributaria es ser garante de los derechos
de los ciudadanos, mds alld del tradicional control de legalidad (SCNJ, juicio 17510-
2018-00418, de 25 de octubre de 2022 y juicio 17510-2018-00383, de 17 de febrero
de 2023).
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Una de las razones, quizd la principal, por las que esta jurisdiccion estd investida
con el control de juridicidad para garantizar los derechos de los particulares, es por-
que la imposicién tributaria no puede desprender al ciudadano de su patrimonio y
anular su nicleo esencial, convirtiéndose asi en una prictica confiscatoria’, tal como
ha reiterado la Corte Constitucional del Ecuador (en adelante, Corte Constitucio-
nal) al establecer el alcance del principio constitucional de no confiscatoriedad y
capacidad contributiva.

La proteccién en contra de la confiscacién como resultado de la imposicién tribu-
taria estd justificada y reforzada, a diferencia de lo que ocurre en otras materias donde
también pugna el derecho de propiedad, al menos, por dos razones. La primera irra-
dia a partir del resultado del proceso de fiscalizacién. Como se indicé, los procesos de
fiscalizacién que resulten en la confirmacién de la hipétesis de omisién impondrin
sobre el sujeto tributario la obligacién de pagar un tributo junto con un gravamen
de naturaleza sancionatoria. Esto hace que, al condenar erréneamente al cumplidor
tributario, se le exija un desprendimiento patrimonial injustificado que deviene de la
satisfaccion de un tributo no debido, junto con una sancién pecuniaria adicional que
alcanzard el 20 por 100 de la obligacién principal. En definitiva, el resultado del error
serfa la legitimacién de la confiscacién —por medio de la facultad determinadora—
y el ejercicio arbitrario del ius puniendi estatal —por medio del recargo—.

Y la segunda justificacién parte de que la disputa tributaria trae consigo una ba-
lanza desequilibrada favorablemente al Estado. En funcién de lo dicho en la seccién
anterior de este articulo, debe recordarse que el fisco tiene recursos y prerrogativas
normativas exorbitantes para detectar los hechos de incidencia tributaria que lo si-
tdan en una posicién siempre cercana con la desviacién del poder, de alli que exista
una construccién doctrinaria muy fuerte respecto a las limitaciones materiales de sus
competencias. Si esta jurisdiccién no tuviese la posibilidad de controlar la legalidad
de las actuaciones con miras a garantizar los derechos de los ciudadanos, entonces no
existirfan mecanismos que equilibren las desigualdades entre el fisco y los contribu-
yentes, volviendo inoficioso al sistema procesal '°.

% Por ¢jemplo, los fallos: SCC, 46-18-IN/23, de 6 de septiembre de 2023; SCC, 65-17-IN/21, de
19 de mayo de 2021; SCC, 47-15-IN/21, 10 de marzo de 2021; SCC, 10-21-IN/23, de 22 de noviem-
bre de 2023. Otros tribunales constitucionales también han emitido criterios respecto a la prohibicién
de confiscacién en materia tributaria, por ejemplo, el Tribunal Constitucional de Perd, en las Sentencia
Nos. 0041-2004-A1/TC, de 11 de noviembre de 2004, y 00053-2004-P1/TC, de 16 de mayo de 2005.
Igualmente, la Corte Suprema de Argentina en el Fallo 186-170 y la Corte Constitucional de Colombia
en la Sentencia C-293/20.

10" Al respecto Rozen- Zvi y Fisher (2008, pp. 91-92), advierten que para que el sistema procesal
adversarial sea funcional, se requiere una situacion de igualdad entre las partes, pues de lo contrario,
la balanza se inclinard hacia la que tenga mds poder y recursos. Al referirse a las distinciones entre un
litigio contra el Estado en contraste con uno en que la contraparte es un particular, indican que existen
varias herramientas que inclinan la balanza en favor del Estado, entre ellas se encuentra el mismo disefio
procesal, fijado por el mismo Estado, los recursos, funcionarios y el monopolio del uso de la fuerza,
entre otros.
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De este modo, la jurisdiccién contencioso-tributaria y el principal bien juridico
tutelado, este es, la proteccién juridica al derecho de propiedad frente a la confisca-
cién estatal debe traducirse en un estindar de prueba exigente como una herramienta
adicional para equiparar las posiciones de los actores principales en juego. La nece-
sidad de superar el umbral contenido en el estindar 3 garantiza que la jurisdiccion
tributaria alcance los fines perseguidos por el sistema juridico pues se constituye
como un filtro que impedird que el Estado, quien por regla general estd en una po-
sicién de ventaja frente al particular, castigue a un ciudadano a través de practicas
aparentemente legitimas —ejercicio de la facultad determinadora— con la confisca-
cién de todo o parte de su patrimonio para satisfacer una carga impositiva que no le
corresponde, y le imponga una sancién que también es de naturaleza patrimonial.

