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SENORES JUECES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL. -

Ab. LEONARDO VITERI ANDRADE, por los derechos que
represento de la compania Cartonera Andina S.A., en mi
calidad de Procurador Sindico y como tal su representante
legal, judicial y extra judicial, ante ustedes respetuosamente

comparezco, dentro de la Accion Extraordinaria de Proteccion
No. 1326-16-EP y digo lo siguiente:

PRIMERO: ACCIONANTES. -

En virtud de lo establecido en el art. 12 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
comparecemos en la presente Accion Extraordinaria de
Proteccion en calidad de accionantes.

SEGUNDO: SENALAMIENTO. -

El dia 2 de junio del 2020, recibimos de manera extraoficial la
providencia suscrita electronicamente, por la Jueza
Constitucional Dra. Daniela Salazar Marin, en la que se avoco
conocimiento de la causa y dispuso varios puntos. Entre los
referidos, en el quinto especificamente, dispuso a las partes
senalar correos electronicos para sus notificaciones. Por dicho
motivo, cumplimos oportunamente con lo dispuesto en el
punto descrito.-

TERCERO: ANTECEDENTES.-

El presente Recurso Extraordinario de Proteccion, deducido
por mi representada, se sustentéo de manera concreta, en que
se vulneraron derechos fundamentales, amparados en el
principio transversal de la esfera del derecho, previsto en la
seguridad juridica. En el libelo del recurso interpuesto mi
representada, senaldé con mucho detalle el contenido
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sustancial del principio de seguridad juridica y los elementos
que conforman su nucleo desde la optica de la doctrina y de
los multiples pronunciamientos, en las diferentes Salas de la
Corte Suprema de Justicia; y, las tendencias y orientaciones
de la Corte Constitucional de justicia en sus diferentes etapas.
Finalmente, concluyo citando con detenimiento, la decision
que se acusa de vulnerar los derechos constitucionales de mi
representada, destacando su contenido sustancial y los
distintos elementos materiales y juridicos que conducen a la
vulneracion de la que se acusa. La pretension que se exhibe,
que se declare vulnerado el derecho a la seguridad juridica; y,
como medida de reparacion integral, se disponga, deje sin
efecto la sentencia dictada el 20 de mayo de 2016 y se disponga
que, se dicte la que corresponda, con apego a derecho y
seguridad juridica.

CUARTA: DECISION JUDICIAL QUE VIOLENTA MIS
DERECHOS CONSTITUCIONALES.-

[. El20 de mayo de 2016, a las 13h40, la Corte Nacional de
Justicia, sala especializada de lo Contencioso Tributario,
dict6é sentencia y resolvio... “casar la sentencia dictada el 25
de noviembre del 2015, las 16h43, por la sala Unica del Tribunal
Distrital, numero 2, de lo Contencioso Tributario, con sede en la
ciudad de Guayaquil, ratificando la validez y legalidad de la
Resolucién nimero 107012010RREC004658, el 11 de noviembre de
2010, expedida por el Director Regional de El Oro del Servicio de

Rentas Internas’...-

II. La decision de la Corte Nacional de Justicia, sala
especializada de lo Contencioso Tributario, en lo
sustancial, admitio el recurso de Casacion interpuesto
por el Director Regional del Servicio de Rentas Internas
de El Oro. Ratificando la validez y legalidad de la referida
Resolucion administrativa, expedida por el citado titular
de la Administracion Tributaria.

[II. En su parte resolutiva, admite integramente la pretension
de la casacionista, la Administracion Tributaria de El

Oro, ...“Por todo lo expuesto este Tribunal Especializado, concluye
que lo alegado por la Autoridad Tributaria de que en la sentencia
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recurrida existi6 una erronea interpretacion de los arts. 1 de la
Resolucion NAC-DGER2005-0641; y, 66.6 del Reglamento para la
Aplicacién de la Ley de Régimen Tributario Interno, que conllevé a la
falta de aplicacion del art. 66.3 del Reglamento para la Aplicacién
de la Ley de Régimen Tributario Interno; y, de las Directrices
aplicables en materia de Precios de Transferencia a empresas
multinacionales y Administraciones Tributarias de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico

OCDE en la especie si se configura.”...(subrayado es nuestro).-

CAUSAL DEDUCIDA POR CASACIONISTA ANTE
CORTE NACIONAL.- La causal de la que se sirvio la
Administracion Tributaria, corresponde al numeral 1,
del articulo 3, de la Ley de Casacion! , “El recurso de
casaciéon soélo podra fundarse en las siguientes causales: Ira.
Aplicacion  indebida, falta de aplicacion o erronea
interpretacion de normas de derecho, incluyendo los
precedentes jurisprudenciales obligatorios, en la sentencia o auto,
que hayan sido determinantes de su parte

dispositiva”...(subrayado y negrillas son nuestros) y se
sirvio de las siguientes:

1. Erronea interpretacion de normas de derecho, y

2. falta de aplicacion de normas de derecho

QUINTA: ACCION EXTRAORDINARIA DE PROTECCION,

ARGUMENTACION Y FUNDAMENTOS PARA ACREDITAR

LA VULNERACION DE SEGURIDAD JURIDICA.-

SENTENCIA DE CASACION RATIFICA GLOSAS
DETERMINADAS POR SRI.

La sentencia dictada por la Corte Nacional de Justicia se
produce dentro de un proceso de re-determinacion de

1

LEY DE CASACION, Codificacion 1, R.O0.S. 299 de 24-mar.-2004.-
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obligacion tributaria, por el ejercicio fiscal 2006, iniciado
por el Servicio de Rentas Internas (SRI) en contra de mi
representada. El mecanismo del que se sirvio la
Administracion Tributaria, para este proceso de re
determinacion de obligacion tributaria fue muy amplio,
las glosas levantadas en su contra fueron varias (9 glosas).
Algunas resultaron desestimadas, en su parte sustancial,
por cuanto la accionante logro demostrar que su
actuacion se acogio plenamente a la normatividad vigente
y a las exigencias tributarias previstas en el plexo juridico.
La tinica glosa que subsistio sin modificacion alguna, fue
la ultima, vinculada con un proceso especial denominado,
precios de transferencia, que resulté finalmente, la glosa
mas importante de todas. Enunciado del detalle a
continuacion:

GLOSAS MONTO
a) Importaciones de Materia USD 295,818.10
Prima.-
b) Sueldos, Salarios y demas USD 6,269.65
Remuneraciones
c) Sueldos y Salarios y demas USD 39,457.87

Remuneraciones . a Través de

Tercerizadoras.-

d) Mantenimiento y Reparaciones USD 11,337.37
e)Transporte.- USD 46,682.33

f) Impuestos, Contribuciones y | USD 3,496.97
Otros.-
g) Intereses y Comisiones Bancarias | USD 44,695.26
al Exterior
h)Respecto al Ajuste por Precios de | USD 1°228.038,32

Transferencia.-

MARCO CONSTITUCIONAL: POTESTADES DEL SRI.
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Es necesario precisar que, el ejercicio de la potestad tributaria
por el SRI, en su faz aplicativa?, debe observar celosamente el
principio de legalidad que excede lo fiscal, ... “reconoce un
alcance mas amplio, en tanto se exhibe como una de las
caracteristicas propias del Estado de Derecho. Importa la
subordinacion del obrar de la administracion a la ley y resume,
en el constitucionalismo contempordneo, la concrecion del
ideario que despertara con las revoluciones inglesa, francesa y
americana.

Senalan al respecto los catedrdaticos de la Universidad
Complutense de Madrid, Eduardo Garcia de Enterria y Tomas
Ramoén Fernandez, que toda accion singular del poder debe
estar justificada por una ley previa:

“Esta exigencia parte de dos claras justificaciones. Una mas
general y de base, la idea de que la legitimidad del poder
procede de la voluntad comunitaria, cuyo expresion tipica...es
la ley; ya que no se admiten poderes personales como tales, por
la razén bien simple de que no hay ninguna persona sobre la
comunidad y que ostente como atributo divino la Facultad de
emanar normas vinculantes para dicha comunidad; todo el
poder es de la ley, toda la autoridad que puede ejercitarse es la
propia de la ley. Sélo en nombre de la ley puede imponerse
obediencia ...

La segunda idea que refuerza esta exigencia de que toda
actuacion singular del poder tenga que estar cubierta por una
ley previa es el principio técnico de la division de poderes: El
Ejecutivo se designa asi porque justamente su mision es
ejecutar la ley, particularizar sus mandatos en los casos
concretos; Lo distincion entre los poderes legislativo y Ejecutivo
da al primero la preeminencia y limita al segundo a actuar en
el marco previo trazado por las decisiones de aquél, esto es, por
las leyes. Lo mismo ocurre con el Poder Judicial, que deja
de ser un poder libre, supuesta expresion directa de la
soberania y con la misma fuerza creadora que el poder

2 Derechos y Garantias Constitucionales del Contribuyente. A partir del principio de
reserva de ley tributaria. Dr. José Osvaldo Casas, Ad-Hoc, Buenos Aires Argentina, pag.
226 y s.s.
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normativo supremo, para quedar definitivamente
legalizado, sometido a la ley.”

El SRI como organo de administracion tributaria del Estado,
tiene potestades para cumplir con sus funciones, entre las mas
importantes las previstas en el art. 67 del Codigo Organico
Tributario (COT), que incluye la facultad determinadora.
Atribucion que se encuentra definida en el articulo 68 ibidem,
como el acto o conjunto de actos realizados por la
administracion tributaria, tendientes a establecer, en cada
caso particular, la existencia del hecho generador, el sujeto
obligado, la base imponible y la cuantia del tributo. En
definitiva, quién y cuanto tiene que pagar el sujeto pasivo. Es
necesario subrayar que esta norma con jerarquia de ley
establece que todo el proceso de determinacion de la obligacion
tributaria sera reglado, es decir, en todos los casos sera una
norma con jerarquia de ley la que establezca las actuaciones y
gestiones que la administracion debera seguir y observar.

Art. 68.- Facultad determinadora.- La determinacion
de la obligacion tributaria, es el acto o conjunto de
actos reglados realizados por la administracion activa,
tendientes a establecer, en cada caso particular, la
existencia del hecho generador, el sujeto obligado, la
base imponible y la cuantia del tributo.

El ejercicio de esta facultad comprende: la verificacion,
complementacion o enmienda de las declaraciones de
los contribuyentes o responsables; la composicion del
tributo correspondiente, cuando se advierta la
existencia de hechos imponibles, y la adopcion de las
medidas legales que se estime convenientes para
esa determinacion.

El legislador otorga atribuciones y facultades a los 6rganos

recaudadores de tributos para el cumplimiento de sus

funciones, esenciales para el estado, y para el ejercicio de la

potestad estatal. Pero este organo publico, no tiene mas

atribuciones que las que, de manera expresa, se le confiere
6
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para tal proposito. Asi lo prevé el constituyente de Montecristi
en su art. 226, las instituciones del Estado, sus organismos,
dependencias, las servidoras o servidores publicos y las
personas que actien en virtud de una potestad estatal
ejerceran solamente las competencias y facultades que les
sean atribuidas en la Constitucion y la ley.

Para redondear este criterio, permitame senalar que, la
materia tributaria esta sometida ademas, al axioma?3 juridico
... “Nullum tributum sine lege”... ampliamente conocido que
no hay tributo sin ley previa, elevada en nuestra legislacion a
la categoria de garantia Constitucional, prevista en el Art. 301
CE, solo por iniciativa de la Funcion Ejecutiva y mediante ley
sancionada por la Asamblea Nacional se podra establecer,
modificar, exonerar o extinguir impuestos. De esta manera en
Ecuador, la regla es que la creacion de tributos esta sometido
a la Reserva de ley, que implica, “identificar la naturaleza y
alcance de los principios constitucionales tributarios y la
importancia de que estos sean aplicados dentro del ambito
tributario y especificamente dentro de la "potestad tributaria” o
también llamado '"poder tributario” del que goza el Estado.
Precisamente, para comprender la importancia de dichos
principios y su incidencia en el régimen tributario, es necesario
ubicar el alcance de esta potestad. Para el jurista Héctor
Villegas, la potestad tributaria debe ser comprendida como: "La
facultad de generar normas mediante las cuales el Estado
puede compeler a las personas para que le entreguen una
porcion de sus rentas o patrimonio para atender las
necesidades publicas™; es decir, la atribucién originaria,
abstracta e irrenunciable con la que cuenta el Estado en sus
distintos niveles de Gobierno para crear, modificar, derogar,

3 De acuerdo con su autor, Guillermo Cabanellas de Torres, la definicién

de Axioma proporcionada por el Diccionario Juridico Elemental es: Principio, sentencia
0 proposicién que no necesita demostracion alguna por lo clara y evidente.
4 Hector Villegas, Curso de finanzas, derecho financiero y tributario, Octava edicion,
Editorial Astrea, Buenos Aires, 2002, Pag. 252.
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suprimir y exonerar tributos, tal como lo senala el articulo 301
de la Carta Suprema®.

El conjunto de normas Yy principios que surgen de las
constituciones y cartas, referentes a la delimitacion de
competencias tributarias entre distintos centros de poder
(nacion, provincias, estados) y la regulacion del poder
tributario frente a los sometidos a él, dando origen a los
derechos y garantias de los particulares, aspectos, este
ultimo, conocido como el de garantias de contribuyentes, las
cuales representan, desde la perspectiva estatal, limitaciones
constitucionales al poder tributario

Es decir que, a través de los principios tributarios consagrados
en la Constituciéon, no solo que se limita la potestad tributaria de
la que goza el Estado, sino que también, a través de dicha
limitacion, se genera una contrapartida entre las
garantias del administrado y las actuaciones del
Estado”. ¢

De manera que, el sujeto pasivo de la obligacion tributaria o
administrado, goza de la sombra de estas garantias
constitucionales (alguna concreta para la esfera del derecho
tributario), respecto de las cuales concurrimos ante esta H.
Corte Constitucional, para su tutela judicial. El sujeto pasivo
de la obligacion tributaria se cobija bajo las garantias juridicas
previstas por el principio de legalidad y de reserva de ley que
rigen la esfera juridica del universo tributario y que finalmente,
derivan en uno de mayor envergadura, la seguridad juridica.
Para nuestra linea argumentativa resulta sustancial,
determinar el alcance del sub principio de reserva de ley. Para
un segmento importante de la doctrina especializada, el
principio de reserva de ley no afecta sino solamente algunos
elementos de la obligacion tributaria. Nuestro ordenamiento
legal recoge este contenido y dispone que, no es necesario una
norma con jerarquia de ley para crear obligaciones de hacer o

5 SENTENCIA N.° 030-15-SIN-CC, CASO N.° 0012-15-IN, CORTE CONSTITUCIONAL DEL
ECUADOR, Quito, D. M., 29 de julio de 2015.-

6 Catalina Garcia Vizcaino, Derecho Tributario consideraciones econdémicas, Tomo I, De
Palma Buenos Aires, 1999.
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de no hacer, de esta manera se limita la aplicacion de este
principio, para la obligacion de dar. Aun asi, es necesario
brindar algunos elementos que nos permitan aclarar el alcance
de este principio de reserva de ley, respecto de la obligacion de
dar. “Ahora bien, gran parte de la doctrina sostiene que el
principio de legalidad es lo mismo que el principio de reserva de
ley, sin embargo, el segundo es un subprincipio integrante del
primero, asi, a palabras de Guillermo Salazar: “La existencia de
las reservas de ley nacidas de la Carta Magna y del principio
“nulla poena sine lege” tiene un efecto juridico fundamental: la
imposibilidad constitucional para que el legislador renuncie a su
facultad legislativa en lo que constituye la materia reservada.
Es decir, que el legislador siempre puede autorizar a la
administracion la regulacion de ciertas areas pero la
Constitucion Politica prohibe dicha renuncia cuando el
constituyente ha deseado que determinadas materias
solo puedan normarse mediante el procedimiento
legislativo’, entre dichas materias a las cual se refiere el autor
se encuentra la rama tributaria, misma que ademas del
reconocimiento del principio de legalidad como principio rector,
incluye al subprincipio de reserva de ley””

Para la creacion de un tributo, de manera concreta la
obligacion de dar, el principio de legalidad y el de reserva de
ley, constituyen wuna garantia constitucional para el
contribuyente, tanto asi que el legislador no puede renunciar
a su obligacion de normar mediante el procedimiento
legislativo, la materia sometida a tales principios, conforme se
desprende del precedente constitucional citado. Para
determinar el alcance de esta obligacion permitanme citar el
Art. 4 del COT®, que senala de manera expresa qué debe
entenderse por tal. Incluye la determinacion del objeto
imponible y los elementos para la cuantificacion de la
obligacion de dar, como expresion pura de ejercicio de potestad
tributaria en faz legislativa. Esta es una atribucion que
corresponde a la funcion legislativa, para recoger la expresion

7 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 00 6 -13 — SIN- CC. Quito, 25 de abril de
2013. R.O. Suplemento, 56 de 12 de agosto de 2013.
8 CODIGO ORGANICO TRIBUTARIO, Codificaciéon 9, Registro Oficial Suplemento 38 de
14-jun.-2005.-
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filosofica de Locke, solamente al pueblo le corresponde
legitimamente autoimponerse tributos y determinar su
cuantia. Esta expresion revitaliza los cimientos mismos de la
tributacion en los sistemas democraticos de nuestra época. En
ese proposito, se incluye de manera expresa todos los
elementos de cuantificacion de la obligacion tributaria, como

sometidos a la reserva de ley, por ello la norma prevista en el
COT.

Art. 4.- Reserva de ley.- Las leyes tributarias
determinaran el objeto imponible, los sujetos
activo y pasivo, la cuantia del tributo o la
forma de establecerla, las exenciones Yy
deducciones; los reclamos, recursos y demas
materias reservadas a la ley que deban
concederse conforme a este Codigo.