Todo lo dicho no necesariamente implica que, en controversias ajenas a la omi-
sidn, esta proteccién reforzada en contra de la confiscatoriedad pueda relativizarse
y; con ello, reducir el estindar de prueba con miras a maximizar la vigencia de otros
principios, por ejemplo, el de generalidad. Esto podria ocurrir en varias controversias,
especialmente aquellas donde el objeto en discusion sea la aplicacién de cldusulas anti-
elusién para gravar a contribuyentes que han abusado o han cometido fraude a la ley
con la sola finalidad de conseguir beneficios tributarios o reducir su carga fiscal. En
esos casos, donde las dificultades probatorias son elevadas y estd en juego la confianza
social de que todos pagan impuestos en su justa medida, serfa admisible evaluar una
reduccién del esténdar para precautelar dicha finalidad, sin que ello implique desna-
turalizar esta jurisdiccién. Esta misma reduccién del estdndar estaria justificada en
controversias donde el tinico resultado sea la imposicién de sanciones pecuniarias de
bajas cuantias, o donde el cierre del establecimiento o la suspension de actividades sea
menor y no incida significativamente en el patrimonio de los contribuyentes.

En fin, hay un amplio catdlogo de situaciones por explorar, pero la que compete
a esta investigacién, aquella vinculada con la omisién, requiere de un estdndar pro-
batorio exigente por las razones expuestas.

5.3.  Tercer criterio: la carga de la prueba en materia tributaria
y la presuncién de legitimidad de los actos administrativos

Otra de las razones que justifica la eleccién de un estdndar probatorio elevado es
la carga de la prueba objetiva en materia tributaria. Muchos tribunales entienden, in-
correctamente, que el fisco estaria libre de cargas probatorias debido a la presuncién
de legitimidad de los actos administrativos. Por esa razén, a falta de prueba, deciden
en detrimento de los contribuyentes. En esta seccién se examinard de donde surge
esta confusién, clarificando que son las administraciones tributarias las que deben
soportar las consecuencias adversas por no haber acreditado los enunciados ficticos
que justifican la imputacién de la omisién tributaria.
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El art. 169 del COGEP establece que «es obligacién de la parte actora probar los
hechos que ha propuesto afirmativamente en la demanda y que ha negado la parte
demandada en su contestacién». Sin embargo, existe una regla especial que rige para
los juicios contencioso-tributarios. El segundo inciso del art. 311 de la misma ley
establece que «con respecto a los actos tributarios impugnados, corresponderd a la
administracién la prueba de los hechos o actos del contribuyente, de los que conclu-
ya la existencia de la obligacién tributaria y su cuantia». La jurisprudencia histérica
y reciente de la Sala Tributaria ha ratificado la vigencia de esta norma respecto a las
autoridades fiscales, aunque no con consistencia.

La Corte de Casacién dijo que «si la administracién tributaria establecié la exis-
tencia de hechos imponibles distintos a la actividad de la construccién (rendimientos
financieros) aplicando el art. 259! del Cédigo Tributario, correspondia su demos-
tracién a efectos de ejercer su facultad determinadora [...]» (SCNJ; juicio 17510-
2016-00192, de 27 de abril de 2023). Del mismo modo, ha afirmado que «cuando
la Administracién Tributaria en el ejercicio de la facultad determinadora, incluya
ingresos no declarados por el contribuyente, le corresponde la carga de la prueba, al
tenor de lo previsto en el articulo 311, inciso segundo del COGEP» (SCNJ; juicio
17510-2018-00167, de 29 de septiembre de 2022) ',

Pese a que la legislacién procesal establece que las autoridades tributarias tienen
la carga de probar los hechos o actos de los que concluyan la existencia de una obli-
gacién tributaria, esto no se cumple, o al menos, no con uniformidad. El factor que
incide directamente en ello es la existencia de la mal llamada presuncién de legitimi-
dad que cobija a toda actuacién administrativa.

Segiin esta «presuncidén», todo acto de la administracién publica se entiende le-
gitimo —en el sentido de que ha sido emitido conforme a derecho— hasta que
una autoridad judicial declare lo contrario (Guerrero, 2019, p. 273 y Vidal, 1985,
p. 258). El art. 82 del CT asi lo indica al establecer que «los actos administrativos
tributarios gozardn de las presunciones de legitimidad y ejecutoriedad y estdn llama-
dos a cumplirse; pero serdn ejecutivos, desde que se encuentren firmes o se hallen
ejecutoriados.

" Actual 311 del COGEP.

12 En el mismo sentido: SCNJ, dictada en el juicio 17510201900004, de 20 de agosto de 2021:
«La Sala deja sentado que, en aplicacién de lo preceptuado en el art. 311 del COGED, a la Administra-
cién Tributaria le corresponde probar los cargos que pretende establecer en contra del contribuyente,
cuya declaracién no ha sido objetada. Por estas consideraciones, se desvanece la glosa». Pronunciamien-
tos anteriores en este sentido, por ejemplo, SCNJ, emitida en el recurso de casacién No. 129/93, de
23 de marzo de 1994: «[...] si bien es verdad que es obligacién 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...». el Cédigo Tributario hace la excepcién en el tltimo
inciso del Art. 274, respecto de los actos impugnados, que corresponderd a la Administracién la prueba
de los hechos y actos del contribuyente, de los que se concluya la existencia de la obligacién tributaria
y su cuantfa: lo cual constituye un deber sustancial de la Administracién Tributaria [...]». Asimismo,

STDCT, dictada en el juicio 17504-2011-011, de 25 de junio de 2020.
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Sin embargo, en lo absoluto esta regla juridica recoge una presuncién propiamente
dicha y, por tanto, de ningiin modo «invierte» las cargas probatorias en detrimento del
contribuyente, tal como sostiene buena parte de la doctrina del derecho administrativo *?
y algunos fallos de la Sala Tributaria'* —de forma contradictoria con aquellos donde
reconoce que la carga de la prueba objetiva recae sobre el fisco—. Si se parte de que
la presuncién es una especie de argumento segtn el cual ciertos hechos base se vin-
culan con determinados enunciados ficticos a través de una garantia que justifique
la aceptacién del enunciado (Dei Vecchi, 2019, p. 6), entonces no es posible aceptar
que la «presuncién de legitimidad» realmente lo sea. No existe un hecho base y un
enunciado féctico que resulte del primero. El tnico hecho que existe es la emision
del acto administrativo.

En tal sentido, el efecto de esta regla es permitir que un acto administrativo conti-
nte desprendiendo efectos siempre que no sea eliminado del sistema juridico por una
decision judicial. Pero ello no es una consecuencia propia del acto administrativo. Lo
mismo ocurre con la mayoria de las normas que conforman el ordenamiento juridico:
si aquellas no son declaradas ilegales o inconstitucionales, simplemente se mantendrdn
vigentes y deberdn cumplirse. Por ende, es incorrecto afirmar que cuando se impugna
una actuacién del poder publico se invierte la carga de prueba sobre el ciudadano. Si
esto fuera asi, entonces el art. 311 del COGEP estaria virtualmente derogado y no
existirfa ninguna razon para que la norma subsista en el ordenamiento juridico.

Sobre esto, Mejia (2013, pp. 66-68) afirma que cuando se impugna un acto ad-
ministrativo de cardcter tributario, la autoridad queda en la posicién de probar los
reparos que le hayan motivado a decidir que el proceder del contribuyente fue erra-
do. Para el autor, solo asi se garantiza la presuncion de correccion' que asiste a todo
sujeto pasivo, el cual es una derivacién de la presuncién constitucional de inocencia:

13 Ast lo sostiene, por ejemplo, Pérez Camacho (2021, p. 90) quien sefiala «[l]a referencia a la «pre-
suncién» de legitimidad le atribuye el efecto corriente de las presunciones, que es de invertir la carga de
la prueba, es decir que los actos se presumen legitimos mientras no se pruebe lo contrario».

!4 La misma Sala Tributaria ha reconocido también en su jurisprudencia la vigencia de la presun-
cién de legitimidad de los actos tributarios, atribuyendo, incorrectamente, el efecto de inversién en la
carga de la prueba: «Claramente se identifica en la normativa que el actor estd obligado a probar los
hechos, para hacer valer la pretension en su demanda [...] Al no haber desvirtuado el contribuyente
que los actos impugnados son ilegales y que no cumplieron con lo que dispone la normativa al respecto,
esta Sala no puede pronunciarse sobre el objeto de la litis y considera que la Resolucién Impugnada
N° 109012010RREC017391 estd revestida de la presuncién de legitimidad y ejecutoriedad de confor-
midad a lo que establece el Art. 82 del Cédigo Tributario». (SCNJ, recurso No. 383-2011, de 31 de
octubre de 2013).

15 STDCT dictada en el juicio 17510-2023-00028 de 27 de noviembre de 2023. En lo pertinente:
«[...] busca confrontar objetivamente la informacién contenida en la determinacién efectuada por el
contribuyente, a través de su declaracién —la cual se presume veraz— para comprobar la correcta apli-
cacién de las normas constitucionales, legales, reglamentarias y contables a las que se somete el régimen
juridico tributario, debiendo generar el procedimiento, certidumbre y seguridad sobre los resultados
que arroje».
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La dilucién de la presuncién de validez del acto administrativo tributario que hubiese sido im-
pugnado tiene como consecuencia que las afirmaciones de la Administracién Tributaria conteni-
das en el acto queden en tela de juicio al igual que las del actor sujeto pasivo y, por tanto, deban
ser forzosamente probadas ante el juez. Esto que deviene de toda légica, es recogido expresamente
por el segundo inciso del citado articulo 259 del Cédigo Tributario [actual 311 del COGEP]
[...].

En este escenario, es claro que son las administraciones las que deben acreditar
la existencia del hecho generador que ha sido omitido, por lo que las consecuencias
de no hacerlo las perjudicardn. Esta conclusién se sustenta no solamente en el marco
normativo que ha sido explicado, sino también en cémo opera el proceso de determi-
nacién. Conforme se refirié en este articulo, es la propia entidad la que, en ejercicio
de su facultad determinadora, estd obligada a construir un expediente administrativo
que cuente con todos los elementos que le hayan llevado a sostener una hipétesis
féctica: en este caso, la hipétesis de una omisién. No hacerlo asi afectaria la voluntad
administrativa porque el resultado de la auditoria no estaria respaldado en prueba.