Esta demas resaltar que, cuando se refiere que las leyes
tributarias determinaran el objeto imponible, sin lugar a
dudas, lo hace a los elementos sustanciales del hecho
generador del tributo o presupuesto de hecho, entendido éste
como la descripcion exacta de los elementos materiales que
deben constituir el hecho economico sometido al gravamen
previsto por el mandato del legislador. La seleccion del objeto
imponible se encuentra intimamente vinculada con la esencia
misma, del ejercicio de la potestad tributaria en faz legislativa.
Es la expresion de la voluntad del 6rgano legislativo respecto
del hecho economico que debe someterse al gravamen. Por
tanto, constituye la descripcion meticulosa de los elementos
materiales del hecho generador del tributo. “El hecho imponible
o presupuesto de hecho del tributo representa la nocién o
concepto fundamental en la estructura del tributo y en la teoria
para su explicacion. A efectos diddcticos, podemos decir que el
hecho imponible ocupa en la teoria del tributo una posicion
semejante a la que tiene el tipo en la teoria del delito” °

® Tratados y Manuales. Derecho Financiero y Tributario. Parte General. Vigésima Segunda
Ediciéon. Fernando Pérez Royo. Thomson Reuters. 2012. pdgina 152.-
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En la teoria del tributo, el objeto imponible, tal como lo recoge
nuestra legislacion ecuatoriana, recibe un tratamiento similar
en cuanto a su parte sustantiva o material, es decir, todos
admitimos que constituyen los presupuestos facticos o
elementos materiales, para precisar cual es el hecho
economico que el legislador pretende que sea sometido al
gravamen, mediante su mandato. Razon por la cual, el
tratadista espanol, Pérez Royo determina que este es a la
obligacion tributaria lo que el tipo, a la teoria del delito. Sin
embargo, es necesario senalar que no ocurre lo mismo en la
parte formal, es decir, en cuanto a la denominacion que recibe
el objeto imponible. Dependiendo la linea o corriente
doctrinaria que se adopte, podria tener distintas
denominaciones formales “Este concepto o categoria tedrica
recibe diferentes denominaciones, segun la terminologia
dominante en la literatura y legislacion de cada pais. En
Alemania se habla de presupuesto de hecho (tatbestand), al
igual que en Italia (fattispecie); en Francia se usa el término
hecho generador (fait générateur), igual que en el otro de
nuestros vecinos (fato gerador) En nuestro pais, la
denominacion, si no andamos errados, procede de la obra de un
autor argentino, aunque italiano de nacimiento (D. Jarach).
Dicha denominacién fue asumida por nuestra doctrina y por la
Ley General Tributaria, a partir de la cual se ha impuesto en las
leyes singulares de los diferentes tributos”10 El espanol, Pérez
Royo, admite que, en doctrina, en el desarrollo de la teoria
general del tributo, el objeto imponible puede tener diferentes
denominaciones, pero lo esencial es que su contenido material
es el mismo.

Por su parte el maestro argentino Dino Jarach (italiano de
nacimiento), a quien se refiere Perez Royo, admitio
abiertamente que el término “hecho imponible” que fuera
adoptado por la gran mayoria de los paises latinoamericanos,
inclusive Espana, obedece al titulo empleado en una de sus
primeras obras sobre la teoria general del tributo. “Desde el
ano 1943 el término “hecho imponible”, que empleamos como

© Tratados y Manuales. Derecho Financiero y Tributario. Parte General. Vigésima
Segunda Edicién. Fernando Pérez Royo. Thomson Reuters. 2012. pdgina 152.-
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titulo de un libro de teoria general, ha tenido en Argentina y en
otros paises latinoamericanos la suerte de ser aceptado por la
doctrina, la legislacion y la jurisprudencia y, especialmente, ser
aceptado en la literatura esparola. Creemos interesante
senalar al respecto que las admisiones que formularamos en el
Curso Superior de Derecho Tributario, del ano 1957, al
mencionar las criticas desde el punto de vista lexicolégico al
término “hecho imponible”, fueron refutadas por el profesor
Sainz de Bujanda (en su obra Hacienda y Derecho, volumen 1V,
pagina 276), quien se preocup6 por disipar nuestros escrupulos
y dar la razén de la amplia aceptacion del término
cuestionado”!!

En su elaboracion doctrinal Dino Jarach, establece una
distincion sustancial entre lo que él denomina el presupuesto
de hecho de la obligacion tributaria y el hecho imponible. Los
elementos senalados por su corriente doctrinaria ponen una
distancia importante entre estos dos contenidos que, los
subraya sobremanera, a efectos de tener un entendimiento
claro del fenomeno tributario. “Una cosa es la definicion legal
del presupuesto de hecho de la obligacion tributaria, la que es
un concepto abstracto contenido en la ley al cual se denomina,
siguiendo la teoria de Alfredo Augusto Becker como hipodtesis de
incidencia, y otra cosa es el hecho imponible que es un fenémeno
factico concreto que se verifica en el mundo real y que se
subsume en la norma tributaria, originando asi una obligacién
tributaria”™2. Esta distincion y distancia que Dino Jarach
encontré entre estos dos fenomenos tributarios, es lo que le
provoco el reconocimiento de la doctrina de habla hispana y
que su contenido se refleje en la mayor parte de los cuerpos
normativos, sin embargo, hasta el dia de hoy en la parte formal
sigue siendo disperso el nombre que se le asigna a cada uno
de ellos.

El objeto imponible al que se refiere el legislador ecuatoriano
en el citado ordenamiento tributario vigente, es el presupuesto

11 Finanzas Publicas y Derecho Tributario , Dino Jarach, Tercera Edicién, Abeledo - Perrot,
Buenos Aires, pdg. 378 .-
2 Finanzas Publicas y Derecho Tributario , Dino Jarach, Tercera Edicién, Abeledo -
Perrot, Buenos Aires, pag. 378 .-

12

AV.9 DE OCTUBRE # 1911 ENTRE ESMERALDAS Y LOS RIOS, EDIF. FINANSUR, PISO 18, OF. 2
TEL-FAX: (593-4) 2281711 — 2281791 — 2281431
E-MAIL: armando.serrano@asose.org/asose@asose.org Website: www.asose.org
GUAYAQUIL - ECUADOR




SERRANO & ASOCIADOS B ASOSL

Serrano y Asociados
ASOSE ’

de hecho al que se refiere Dino Jarach, y que lo describi6o en
innumerables ocasiones en su maravillosa obra el “Hecho
Imponible”, como la causa proxima de la obligacion tributaria.
...“la causa del tributo es la circunstancia o el criterio que la ley
asume como razoén necesaria y suficiente para justificar que del
verificarse de un determinado presupuesto de hecho derive la
obligacion tributaria. Como en el derecho privado esta razon
debe ser buscada en la voluntad de las partes, porque la
voluntad es el presupuesto de hecho, al cual la ley vincula el
nacimiento de la obligacion, asi en el derecho tributario esta
razon debe ser buscada en el presupuesto de hecho al cual la
ley vincula el nacimiento de la obligacion tributaria”3

Este es el presupuesto de hecho normativo, indispensable para
estructurar la voluntad del legislativo y finalmente, integrar o
constituir el mandato. Como senala el profesor Garcia Novoa,
para tal efecto, debe servirse el legislador de la tipicidad como
técnica al servicio de la seguridad juridica para lograr un
objetivo juridicamente acertado y ajustado al ordenamiento
constitucional. “La capacidad del creador de la norma para
seleccionar los aspectos de la realidad a los que, a través de la
operacion de tipificacion normativa, entiende que se les debe
dar relevancia juridica, dependerd de multiples factores.
Cuando tal tipificacion se lleve a cabo por el legislador, éste
dispondra de la llamada libertad de configuracion - que,
sustancialmente, consiste en la posibilidad de crear “las
categorias juridicas que considere adecuadas”, (...)
condicionadas por las exigencias constitucionales, Yy
eventualmente, por el papel que pueden jugar aceptar las
categorias juridicas comtunmente aceptadas y los institutos de
la teoria general del derecho”...!.- Resulta interesante
destacar de este contenido que, permite la posibilidad de
prever las consecuencias tributarias que un sujeto pasivo debe
enfrentar, y por ello genera la confianza necesaria, cuyo
elemento resulta sustancial para el contenido de la seguridad

13 E] Hecho Imponible. Teoria General del Derecho Tributario Sustantivo . Dino
Jarach. Tercera Edicion. Abeledo — Perrot. Buenos Aires. Pag. 99.-
14 El Concepto de Tributo. César Garcia Novoa, Catedrdatico de Derecho Financiero y
Tributario Universidad de Santiago de Compostela. Esparia. Tax Editor. 2009. Pert.
Pagina 223.-
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juridica, como valor juridico superior de alcance constitucional
“de esta manera, la tipicidad como técnica al servicio de la
seguridad juridica en los ordenamientos de injerencia supone
la delimitacion a través de la norma de las caracteristicas
objetivas del hecho punible o gravable, de modo que exista un
conocimiento previo del ciudadano acerca de las consecuencias
juridicas de sus actos. Tales consecuencias deberan estar
fijadas en una norma juridica que, por definicion, serd
general y abstracta. La tipificacion es un producto de la
abstraccion juridica; las disposiciones de la norma de injerencia
tienden a generalizar para contener todos los supuestos de
hecho iguales, al margen de quién sea el sujeto que lo haya
realizado. La_tipicidad es asi una garantia de que las
consecuencias juridicas de la actuacion de los particulares van
a estar previstas en reglas abstractas. Las exigencias
constitucionales derivadas del principio de reserva de ley
anadiran el requisito de que la prevision de esas consecuencias
se haga a través de una norma con rango de ley
formal'...15

La tipificacion tributaria es una técnica juridica para fijar con
precision la voluntad del legislador en el ejercicio de su
potestad tributaria en faz legislativa. Exige, por tanto, un
esfuerzo singular, para determinar con precision los elementos
materiales del presupuesto de hecho. El ejercicio de esta
potestad, es exclusiva del legislativo, prerrogativa del
legislador, es el unico entre las autoridades del Estado que
representa al pueblo y que podria dar cumplimiento al
paradigma filosofico de Locke, a fin de garantizar la legitimidad
del tributo a imponerse. Exigencia que se resume en el
aforismo “nullum tributum sine lege”, por tanto, no hay tributo
sin ley previa. “Asi, una ley describe hipotéticamente un estado
de hecho, un conjunto de circunstancias de hecho, y dispone
que la realizacion concreta en el mundo fenoménico, de lo que

> El Concepto de Tributo. César Garcia Novoa, Catedrdtico de Derecho Financiero y
Tributario Universidad de Santiago de Compostela. Esparia. Tax Editor. 2009. Pert.
Pagina 231.-
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fue descrito, determina el nacimiento de una obligacion de pagar
un tributo”16.-

En el nuacleo de este contenido, se encasilla la controversia
central que se ventila en este proceso. El legislativo tiene la
prerrogativa de establecer y fijar los hechos que van a ser
sometidos a un gravamen -libertad de configuracion-. El
ejercicio de esta potestad es exclusiva del 6rgano legislativo y
tal decision, tiene que expresarse a través de un ordenamiento
juridico con la categoria de ley. La creacion de un tributo esta
sometido al principio de Reserva de Ley en cuanto a su
obligacion de dar y no puede ser sustituido, por algun otro
organo del Ejecutivo. Este es el nucleo de la controversia de
este proceso. “La hipdtesis de incidencia es concepto, en el
sentido de que es una representacion mental de un hecho o
circunstancia de hecho. Mas la hipétesis de incidencia no es
mero y simple concepto - en la acepcion filosdfica del término -
ya que, por definicién, es una manifestacion, esta contenida
en un enunciado legal. No es mero concepto, si no un
“concepto legal”, esto es, constatado en la ley, contenido
en una proposicion legislativa. Es, pues, una categoria juridica,
un ente del mundo del derecho. Como descripcion hipotética,
formulada por la ley, de un hecho, es un concepto juridico —
legal, y no un concepto puro y simple”17.

El legislador tributario esta exigido al esfuerzo de describir
minuciosamente los elementos facticos que serviran para
construir el presupuesto de hecho. Esta demas mencionarlo,
pero pueden ser uno o varios hechos. Puede existir una
multiplicidad de elementos que componen el presupuesto de
hecho. Todos constituyen una unidad, recogida por el
legislador en una norma con la jerarquia de ley, a la que debe
subsumirse la conducta del sujeto pasivo, para que surta la
consecuencia juridica, la obligacion tributaria. “En cuanto
categoria juridica, la hipétesis de incidencia es una e indivisible.

16 Hipotesis de Incidencia Tributaria. Geraldo Ataliba. Profesor de Derecho Tributario
Pontificia Universidad Catélica de Sao Paulo. ARA Editores Impreso en Peru. 2011.
pagina 63.-
17 Hipétesis de Incidencia Tributaria. Geraldo Ataliba. Profesor de Derecho Tributario
Pontificia Universidad Catélica de Sao Paulo. ARA Editores. Impreso en Peru. 2011.
pagina 73.-
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Se trata de un ente - juridico unitario e inescindible y el
legislador, al erigirla, puede recaudar numerosos hechos y
elementos de hechos sacados del mundo prejuridico. Desde
esa perspectiva, estos hechos componen un todo complejo,
integrado por diversos y variados elementos. Juridicamente
considerados, entre tanto, son una unidad, solo una cosa,
solo una categoria, y no altera su forma, necesariamente
unitaria, la eventual multiplicidad de elementos de hecho
que por ella es descrita’!8 .

Podemos concluir que, una conducta, sera gravable cuando se
subsuma en el presupuesto de hecho de una ley formal.

ili. SENTENCIA DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA,
SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO
TRIBUTARIO.-

En su parte resolutiva, sentencia de la Corte Nacional de
Justicia Sala Especializada de lo Contencioso Tributario,
admite integramente la pretension de la casacionista, la
Administracion Tributaria de El Oro,...“Por todo lo expuesto este
Tribunal Especializado, concluye que lo alegado por la Autoridad
Tributaria de que en la sentencia recurrida existié una erronea
interpretacion de los arts. 1 de la Resolucion NAC-DGER2005-0641; y,
66.6 del Reglamento para la Aplicacién de la Ley de Régimen Tributario
Interno, que conllevé a la falta de aplicacion del art. 66.3 del Reglamento
para la Aplicaciéon de la Ley de Régimen Tributario Interno; y, de las
Directrices aplicables en multinacionales y Administraciones
Tributarias de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo

Econémico OCDE en la especie si se configura.”19...(subrayado es
nuestro).-

Cargos que, para efectos del planteamiento, se podrian
resumir de la siguiente manera:

18 Hipétesis de Incidencia Tributaria. Geraldo Ataliba. Profesor de Derecho Tributario
Pontificia Universidad Catélica de Sao Paulo. ARA Editores. Impreso en Pert. 2011.
pdgina 79.-

¥ Sentencia dictada por la Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario, El 20 de mayo de 2016, a las 13h40 por la que resolvié “casar la
sentencia dictada el 25 de noviembre del 2015, las 16h43, por la sala Unica del Tribunal
Distrital, numero 2, de lo Contencioso Tributario, con sede en la ciudad de Guayaquil,
ratificando la validez y legalidad de la Resolucién numero 107012010RREC004658, el
11 de noviembre de 2010, expedida por el Director Regional de El Oro del Servicio de
Rentas Internas.-
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I. _Erronea interpretacion de los arts. 1 de la
Resolucion NAC-DGER2005-0641; y, 66.6 del
Reglamento para la Aplicacion de la Ley de
Régimen Tributario Interno

II. Falta de aplicacion del art. 66.3 del
Reglamento para la Aplicacion de la Ley de
Régimen  Tributario Interno y, de las
Directrices aplicables en multinacionales
y Administraciones Tributarias de la
Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Economico OCDE

a) ELEMENTOS DE HECHO, QUE VULNERAN EL
DERECHO FUNDAMENTAL DE SEGURIDAD
JURIDICA.

1. DESPLAZAMIENTO DEL CENTRO DE LA
CONTROVERSIA.-

El H. Tribunal, juzgador de instancia, centréo su analisis en
determinar que la “mediana” calculada por la Autoridad
demandada, Administracion tributaria de El Oro, esta excluida
del presupuesto normativo.

La sentencia de Casacion, desplazo el centro de la controversia
a unos hechos diferentes, a los apreciados por el operador de
justicia de instancia. En sentencia de instancia se aprecio que,
el hecho sustancial de la controversia fue “la mediana calculada
por la Administracion en su Resolucion”20, a efectos de establecer
las empresas comparables y proceder a aplicar el sistema de
determinacion de precios de transferencia. Atendiendo el

20 Sentencia dictada por la Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario, El 20 de mayo de 2016, a las 13h40 por la que resolvié “casar la
sentencia dictada el 25 de noviembre del 2015, las 16h43, por la sala Unica del Tribunal
Distrital, numero 2, de lo Contencioso Tributario, con sede en la ciudad de Guayaquil,
ratificando la validez y legalidad de la Resolucién numero 107012010RREC004658, el
11 de noviembre de 2010, expedida por el Director Regional de El Oro del Servicio de
Rentas Internas”.-
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principio dispositivo, que fija limites objetivos al accionar de
los operadores de justicia, previstos en la pretension de la
demandante de instancia, el operador de justicia centro la
controversia en este hecho. La Sala a quo, conocio de varios
hechos, y consider6é para efectos de dilucidar la controversia
sometida a su juzgamiento, fijar solamente algunos de ellos,
los vinculados a su criterio, con la controversia. Aprecio que
solamente determinados hechos, eran necesarios para la
administracion de justicia de este caso ... “lel resaltado
pertenece a la Sala), del texto transcrito se aprecia que la Sala a
quo, a pesar de no haber considerado el art. 66-3 del Reglamento

de Aplicacion a la Ley de Régimen Tributario Interno, conocia del
ajuste por la diferencia en los dias en las cuentas por pagar, y deja

de observar que’™?l... La sentencia de Casacion objeto de la
presente accion, senalo con mucho énfasis que, la Sala a quo,
conocia de otros hechos que dejo de observar, tal como se
desprende del reducido fragmento citado. Para no perder el
contexto, a continuacion, se citara un tramo mayor en el que
esta incluido el contenido resaltado.