La dindmica del sistema procesal ratifica este argumento ya que la ley le exige a
la entidad fiscal acompanar el expediente integro de la determinacién junto con la
contestacién a la demanda que se sigue en su contra. Aunque la legislacién procesal
vigente no lo dice, la consecuencia juridica de no entregar el expediente con todas
las pruebas que sirvieron para formular la hipétesis fictica es la pérdida del proceso
por falta de prueba, porque la autoridad no tendrd evidencia que justifique su plan-
teamiento en juicio y, ademds, porque el érgano jurisdiccional se veria impedido de
efectuar el control de juridicidad previsto en la ley. En el Recurso 339-2010, de 1 de
octubre de 2010, y la Resolucién 119-2010 de 19 de abril de 2010, sustanciados por
la derogada Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, la Sala Administra-
tiva asi lo confirmé.

De este modo, si bien el expediente no es la tinica evidencia en juicio, sin duda es
la mds importante, porque el plazo que se tiene para ejercer la facultad de determi-
nacién es amplio, mientras que, el plazo para ejercer el derecho de contradiccién al
contestar la demanda es de tan solo treinta dias, en los cuales la posibilidad de abonar
con informacién adicional a la contenida en el expediente es infima y limitada, pues
tampoco es admisible una motivacién extempordnea del acto administrativo.

Por lo tanto, la intencién y la literalidad de la ley es que sea la autoridad la que
acredite la hipétesis de omisién, no el contribuyente. Sustentar lo contrario sobre
la Gnica base de la presuncién de legitimidad, no es compatible con los pilares que
fundan a la facultad determinadora y la carga que ha impuesto el sistema juridico
sobre el ente fiscal.

Asi, si un sujeto pasivo impugna una actuacién administrativa confirmatoria de
una hip6tesis de omisidn, serd la autoridad quien deberd acreditar su ocurrencia, con
el riesgo de que, de no hacerlo, pierda el proceso. Por otro lado, si el contribuyente ha
ejercido su derecho a la defensa desde la fase administrativa hasta la fase judicial reali-
zando afirmaciones para que se aplique una determinada norma en su favor —como
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habitualmente ocurre—, deberd acreditar esas afirmaciones con prueba, pero el es-
tdndar que se debe considerar para este supuesto es correlativamente inferior, nunca
podiria ser equiparable al de culpabilidad '®. Por lo tanto, desde el estdndar 3 sugerido
para las controversias de omision, se requiere, necesariamente, que el sujeto pasivo
haya aportado material probatorio para el andlisis, caso contrario, el 6rgano jurisdic-
cional podria prescindir del descarte de la hipétesis alternativa.

5.4. Cuarto criterio: problemas de disefio legislativo en la impugnacién de
las decisiones emanadas de la jurisdiccién contencioso-tributaria

La cuarta razén que justifica la aplicacién del estdndar probatorio sugerido es
consecuencia de la falta de una segunda instancia para controlar de modo amplio la
racionalidad de las inferencias probatorias. En Ecuador, el Gnico medio de impug-
nacién vertical para un juicio tributario es el recurso de casacién. Los problemas del
diseno legislativo de este recurso hacen que una decisién errada sobre los hechos sea
précticamente inmodificable, y esa consideracién exige un estindar probatorio eleva-
do como un mecanismo de prevencién ante las condenas falsas, es decir, la condena
por omisién en perjuicio de un sujeto pasivo que ha cumplido con sus obligaciones
tributarias.

En Ecuador no estd previsto el recurso ordinario de apelacién para la jurisdiccién
contencioso-tributaria, como si lo estd para otras materias. Esto hace que el tnico
medio de impugnacién previsto para refutar una decisién en esta jurisdiccién sea
el recurso extraordinario de casacién. Este disefio legislativo, fuertemente criticado
porque anularia la garantia constitucional del doble conforme (Aguirre e al., 2022,
pp- 13-17) complica, pero no anula la posibilidad de recurrir una sentencia de ins-
tancia, en lo que concierne al control de las inferencias probatorias. Sin embargo, la
falta de un estdndar de prueba es un factor determinante que incide y traba atin més
al control casacional.

Conforme a la legislacién ecuatoriana, para que los hechos que han sido declarados
como probados por un tribunal sean susceptibles de cuestionamiento a través del recur-
so de casacion, deben concurrir tres condiciones: (i) que la declaracién de esos hechos
sea una consecuencia de una infraccién a un precepto juridico de valoracién probato-
ria'’; (ii) que ese vicio derive, como un efecto «carambola», en la vulneracién de una

16 Al respecto, esta idea también se desprende del criterio de Ferrer Beltrdn (2021, p. 156), quien

sostiene que el estdndar de prueba de culpabilidad y de inocencia en procesos penales deberia ser dis-
tinto. Esto, aplicado al caso concreto me permite sostener que el estdndar de prueba para declarar la
responsabilidad del contribuyente frente a su inocencia debe ser diferente.

17" Lajurisprudencia nacional en materia tributaria ha sido muy consistente en sefialar que la norma
de valoracién probatoria prevista en nuestra legislacion es el art. 164 del COGEP, cuyo segundo inciso
reconoce que la prueba debe valorarse siguiendo las reglas de la sana critica y que, ademds, debe ser
apreciada en su conjunto.
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norma de derecho sustantivo; y, (iii) que ambas infracciones tengan una trascendencia
significativa para la decisién'®.