La apreciacion de los hechos sometidos a consideracion del
Juzgador de Instancia, permitié su fijacion, que es una

potestad exclusiva... “circunstancia esta que debia ser observada por
la Sala de instancia en su fallo, pues se evidencia que conocian de
tales diferencias, ya que la misma Sala en el considerando Quinto literal
b) numeral 8, luego de enunciar los antecedentes de hecho, transcriben
los informes periciales de las partes, los cuales hacen referencia a los
ajustes realizados por la Administracion Tributaria al indice ROA
utilizado por la contribuyente en el informe de precios de transferencia, asi
como los ajustes que ha realizado el mismo contribuyente para llegar a
establecer el criterio de comparabilidad necesario”?2... Se procedio al
analisis de los correspondientes medios probatorios y a su
respectiva valoracion. La sentencia de Casacion, por su parte,

objeto de esta accion, expresa de manera efervescente y

21 Sentencia dictada por la Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario, El 20 de mayo de 2016, a las 13h40 por la que resolvié “casar la
sentencia dictada el 25 de noviembre del 2015, las 16h43, por la sala Unica del Tribunal
Distrital, numero 2, de lo Contencioso Tributario, con sede en la ciudad de Guayaquil,
ratificando la validez y legalidad de la Resolucién numero 107012010RREC004658, el
11 de noviembre de 2010, expedida por el Director Regional de El Oro del Servicio de
Rentas Internas”.-

2 Ibidem.-
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constante, su absoluta inconformidad, utilizando
permanentemente calificativos como “debia ser observada”, “deja
de observar’. De manera que, resulta claro que el juzgador de
Casacion, no esta de acuerdo con la fijacion de los hechos y
menos con la valoracion de los medios probatorios para su
acreditacion, mismos que finalmente, terminara
cambiandolos, y poniendo el foco de la controversia en otros
elementos materiales, medios probatorios y ofreciendo su
propia valoracion, que incide de manera determinante en su
decision.

En esta parte de la argumentacion, es necesario evidenciar
que, el juzgador de instancia, centro su analisis en determinar
que la ...“la mediana calculada por la Administracién en su
Resolucion”..., esta fuera del presupuesto normativo. Una vez
claro que, el hecho relevante para el H. Tribunal de instancia,
que enfoco el elemento central de la controversia en la
impugnacion que el demandante de instancia formulo,
respecto del calculo de la mediana por parte de la
Administracion Tributaria en el acta de determinacion
(fiscalizacion) inicial, es necesario puntualizar de manera muy
breve, las razones que tuvo para resolver dicha controversia.
Mismas que han sido recogidas, de manera muy amplia, en la
sentencia de Casacion y que procederemos a citar en la misma

medida que ésta lo hace. ...“Siendo la mediana calculada por la
Administracion en su Resolucion (ahora impugnada) el resultado del
ajuste de la rotacion de dias de cuentas por pagar, la misma no
tendria la cobertura del articulo 1citado (sic) que solo contempla
las precios, montos de las contraprestaciones o margenes de
utilidad de las operaciones...” (el resaltado pertenece a la Sala), del
texto transcrito se aprecia que la Sala a quo, a pesar de no haber
considerado el art. 66-3 del Reglamento de Aplicacion a la Ley de Régimen
Tributario Interno, conocia del ajuste por la diferencia en los dias en las

cuentas por pagar, y deja de observar’?3...

B Sentencia dictada por la Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario, El 20 de mayo de 2016, a las 13h40 por la que resolvié “casar la
sentencia dictada el 25 de noviembre del 2015, las 16h43, por la sala Unica del Tribunal
Distrital, numero 2, de lo Contencioso Tributario, con sede en la ciudad de Guayaquil,
ratificando la validez y legalidad de la Resolucién numero 107012010RREC004658, el
11 de noviembre de 2010, expedida por el Director Regional de El Oro del Servicio de
Rentas Internas”.-
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El eje del cuestionamiento formulado por la sentencia de
Casacion respecto de pronunciamiento del H. Tribunal de
instancia, se enfoca en desplazar el centro de la controversia
sobre elementos facticos diferentes a los analizados. Por tanto,
cuestiona también de manera severa y rigurosa, los razones
que ha tenido el juzgador respecto de tales hechos, sembrando
cuestionamientos respecto de la validez de esa seleccion -
fijacion de hechos- y de la valoracion de los medios de prueba.

...“a pesar de esto, el Tribunal juzgador centra su andlisis en
determinar que la mediana calculada por la Autoridad
demandada, es el resultado del ajuste de la rotacion de dias de
cuentas por pagar, ajuste que dice, esta fuera de lo estipulado en
la Resolucion 641 citada, que solo contempla ajustes por las precios,
montos de las contraprestaciones o madrgenes de utilidad de las
operaciones, configurdandose nuevamente una errénea interpretaciéon de

la resolucion, ”?4. ..

La norma en controversia, como lo analizaremos en el siguiente
acapite es la siguiente:

RESOLUCION NAC-DGER2005-0641
Parametros para determinar la mediana y el
rango de plena competencia.

“Art. 1.- Rango de plena competencia.- Cuando por la
aplicaciéon de alguno de los métodos establecidos en
el Art. 66.4 del Reglamento para la Aplicacion de la
Ley de Régimen Tributario Interno y sus reformas se
obtengan dos o mds operaciones comparables, el
contribuyente deberd establecer la Mediana y el
Rango de Plena Competencia de los precios, montos
de las contraprestaciones o madrgenes de
utilidad de dichas operaciones...”

El H. Tribunal de instancia, resolvio que el objeto imponible
del que se ha servido la Administracion Tributaria para
determinar el tributo no esta previsto, en el presupuesto
normativo aplicable para la materia (premisa mayor). Para
todos los operadores de justicia tributaria, incluida la Sala

24 ITbidem.-
25 RESOLUCION NAC-DGER2005-0641 , R.O. No. 188, 16 de enero de 2006.-
20
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Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional
de Justicia, la norma aplicable por el caso sub judice, es la
prevista en el articulo primero, de la resolucion dictada por el
Servicio de Rentas Internas, citada en el recuadro anterior,
signada con el numero 2005 — 0641. Para el Tribunal a quo,
los presupuestos facticos previstos en la norma, que sirvieron
para fijar la mediana (y el rango de plena competencia),
respecto del siguiente objeto imponible, fueron:
i. Precios
ii. Montos de las contraprestaciones, y
iii. Margenes de utilidad de dichas operaciones

Por tanto, no se encontraron entre los elementos materiales
sometidos al gravamen...“el resultado del ajuste de la rotacién de
dias de cuentas por pagar”... y, por tal razéon, en congruencia
con la pretension deducida por la demandante de instancia,
resolvio considerar que el procedimiento de la administracion
tributaria careci6 de cobertura legal. No se encuentra
amparada en la norma citada. No es posible subsumir esta
premisa menor (hechos) en la premisa mayor (norma) por
cuanto los presupuestos materiales son totalmente disimiles.

Es necesario puntualizar que, el SRI en el acta de
determinacion (acta de fiscalizacion) inicial, decidio fijar la
mediana como consecuencia de ...“el resultado del ajuste de la
rotacion de dias de cuentas por pagar”.. lo cual fue
oportunamente impugnado por la demandante de instancia y
por ello, la necesidad de resolver sobre el punto en sentencia
de instancia. Misma que, lo descalifico y admitio la
impugnacion de la demandante.

Solamente para guardar el contexto de la Sentencia de
Casacion, me permito formular una cita mayor en la que estan
incluidos los fragmentos que han servido para la linea de la
teoria argumentativa expuesta, de manera que, en sustancia
no existe una aportacion distinta a la senalada.
... “Como senala el actor en su demanda, la norma de
cardcter general habilita a la administracion para
determinar el rango de plena competencia para
precios, montos de las contraprestaciones o margenes
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de dichas operaciones.- Siendo la mediana
calculada por la Administracion en su Resolucion
(ahora impugnada) el resultado del ajuste de la
rotacion de dias de cuentas por pagar, la misma no
tendria la cobertura del articulo 1citado (sic) que solo
contempla las precios, montos de las
contraprestaciones o margenes de utilidad de las
operaciones...” (el resaltado pertenece a la Sala), del
texto transcrito se aprecia que la Sala a quo, a pesar
de no haber considerado el art. 66-3 del Reglamento de
Aplicacion a la Ley de Régimen Tributario Interno,
conocia del ajuste por la diferencia en los dias en las
cuentas por pagar, y deja de observar que esta
resolucion contempla dos aspectos que son entre si
condicionales, el primero, que es el Rango de Plena
Competencia, al que en ningun momento se hace
referencia; y el sequndo que corresponde a la mediana,
a la cual si se refiere en torno a la mediana calculada
por la Administracion Tributaria, entonces la Sala
a quo omite erradamente que la norma citada en su
segundo inciso senala que, si el precio, monto de la
contraprestacion o margen de utilidad registrado por el
contribuyente se encuentra dentro del Rango de Plena
Competencia (del primer al tercer cuartil), dicho valor
se considerara como pactado entre partes
independientes, en su defecto, se considerard que el
valor que hubieren utilizado partes independientes es
el que corresponde a la mediana; de tal manera que
la Sala de instancia debio establecer si el valor
(precios, montos de las contraprestaciones o margenes
de dichas operaciones) considerado por el
contribuyente, se encontraba o no dentro del rango
de plena competencia, para luego delimitar la
pertinencia o no de que la mediana calculada por
la Administracion Tributaria se subsumia a la
Resolucion NAC-DGER2005-0641; a pesar de lo esto,
el Tribunal juzgador centra su analisis en
determinar que la mediana calculada por la

Autoridad demandada, es el resultado del ajuste de
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la rotacion de dias de cuentas por pagar, ajuste que
dice, esta fuera de lo estipulado en la Resolucion 641
citada, que solo contempla ajustes por las precios,
montos de las contraprestaciones o madrgenes de
utilidad de las operaciones, configurandose
nuevamente una erronea _interpretacion de la
resolucioén, 26. ..

2. Diferencias sustanciales establecidas por la
Administracion Tributaria en torno al plazo en las
cuentas por pagar.

La sentencia de Casacion dictada por la Corte Nacional de
Justicia, Sala Especializada de lo Contencioso Tributario,
objeto de la presente accion, concreto el desplazamiento del
centro de la controversia hacia hechos diferentes a los que
sirvieron para resolver en instancia. Cuestion6 de manera
asperay dura, el proceder del H. Tribunal a quo, para justificar
el giro factico de la causa. La sentencia de Casacion estimo de
relevancia ...“aprecia una diferencia relevante en la caracteristica
economica de la operacidon, ya que existe una discrepancia senalada
por el SRI, en los dias de plazo promedio otorgados por las relacionadas
a la actora el mismo que es superior a 141 dias, en tanto que el plazo
otorgado por las companias seleccionadas por el contribuyente como
comparables, es de entre 19 y 65 dias; y acorde a la norma senalada art.
66-3, al existir esta diferencia que afecta al margen de utilidad se debe

propender a eliminar sus efectos mediante ajustes técnicos razonables;
circunstancia esta que debia ser observada por la Sala de instancia

en su fallo, pues se evidencia que conocian de tales diferencias™”... En
lo sustancial, es necesario destacar que, los hechos sobre los

% Sentencia dictada por la Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario, El 20 de mayo de 2016, a las 13h40 por la que resolvié “casar la
sentencia dictada el 25 de noviembre del 2015, las 16h43, por la sala Unica del Tribunal
Distrital, numero 2, de lo Contencioso Tributario, con sede en la ciudad de Guayaquil,
ratificando la validez y legalidad de la Resolucién numero 107012010RREC004658, el
11 de noviembre de 2010, expedida por el Director Regional de El Oro del Servicio de
Rentas Internas”.-

27 Sentencia dictada por la Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario, El 20 de mayo de 2016, a las 13h40 por la que resolvié “casar la
sentencia dictada el 25 de noviembre del 2015, las 16h43, por la sala Unica del Tribunal
Distrital, numero 2, de lo Contencioso Tributario, con sede en la ciudad de Guayaquil,
ratificando la validez y legalidad de la Resolucién numero 107012010RREC004658, el
11 de noviembre de 2010, expedida por el Director Regional de El Oro del Servicio de
Rentas Internas”.-
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que la sentencia de Casacion pone el foco de analisis juridico,
resultan distintos de los que sirvieron para el analisis de
instancia.

Se habla en todo momento, de la ...“diferencia relevante en la
caracteristica econémica de la operacién”... vinculada con las
cuentas por pagar inventarios, de materias primas y costos
de ventas que, habrian provocado disminuciones en exceso de
sus costos como consecuencia de diferencias en los plazos
concedidos por los proveedores relacionados versus las
companias consideradas como comparables y que se habria
seleccionado, para la aplicacion de los procesos de
determinacion mediante el sistema de precios de transferencia.
En estas afirmaciones, vertidas en la parte considerativa, se
fijan hechos, definitivamente diferentes a los apreciados y

fijados en instancia. ...“sin embargo, se puede apreciar que en la
Resolucion impugnada en el numeral 3.4.4.3, respecto a las observaciones
a los ajustes por cuentas por pagar y de inventario realizados por la
actora, que la Administracion Tributaria: “...concluye que el contribuyente,
al haber realizado estos ajustes por cuentas por pagar e inventarios en
su andalisis, habria obtenido disminuciones en exceso de su costo de
ventas y de sus activos operativos, en el caso de haberse establecido
precios fuera de la plena competencia. Estas disminuciones en exceso se
habrian producido porque el contribuyente implicitamente consideré como
de plena competencia a precios establecidos con partes relacionadas que
configuraron los valores de cuentas por pagar, inventarios y costos
de venta. El gjuste, tal como se realizd, se justificaria técnicamente por
diferencias en los plazos concedidos por los proveedores de las
comparnias seleccionadas como comparables versus los plazos
obtenidos por el contribuyente, pero no conduce a resultados fiables porque
su cdlculo parte de montos generados por precios de transferencia entre
partes relacionadas, es decir los mismos precios que el andlisis pretende

demostrar que se realizaron en plena competencia™8...

No solamente que son hechos diferentes, sino que sirvieron
para propositos distintos. La sentencia de Casacion se sirvio

8 Sentencia dictada por la Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario, El 20 de mayo de 2016, a las 13h40 por la que resolvié “casar la
sentencia dictada el 25 de noviembre del 2015, las 16h43, por la sala Unica del Tribunal
Distrital, numero 2, de lo Contencioso Tributario, con sede en la ciudad de Guayaquil,
ratificando la validez y legalidad de la Resolucién numero 107012010RREC004658, el
11 de noviembre de 2010, expedida por el Director Regional de El Oro del Servicio de
Rentas Internas”.-
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de estos nuevos hechos, para efectos de determinar el Rango
de Plena Competencia que, sin lugar a duda, resulta un
elemento necesario para la determinacion mediante el sistema
de Precios de Transferencia. Rango que fue fijado, en el acta de
Fiscalizacion inicial y ratificado por la Resolucion en fase
administrativa, y nunca fue impugnado por el contribuyente;
sin embargo, la sentencia de Casacion, curiosamente,
constituye este nuevo hecho en el centro de la controversia. Se
traen a la controversia hechos nuevos, medios de prueba
nuevos y se ofrece una nueva valoracion del acervo

probatorio...._“deja de observar que esta_resolucién contempla dos
aspectos que son entre si condicionales, el primero, que es el Rango de
Plena Competencia, al que en ningun momento se hace referencia;
y el segundo que corresponde a la mediana, a la cual si se refiere en torno
a la mediana calculada por la Administracion Tributaria, entonces la Sala
a quo omite erradamente que la norma citada en su segundo inciso
senala que, si el precio, monto de la contraprestacion o margen de utilidad
registrado por el contribuyente se encuentra dentro del Rango de Plena
Competencia (del primer al tercer cuartil), dicho valor se considerard como
pactado entre partes independientes, en su defecto, se considerarda que el
valor que hubieren utilizado partes independientes es el que corresponde
a la mediana; de tal manera que la Sala de instancia debio
establecer si el valor (precios, montos de las contraprestaciones o
margenes de dichas operaciones) considerado por el contribuyente, se
encontraba o no dentro del rango de plena competencia, para luego
delimitar la pertinencia o no de que la mediana calculada por la
Administraciéon Tributaria se subsumia a la Resoluciéon NAC-DGER2005-
0641729, ..

Creemos necesario insistir que, estos hechos nuevos que la
sentencia de Casacion ha enfocado como el centro de la
controversia procesal, no fueron desconocidos por el operador
de Justicia de instancia. Por el contrario, fueron debidamente
senalados, sometidos al correspondiente analisis juridico y
recibieron un pronunciamiento. En la propia sentencia de

2 Sentencia dictada por la Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario, El 20 de mayo de 2016, a las 13h40 por la que resolvié “casar la
sentencia dictada el 25 de noviembre del 2015, las 16h43, por la sala Unica del Tribunal
Distrital, numero 2, de lo Contencioso Tributario, con sede en la ciudad de Guayaquil,
ratificando la validez y legalidad de la Resolucién numero 107012010RREC004658, el
11 de noviembre de 2010, expedida por el Director Regional de El Oro del Servicio de
Rentas Internas”.-
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Casacion se senala este detalle, ...“para el Tribunal juzgador las
diferencias sustanciales establecidas por la Administracion Tributaria_en
torno al plazo en las cuentas por pagar no son pertinentes,
desestimando que la diferencia en dias de plazo conlleva per se, una
diferencia econémica por el interés implicito que afecta al cumplimiento del

principio de plena competencia™9. Para el Juzgador de Casacion
resulta sumamente claro que, los hechos sustanciales del
proceso sub judice no son los mismos que los fijados en
instancia. Reconoce de manera expresa que, el jugador de
instancia estim6 los mismos hechos que considera como
sustanciales, como no pertinentes para la resolucion del caso
sometido a su juzgamiento. En Reiteradas oportunidades, a lo
largo de la sentencia de Casacion, se insiste de manera
repetitiva, hasta cansina, en que la H. Sala de instancia
cometio un error y debio haber incluido hechos distintos a los

fijados ... “de tal manera que la Sala de instancia debié establecer
si el valor (precios, montos de las contraprestaciones o margenes
de dichas operaciones) considerado por el contribuyente, se encontraba
o no dentro del rango de plena competencia, para luego delimitar la
pertinencia o no de que la mediana calculada por la Administracion