Cabanilla (2021, pp. 271 ss.) luego de un profundo andlisis vinculado a esta
causal de casacién (caso 4 del art. 268), concluyd que presenta varios problemas, par-
tiendo desde su configuracién legislativa hasta la forma en que las cortes nacionales
han entendido los supuestos que habilitan su procedencia. Sobre lo primero, sefiala
que la ley ecuatoriana prohibe textualmente la valoracién probatoria en casacién'?,
lo cual no ha impedido que, de hecho, los jueces nacionales valoren la prueba ante la
verificacién del error absurdo, ilégico y arbitrario. En cuanto a lo segundo, luego de
un andlisis extenso de criterios judiciales de todas las salas que conforman la Corte
Nacional de Justicia, concluyé que existen un sinniimero de posiciones, contradic-
torias, respecto al error de hecho susceptible de correccién en casacién, lo cual anula
toda posibilidad de previsibilidad sobre esta causal.

Estos errores que son correctamente advertidos por la autora dejan en una posi-
cién adversa al contribuyente. Piénsese que, si un tribunal declara que ha ocurrido
una hipétesis de omisién, y se equivoca, el contribuyente enfrenta un sistema impre-
ciso que pone cuesta arriba la posibilidad de impugnar la decisién, pues la legislacion
procesal impide que los jueces nacionales valoren prueba, pero, de hecho, cuando
lo hacen, no es nada claro los supuestos en que efectivamente consideran viable la
impugnacién casacional. A esta dificultad se debe sumar una segunda, que es igual
o mds importante.

Como senala Ferrer, en efecto, si no se valora racionalmente la prueba, se violan
varios derechos, por ejemplo, el debido proceso y también la presuncién de inocen-
cia. Empero, el planteamiento del autor destaca que la posibilidad de impugnar una
decisién de esta naturaleza via casacién requiere de una norma juridica sustantiva que
reconozca un estdndar probatorio, pues solo asi seria posible evaluar si las hipdtesis
que han sido declaradas como probadas por el juzgador, alcanzaron el grado de sufi-
ciencia necesario para ese caso en particular. En sus palabras:

[...] la conclusién de la valoracién de la prueba no puede ser mds que la atribucién a las distintas
hipétesis en conflicto en el proceso judicial de un cierto grado de corroboracién que habrd que
determinar si es o no suficiente para considerar probadas las hipétesis. Ello depende de lo que
establezcan las reglas juridicas que denominamos estdndares de prueba. Pues bien, si en ¢/ proceso
se declaran probados hechos para los que, teniendo en cuenta las pruebas disponibles, no se alcanza el
estdndar de prueba aplicable (y viceversa), el error resultante aun siendo en materia de hechos impli-
card la violacion al derecho, en particular, de la regla que establezca el estindar de prueba aplicable.
(pp- 161-162) (énfasis afiadido).

'8 El art. 268.4 del COGEP prescribe que el recurso de casacion procederd cuando «se haya in-
currido en aplicacién indebida, falta de aplicacién o errénea interpretacién de los preceptos juridicos
aplicables a la valoracién de la prueba, siempre que hayan conducido a una equivocada aplicacién o a la
no aplicacién de normas de derecho sustantivo en la sentencia o auto».

1 El cuarto inciso del art. 270 del COGEP prescribe: «No procede el recurso de casacién cuando
de manera evidente lo que se pretende es la revisién de la pruebar.
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En este sentido, si el Gnico mecanismo para recurrir respecto de las decisiones
dictadas contra la jurisdiccién contencioso-tributaria es el recurso extraordinario de
casacién, y aquel necesariamente requiere un esténdar de prueba para viabilizar una
impugnacidn respecto a las inferencias probatorias y su grado de suficiencia, entonces
su eficacia depende de la regla sustantiva que se fije para el efecto. Regla que hasta el
momento no existe pero que es indispensable para garantizar la eficacia del recurso.

En definitiva, el escenario que enfrenta un contribuyente que es falsamente con-
denado por una omisién es la ausencia de remedios procesales que permitan rever
y corregir la decisién. De alli la necesidad de que en un juicio tributario exista un
umbral probatorio elevado para las decisiones en materia de hechos, pues si aquellas
serdn practicamente inmutables, lo menos que se espera es que sean el resultado de
un acervo probatorio que supere un umbral razonablemente alto. Al emplear un
estandar menor, de bajas exigencias, podria ocurrir que acervos probatorios de baja
calidad, insuficientes, sean el sustento de un sinniimero de falsas condenas que en la
préctica serdn irreversibles.

5.5.  Quinto criterio: costo social del proceso penal que resulta
de una decisién adversa al contribuyente en la jurisdicciéon
contencioso-tributaria

Finalmente, la ltima razén que justifica el uso del estdndar probatorio planteado
se extrae del coste social asociado a una imputacion penal como consecuencia de una
decisién que confirme la omisién en la jurisdiccién contencioso-tributaria. Es justo
este riesgo social el que importa para esta seccién debido a los contextos latinoame-
ricanos de discriminacién, mds no el riesgo de una condena en la jurisdiccién penal,
que es o deberfa ser relativamente bajo y, por ende, intrascendente para efectos de
elevar o reducir el estdndar probatorio.