Tributaria se subsumia a la Resolucién NAC-DGER2005-0641™31, .,

Una vez justificado el giro factico de las coordenadas
procesales, el centro de la controversia se trasladé a unos
hechos totalmente diferentes a los fijados en instancia. En lo
sucesivo, la sentencia de Casacion desarrollo un nuevo
escenario, con un horizonte totalmente distinto. Estos nuevos
hechos, no solamente que son diferentes, sino que sirvieron
para propositos diversos. La sentencia de Casacion, en lo
sucesivo, se sirvido de estos nuevos hechos, a efectos de
determinar que el Rango de Plena Competencia, se encuentre
ajustado a las normas del principio de Plena Competencia,
objetivo que, a su criterio sustancial, no habria logrado el
contribuyente en su respectiva declaracion del Impuesto a la

30 Sentencia dictada por la Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario, El 20 de mayo de 2016, a las 13h40 por la que resolvié “casar la
sentencia dictada el 25 de noviembre del 2015, las 16h43, por la sala Unica del Tribunal
Distrital, numero 2, de lo Contencioso Tributario, con sede en la ciudad de Guayaquil,
ratificando la validez y legalidad de la Resolucién numero 107012010RREC004658, el
11 de noviembre de 2010, expedida por el Director Regional de El Oro del Servicio de
Rentas Internas”.-

31 Ibidem.
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Renta del ejercicio , ...“la Administracién demandada, “...para probar
que las condiciones establecidas entre el contribuyente y su parte
relacionada en el exterior cumplen Normas con el principio de plena
competencia, se realizaron los siquientes calculos, en base a las
propias formulas utilizadas por el contribuyente en su informe de precios
de transferencia correspondiente: a) Se identifico la formula para
obtener el retorno sobre activos (ROA) utilizado por el contribuyente
para identificar si sus operaciones se encuentran dentro del rango de plena
competencia (...). b) Como se menciond, el Ajuste por Cuentas por Pagar
y el Ajuste de Inventarios fueron calculados por el contribuyente en base
a los precios de transferencia en cuestionamiento, por lo que se utilizaron
las siquientes iqualdades para las variables que no estan en
cuestionamiento (...) c) Con el fin de que el ajuste por cuentas por
pagar no genere disminuciones en exceso por precios de
transferencia en el costo de ventas, la Administracion Tributaria
utilizo la mediana del rango de dias de cuentas por pagar de las
compaiias independientes (...) d) Con el fin de que el ajuste de
inventarios no genere disminuciones en exceso por precios de
transferencia en los activos operativos, la Administracion
Tributaria utiliz6 la mediana del rango de dias de cuentas por pagar
de las companias independientes (...) e) Por ultimo, con el fin de evaluar
que las operaciones del contribuyente se hayan hecho bajo el
principio de plena competencia, se reemplazaron los valores

obtenidos en la ecuacion (ROA)”32. ..

Todos estos hechos (- a),b),c),d),e) -) no fueron apreciados ni
fijados por el H. Tribunal de instancia, surgieron al centro de
la controversia procesal, a partir de la sentencia de Casacion.
Los medios de prueba se valoraron nuevamente, como en el
presente caso que, toma del Acta de Fiscalizacion,
afirmaciones y se las tiene por ciertas, sin documento alguno
que la soporte, a pesar de que fueron impugnadas
oportunamente, por el contribuyente.

Se admiten como validas actuaciones de la Administracion
tributaria, que se ubican en el extremo de la arbitrariedad, tal
como la signada con el literal e), de las previamente senaladas.

32 Sentencia dictada por la Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario, El 20 de mayo de 2016, a las 13h40 por la que resolvié “casar la
sentencia dictada el 25 de noviembre del 2015, las 16h43, por la sala Unica del Tribunal
Distrital, numero 2, de lo Contencioso Tributario, con sede en la ciudad de Guayaquil,
ratificando la validez y legalidad de la Resolucién numero 107012010RREC004658, el
11 de noviembre de 2010, expedida por el Director Regional de El Oro del Servicio de
Rentas Internas”.-
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... “Por ultimo, con el fin de evaluar que las operaciones del
contribuyente se hayan hecho bajo el principio de plena competencia, se
reemplazaron los valores obtenidos en la ecuaciéon (ROA)”... Con el
claro proposito de evaluar las operaciones del contribuyente,
se reemplazaron determinados valores. En el presente caso los
que corresponden a la ecuacion ROA. Esta nueva valoracion
de las pruebas impidié que mi representada pudiera hacer uso
de su derecho a la contradiccion en la oportunidad procesal
adecuada, lo cual vulner6 el debido proceso, previsto en la
Constitucion y la independencia Judicial.

En los literales c) y d), de las senaladas, se toma por cierta la
mediana... “la Administraciéon Tributaria utilizé la mediana”,
para determinar el ajuste por cuentas por pagar y el ajuste de
inventarios, cuando esta fue motivo central de conocimiento,
analisis, y resolucion del H. Tribunal de Instancia, ... “a pesar
de lo esto, el Tribunal juzgador centra su andlisis en determinar que
la mediana calculada por la Autoridad demandada’33...(SIC) La
Resolucion de la sentencia de Casacion, es posible gracias a
una nueva valoracion de los medios probatorios, calificacion
de medios de prueba que fueron desestimados en instancia, y
descalificacion de otra parte sustancial del acervo probatorio.
La parte considerativa que soporta la resolucion de Casacion,
se asienta sobre la fijacion de hechos nuevos. La mediana a
que se refiere el literal c), es consecuencia de en un nuevo
ajuste de cuentas por pagar; y, el del literal d), es consecuencia
de una gjuste de inventarios, con el fin de que ... “no genere
disminuciones en exceso por precios de transferencia en los activos
operativos”... Hechos que la sentencia de Casacion tuvo que
apreciar, fijar y lo medios probatorios valorar nuevamente.

3. CONCLUSION: VULNERACION DEL DERECHO DE
SEGURIDAD JURIDICA Y AL DEBIDO PROCESO.

3 Sentencia dictada por la Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario, El 20 de mayo de 2016, a las 13h40 por la que resolvié “casar la
sentencia dictada el 25 de noviembre del 2015, las 16h43, por la sala Unica del Tribunal
Distrital, numero 2, de lo Contencioso Tributario, con sede en la ciudad de Guayaquil,
ratificando la validez y legalidad de la Resolucién numero 107012010RREC004658, el
11 de noviembre de 2010, expedida por el Director Regional de El Oro del Servicio de
Rentas Internas”.-
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El derecho a la seguridad juridica, conforme lo determina el
articulo 82 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, “se
fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia
de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por
las autoridades competentes”.

En relacion al mencionado derecho, la Corte Constitucional ha

senalado que:... “Mediante un ejercicio de interpretacién integral del
texto constitucional, se determina que el derecho a la seguridad juridica es
el pilar sobre el cual se asienta la confianza ciudadana en cuanto a las
consecuencias juridicas de sus actos y omisiones, y a las actuaciones de
los distintos poderes publicos; en virtud de aquello, los actos emanados
de dichas autoridades publicas deben observar las normas que
componen el ordenamiento juridico vigente, debiendo ademdas

sujetarse a las atribuciones que le compete a cada érgano”3*...

En este orden de ideas, la Corte Constitucional ha mencionado

también que este derecho:... “se encuentra relacionado con el
cumplimiento de la Constitucion de la Republica, orientado a que las
personas puedan conocer y entender las normas que conforman el
ordenamiento juridico en forma previa a su aplicacion por parte de las
autoridades competentes, lineamientos que generan confianza acerca del

respeto de los derechos consagrados en el texto constitucional 35...

Asimismo, el respeto a la seguridad juridica se ve garantizado
con la observancia de la jurisprudencia constitucional, toda
vez que esto permite predecir como los organismos de justicia
estan interpretando y aplicando el derecho, y por ende, lograr
certeza en el ordenamiento juridico. De esta manera, la
consolidacion de la jurisprudencia constitucional garantiza no
solo el derecho a la seguridad juridica sino también el derecho
a la igualdad material de los justiciables pues, se asegura que
casos iguales reciban un tratamiento semejante36.