Segtin el art. 298 del Cédigo Orgénico Integral Penal (en adelante, COIP), come-
te el delito de defraudacién tributaria quien «omita ingresos [...] para evitar el pago
de los tributos debidos». La pena que se impondrd a quien sea declarado culpable de
la comisién del delito de defraudacién, en su modalidad de omisidn, serd la «pena
privativa de libertad de cinco a siete anos», sin embargo, si el tributo defraudado es
superior a los cien salarios bdsicos unificados del trabajador en general, la pena podrd
alcanzar los diez afios de privacién de libertad.

Debido a que tanto la jurisdiccién contencioso-tributaria como la penal conciben a
la omisién como un ilicito tributario (en sentido amplio) existe un riesgo de que, si la
primera dictamina que un contribuyente incurrié en una conducta omisiva, la segunda
también lo haga y, en consecuencia, exista una sancién en la esfera penal. Parece intui-
tivo pensar que lo uno conlleva inmediatamente a lo otro. En realidad, esto no es asi.

Esta relacion entre ambas jurisdicciones que aparece frecuentemente en la prdc-
tica es injustificada pues la sentencia dictada en la jurisdiccién tributaria no deberia

Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio / International Journal on Evidential Legal Reasoning
Af02025 8 pp.57-87 DOI: 10.33115/udg bib/qfi8.23051


http://dx.doi.org/10.33115/udg_bib/qf.i1.22288

80 MIGUEL ANGEL ZUMBA BARBOSA

ser determinante para acreditar la hipé6tesis de omisién en lo penal. A lo sumo, gatilla
el riesgo de imputacién —pues puede y de hecho deberfa ser el primer insumo de
una investigacién penal—, pero no el de condena. Esto se explica fundamentalmente
porque al discutir el delito de defraudacién, se deberd probar el elemento volitivo de
la conducta, es decir si existié dolo por parte del contribuyente, cuestién que para
el proceso contencioso-tributario es intrascendente. Sin mencionar que en la esfera
penal podria emplearse un estdndar probatorio radicalmente distinto que exija otro
tipo de esfuerzo probatorio que la jurisdiccién tributaria no considerd.

En este orden de cosas, aunque que el riesgo de condena penal no es elevado, si
lo es el de una imputacién. La mera existencia del proceso penal, aunque no llegue
a una condena, justifica un estdndar exigente por su costo social. En Ecuador, el
sistema SATJE permite acceder a la informacién relativa de todo proceso judicial,
incluida la informacién sobre procesos penales. Esta libertad de acceso a la informa-
cién podria generar discriminacién, pues cualquiera, en cualquier momento, podria
revisar si una persona natural o juridica ha tenido conflicto con la justicia penal,
independientemente del resultado del proceso (Lojin-Carillo y Vizquez-Calle, 2022,
pp- 748 ss.). La Corte Constitucional ha reiterado que el pasado judicial y los antece-
dentes penales podrian generar discriminacién —es decir, son un factor de riesgo—,
al punto que varias normas que exigen este tipo de informacién como requisitos
para acceder al goce de algiin derecho han sido declaradas inconstitucionales (SCC
10-14-IN/20 de 09 de junio de 2020). De alli que este criterio deba ser tomado en
consideracién para elevar el estdndar probatorio.

Si el estdndar en la justicia tributaria es elevado, las probabilidades de que exista
una condena errénea son menores y, en consecuencia, se reducen también las proba-
bilidades de que la justicia penal se active, lo cual evitaria el estigma social asociado
con el pasado judicial y los antecedentes penales de una persona natural o una perso-
na juridica, que estdn latentes y a un c/ick de cualquier persona con internet.

6. {COMO ADOPTAR EL ESTANDAR?

La decisién de adoptar un estdndar probatorio es politica y, por ello, deberia ser
el legislador quien, a través de una ley, recoja los distintos estindares de prueba en
funcién de un debate democrdtico (Ferrer, 2021, pp. 149-150 y Dworkin, 1985,
p. 120), sin embargo, hasta el momento, no existen sefales que permitan vislumbrar
algo asi en el futuro cercano. Esta cuestion es ajena a los intereses del legislador, al
menos por el momento. La alternativa que queda para suplir este vacio es la cons-
truccién de estdndares a través de la jurisprudencia, principalmente, de la Corte
Constitucional.

¢Por qué no la Corte Nacional? Pues porque las normas que los magistrados de
esta judicatura deben interpretar reconocen a la concepcién subjetivista de la prueba,
y los estdndares probatorios solo funcionan en la medida en que se adopte la con-
cepcidn racionalista de la prueba. Sumado a esto, para que el recurso de casacién sea,
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al menos, conceptualmente efectivo para cuestionar las inferencias probatorias y los
hechos probados resultantes de aquellas, se requiere la existencia de una norma que
regule un estindar de prueba. Por ende, no se podria interpretar algo que atin no
existe.

En este contexto, la Corte Constitucional podria adquirir un papel preponderan-
te, pues el dmbito en que ejerce sus competencias le permite profundizar y desarrollar
el contenido de los derechos constitucionalmente reconocidos en Ecuador, de un
modo amplio. Prueba de ello es que en diversas situaciones que no tienen naturaleza
tributaria ya ha planteado la necesidad de satisfacer un estidndar probatorio para dar
por probada una hipétesis factica.

Por ejemplo, en procesos de garantias jurisdiccionales, la Corte Constitucional
senalé que debe satisfacerse el estdndar probatorio de mayor probabilidad (SCC 14-
19-1S/22 de 22 de junio de 2022 y 1095-20-EP/22 de 24 de agosto de 2022), con lo
cual, adopté un estdndar para una jurisdiccion especial, de entre las tantas existentes.
Ello permite sostener que en la jurisdiccién tributaria es posible incorporar un estdn-
dar de prueba para todos los casos —pero particularmente para el de la omision—, y
que la Corte lo acoja al resolver un caso concreto.

Por otro lado, la Corte Constitucional indicé que el estdndar probatorio para
proceder con la revocatoria del estatus de refugiado en sede administrativa requiere
una alta exigencia, es decir, un estdindar de mds alld de toda duda razonable (SCC
215-13-EP/23 de 1 de noviembre de 2023). Aqui, se aplicé un estdndar probatorio a
un tipo de caso en especifico, y lo interesante es que lo traslad6 a sede administrativa,
exigiendo que la autoridad satisfaga esta exigencia probatoria. Esto da cuenta de que
también es posible pensar en estdndares especiales en funcién del tipo de controversia
tributaria que esté sobre la mesa.

En definitiva, en el peor de los escenarios en que el legislador jamds se preocupe
por construir estindares probatorios, queda como alternativa la jurisprudencia. Lo
importante es dejar sentada la necesidad de contar con estidndares probatorios pues
de no hacerlo el riesgo de la arbitrariedad seguird latente y aquello no es admisible
por los grandes y complejos valores que precautela el sistema tributario.

7. ¢COMO DEBERIA APLICARSE EL ESTANDAR DE PRUEBA?

Para cerrar todo el andlisis, es importante ejemplificar como funcionaria el estdn-
dar en casos reales. Para el efecto, se explicard cdmo se utilizarfa en una especie de
determinacién por omisién en el impuesto a la renta muy frecuente en Ecuador. Se
trata de los supuestos «ingresos» por acreditaciones en cuentas bancarias®’. Se exami-
nard: (i) cudl es la hipétesis de la autoridad tributaria, que deberd ser capaz de expli-

20 Para revisar los fundamentos pormenorizados en estos casos, son pertinentes los documentos que
obran del expediente judicial en los juicios 17510-2023-00183 y 17510-2022-00112.
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car los datos disponibles y justificar las predicciones que se formulen sobre la base de
la informaci6n incorporada en el expediente administrativo; , (ii) la hipdtesis alter-
nativa del contribuyente, compatible con su ausencia de responsabilidad, que deberia
ser refutada solo si se aportan pruebas que le aporten algtin grado de corroboracién.

7.1.  Hipétesis de la autoridad tributaria

Es muy frecuente que el Servicio de Rentas Internas, al hacer cruces de infor-
macién con los reportes presentados por las instituciones financieras, verifique los
movimientos bancarios de los contribuyentes, fundamentalmente sus depdsitos en
cuenta. Lo que ha ocurrido es que, sobre esa tnica base, se ha equiparado el concepto
de «ingreso» con «acreditacién en cuenta», pretendiendo gravar a todos y cada uno de
esos depdsitos con el impuesto a la renta.

En funcién de este razonamiento, la hipétesis que plantea la autoridad tributaria
es que ha ocurrido una omisién en la declaracién y pago del impuesto a la renta por-
que un contribuyente no ha considerado sus acreditaciones dinerarias en sus cuentas
bancarias como ingresos susceptibles de imposicion.

En funcién del planteamiento de Ferrer, esta hipétesis debe ser capaz de explicar
los datos disponibles (los cuales deberdn obrar en el expediente administrativo de la
determinacién y, por ende, en el expediente judicial), integrindose de forma cohe-
rente, y las predicciones de nuevos datos que la hipétesis permita formular deben
haber resultado confirmadas y aportadas como pruebas al proceso.

Para acreditar la omisién del contribuyente, el SRI debe probar la ocurrencia del
hecho generador del tributo. Por ello, partiendo de que la legislacién ecuatoriana
define que un ingreso gravado con impuesto a la renta es aquel que proviene del
trabajo, capital o ambas fuentes (Ley de Régimen Tributario Interno, arts. 1y 2), la
prueba debe ser capaz de evidenciar que una acreditacién dineraria percibida en una
cuenta bancaria, sobre la que se pretende el ejercicio de imposicién tributaria, tiene
el origen antes referido.

Asi, la autoridad deberia desplegar todas sus facultades para, por ejemplo, veri-
ficar que un depdsito determinado corresponde a una factura por honorarios, por
rendimientos financieros, por pago de dividendos, o por la remuneracién mensual
del sujeto pasivo. Dependiendo del tipo de renta, la documentacién soporte seria
distinta. En esta misma linea, si se trata de un honorario profesional, seguramente
tendrd que existir un contrato de prestacion de servicios, un comprobante de venta
y entregables del servicio. Si se trata de renta proveniente de una relacién de depen-
dencia, el contrato laboral serd ese soporte.

Ademds, si de hecho las acreditaciones dinerarias son rentas, el SRI deberfa esta-
blecer cudl es el gasto en que ha incurrido el sujeto pasivo para generar este ingreso,
a través de prueba. Salvo muy contadas excepciones, todo ingreso se causa por el uso
de recursos del mismo sujeto pasivo para generarlos. Si esto no fuera asi, no existiria
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la necesidad de que las legislaciones contemplen la existencia de gastos deducibles.
Esto hace que sea apenas légico que cuando se determine el ingreso, se deba, a su vez,
examinar su gasto asociado.

La autoridad tributaria también deberfa indagar con la contraparte en la tran-
saccién que motiva el depdsito en cuenta. Por ejemplo, si se trata de un honorario
profesional, quien pagé por el servicio debié registrar un gasto, y esa serfa una evi-
dencia de que la transacciéon que originé el depésito en cuenta es, efectivamente, un
ingreso gravado con impuesto a la renta. EI SRI no solo deberia limitarse a indagar
al sujeto pasivo determinado, sino a la contracara de sus transacciones observadas, a
quienes realizan esa erogacién. Con ello, se validarfan las predicciones construidas
a partir de la hipétesis principal.

En definitiva, para que una acreditacién dineraria sea un ingreso, debe existir
prueba —a cargo de la autoridad tributaria— que soporte esa conclusién en el sen-
tido expuesto. Solo asi se acreditaria la hipdtesis principal, sin que ello sea suficiente
para condenar al contribuyente, pues deberd refutarse su hipétesis alternativa, como
se explica en el siguiente apartado.

7.2. Hipétesis del contribuyente

La defensa que se ha planteado de parte de los contribuyentes ha tenido dos ver-
tientes: (i) una conceptual, que se ha centrado en la imposibilidad de la autoridad
tributaria para presumir que toda acreditacién dineraria en cuenta constituye un in-
greso sujeto a imposicién; y, (ii) una subsidiaria, enfocada en aportar una explicacion
que justifique que la acreditacién dineraria no constituye un ingreso gravado con
impuesto a la renta.

Desde un enfoque de la segunda linea de defensa, la hipdtesis alternativa formu-
lada por la defensa de los contribuyentes, que debe ser necesariamente refutada siem-
pre que exista alguna evidencia que le aporte corroboracién, es que en la declaraciéon
del impuesto a la renta —de haberla— se registrd y cuantific total y adecuadamente
el hecho imponible del impuesto a la renta, sin que la acreditacién dineraria altere en
ningin sentido este escenario.

Entre las muchas justificaciones que se han esgrimido en determinaciones de este
tipo, los contribuyentes han sostenido que gran parte de las acreditaciones dinerarias
corresponden a rentas exentas, pagos de capital de préstamos y transacciones entre
cuentas del mismo sujeto pasivo. Por tal razdn, esas acreditaciones en cuenta jamds
podrian tener la categoria de un ingreso susceptible de gravamen tributario. Como
soporte, se han presentado contratos de mutuo, escrituras de compraventa de inmue-
bles, y explicaciones detalladas de las transacciones.

Para que prevalezca la hipétesis del SRI, debe refutarse esta hipétesis alternativa
que es compatible con la ausencia de responsabilidad del contribuyente, siempre
que encuentre corroboracion en evidencia del tipo que fuere, pues demuestra que el
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tributo fue correctamente cuantificado y consideré todas las rentas gravadas, exclu-
yendo a aquellas acreditaciones dinerarias que no calzan en el concepto legal de renta.
Es importante insistir en que esta hipdtesis, favorable al contribuyente, no debe ser
puesta bajo la lupa del mismo estdndar exigido para el fisco; debe ser necesariamente
menos exigente por tratarse de la inocencia o ausencia de responsabilidad del sujeto
pasivo.

Por lo expuesto, la autoridad tributaria no podria aducir que su hipdtesis de omi-
sién se cumplid, sin refutar motivadamente esta segunda junto con toda la evidencia
que acredite el cumplimiento tributario del contribuyente.

7.3. Conclusién

Si no se supera el estdndar planteado, la autoridad tributaria, sobre quien recae la
carga objetiva de la prueba, tendria que perder el proceso por no alcanzar el grado de
suficiencia probatoria exigido para acreditar la ocurrencia de la omisién.

Como se desarrollé en este articulo, el estdndar 3 tiene l6gica y sentido porque
es el Estado quien, en ejercicio de su facultad determinadora, debe acreditar la ocu-
rrencia del hecho imponible para luego cuantificarlo y perseguir su cobro. Bajo esta
consigna, y por los poderes que ostenta el fisco, es razonable exigir una investigacion
exhaustiva acompafiada de un cimulo cuantioso de evidencia como resultado.

Al reducir el estindar, podria generarse un incentivo negativo que incite a que la
facultad determinadora no se ejerza con diligencia y, por ende, el fisco exija el pago
de impuestos no debidos sin la evidencia necesaria para que se desprenda el poder
tributario sobre los ciudadanos. Es decir, se legitimaria la confiscacidn, sin que exis-
ta un remedio procesal util que permita corregir la decisién y que, ademds, vendrd
acompafada de un coste social asociado a una posible imputacién penal.
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