En este sentido, la Corte Constitucional del Ecuador en
ejercicio de la competencia prevista en el articulo 436, numeral
6, de la Constitucion de la Republica, y con el objeto de
fortalecer el derecho de fuente jurisprudencial, dicto la

34 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N.104-13-SEP-CC, caso N."0929-10-EP.
35 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N.100-14-SEP-CC, caso N.°0026-11-EP.
36 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N.001-12-PJO-CC, caso N. 0893-09-EP y
acumulados.
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sentencia N.° 001-16-PJO-CC37, precedente jurisprudencial
obligatorio que establece de manera categorica el caracter
vinculante de todos los criterios vertidos por la Corte

Constitucional: ...“Por su lado, el articulo 436 numeral 1 de la
Constitucion de la Republica determina el caracter vinculante de todas
las decisiones que emita la Corte Constitucional en los casos
sometidos a su conocimiento, considerando que en sus sentencias el
maximo o6rgano de administracion de justicia constitucional al ser el
intérprete final y auténtico de la Constitucion, desarrolla -criterios
interpretativos que deben ser observados por los operadores juridicos.
Esto, con el objeto de lograr la unificacion en las decisiones
constitucionales, evitando asi la generacion de criterios
contradictorios en circunstancias juridicas iguales, en atencion al
principio de igqualdad ante la ley e igualdad en la aplicacion de la
Ley’... De lo cual se colige entonces que todos los criterios de
decisiones jurisdiccionales ...“emanados por éste 6rgano de
administracion de justicia son de obligatorio cumplimiento, en virtud de
que la Corte Constitucional al interpretar la Constituciéon al decidir cada
caso, crea normas jurisprudenciales que se ubican al mismo nivel
que la Constitucion”...

De igual manera, la sentencia N.° 002-16-SEP-CC, dictada en

el caso N.2209-11-EP38, senal6:... “En tal virtud, los criterios
expuestos con anterioridad por la Corte Constitucional influyen en el que
hacer de las decisiones judiciales, pues, constituyen elementos
conductores de la decision venidera del caso analogo. De alli que,
cuando se presenta en la judicatura una demanda o accién por parte de
cualquier persona, comunidad, pueblo, nacionalidad o colectivo, vulnerada
en uno o mds de sus derechos constitucionales, y si ese caso tiene como
precedente una sentencia en la cual ya se tutelo el derecho
reclamado, ha instalado condiciones de predictibilidad, por lo que,
el ulterior caso necesariamente debe guardar armonia con el
precedente jurisprudencial”...

De lo anterior se colige que, la seguridad juridica constituye
un derecho y una garantia que permite que el contenido del
texto constitucional y la jurisprudencia constitucional, asi
como de las normas infra constitucionales que conforman el
ordenamiento juridico ecuatoriano, sean observadas Yy
aplicadas en todas sus actuaciones por operadores juridicos y
por autoridades publicas investidas de competencia para ello,

37 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N.001-16-PJO-CC, caso N.°0530-10-JP.
8 sentencia N. ° 002-16-SEP-CC, dictada en el caso N.2209-11-EP
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generando de esta forma en las personas la certeza respecto al
goce de sus derechos constitucionales3°.

Estos criterios aplicados al caso sub judice, nos permite traer
varias Sentencias de la Corte Constitucional en las que se
habrian producido precedentes jurisprudenciales, puesto que
ya se tutelo el derecho reclamado, en el que se habria instalado
condiciones de predictibilidad y que es necesario observarlas,
a fin de que se puedan generar certezas respecto de la vigencia
de tales derechos constitucionales. La Sentencia No0.373-17-
SEP-CC, Caso No.2737-16-EP, 14/11/2017, constituye el
pronunciamiento mas proximo, en el que se habria producido
elementos facticos de una enorme similitud, como Ilo
destacaremos a continuacion.

Senala la referida fuente jurisprudencial que, ...“Como se puede
observar con claridad, la Sala Especializada de lo Contencioso
Tributario de la Corte Nacional de Justicia, desnaturaliza el sentido
y alcance del recurso de casaciéon, ya que a pretexto de preceptos juridicos
de valoracién de la prueba, identifica un informe pericial y técnico y
le da valor probatorio, sin tener competencia para realizar una nueva
valoracion de la prueba debidamente actuada, facultad exclusiva de los
Tribunales de lo Contencioso Tributario, contradiciendo aquello que el
propio Tribunal advirtié como prohibido para los jueces casacionistas, esto
es la posibilidad de actuar como una nueva instancia y por lo tanto, la
prohibicion de realizar una nueva valoracidon probatoria, lo cual
rompe con la légica de la sentencia, al utilizar premisas contradictorias y

cuyo efecto tltimo es desnaturalizar el recurso de casacion”49...

La misma fuente normativa, cita un pronunciamiento de la
Corte Constitucional, por la se acotéo el alcance y las
limitaciones del Recurso de Casacion...“ Dentro de los alcances del
recurso de casacion, se debe determinar que el mismo se concibe como un
recurso extraordinario en el sentido de que tinicamente procede en ciertos
casos, esto es, cuando dentro de una decision judicial se haya efectuado
una transgresion a la normativa juridica, ya sea por su falta de aplicacion

2 . . 2 7741
0 erronea interpretacion “*...

39 CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR, SENTENCIA N. 229-16-SEP-CC, CASO N. 1906-15-EP.-
40 Corte Constitucional, sentencia No.373-17-SEP-CC,Caso No.2737-16-EP,14/11/2017.-
41 Corte Constitucional, sentencia N.156-15-SEP-CC, caso N.1052-13-EP.
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La Corte Constitucional ha realizado enormes esfuerzos a
efectos de brindar un perfil bastante definido de lo que debe
entenderse por el Recurso de Casacion, su alcance, su razon
de ser y la necesidad juridica de su vigencia en el plexo legal
nacional, sentando criterios muy claros respecto a que no se

trata de un recurso ordinario o de tercera instancia ... “La
casacion es un recurso extraordinario que fue establecido en el
ordenamiento juridico ecuatoriano a finales del siglo anterior, cuyo objetivo
principal es el de analizar si en la sentencia existen violaciones a la ley,
ya sea por contravencion expresa de su texto, por indebida aplicacién o por
errénea interpretacion de la misma. De esta forma, no debe concebirse
al recurso de casacion como un recurso ordinario mas, sino al
contrario los usuarios y operadores de justicia deben tener presente que la
casacion es aquel recurso de cardcter extraordinario que unicamente
procede respecto de una sentencia, mds no una instancia adicional en
la cual se puedan analizar temas de legalidad que ya fueron resueltos
por jueces inferiores.

El papel que cumple la Corte Nacional de Justicia al ser el tribunal de

casacion es fundamental, ya que realiza el control del producto de la

actividad jurisdiccional de los jueces, es decir sus sentencias”**...

La Jurisprudencia unanime de la Corte Constitucional
sostiene enfaticamente que el Recurso de Casacion tiene
limitantes que se encuentran expresamente senaladas en la
norma vigente y en el evento de duda, se ha preocupado por
desarrollar a través de multiples pronunciamientos, los
contenidos sustanciales que permitan establecer los alcances
de dichas normas, entre estas, las potestades de los 6rganos

titulares de dichas funciones:... “Por lo tanto, al momento de resolver
el recurso se debe analizar unicamente la sentencia objetada por el
recurrente sin que los jueces tengan competencia para actuar como
una nueva instancia, conociendo temas que ya fueron resueltos y
discutidos en las instancias inferiores, como por ejemplo el andlisis de
informes periciales o la procedencia y valoracion de pruebas, ya que
si esto fuera asi, se desconoceria la independencia interna de los
jueces garantizada en la Constitucion de la Republica. De modo que

los jueces nacionales se encuentran impedidos de darle valor
probatorio a informes periciales que ya fueron discutidos en su
momento procesal oportuno, ya que en caso de hacerlo, desbordaria su
ambito de andlisis y desnaturalizarian al recurso de casacion”43...
En el presente caso, tal como hemos desarrollado

ampliamente, en los romanitos iy ii, ut supra, la sentencia de

42 Corte Constitucional, sentencia N.001-13-SEP-CC, caso N.1647-11-EP.
43 Corte Constitucional, sentencia N.001-13-SEP-CC, caso N.1647-11-EP.
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Casacion, no solamente que ha procedido a apreciar hechos
nuevos para incorporarlos al proceso sino que varios de estos
que, oportunamente fueron apreciados por el Tribunal a quo y
fijados como necesarios para resolver la controversia,
finalmente, fueron eliminados; los titulares de Casacion, en
reiteradas oportunidades, procedieron a analizar informes
periciales, el acta de fiscalizacion de la Administracion
Tributaria, la Resolucion definitiva de la fase administrativa y
de manera inmediata, procedio a otorgarles un valor probatorio
diferente al que el Tribunal de instancia, habia conferido. Se
volvio a apreciar hechos y dar valor probatorio al acervo que
consta de autos, lo cual de conformidad con la jurisprudencia
citada provoco el desbordamiento de su ambito de analisis y
desnaturalizacion del Recurso de Casacion.

Sobre esta prohibicion, la Corte Constitucional ha emitido un
sin numero de pronunciamientos. Tal es el caso de lo senalado

en la sentencia N.129-14-SEP- CC, en la cual preciso:... “el
recurso de casacion no se constituye en un proceso en el cual se
analiza el fondo del asunto, ya que el marco de andlisis que la Corte
Nacional de Justicia tiene es la debida aplicacion e interpretacion de la ley
dentro de las decisiones sometidas a su conocimiento, mas no otras
atribuciones como la valoracion y practica de la prueba que

corresponden a otras instancias™... Los contenidos sustanciales
de los pronunciamientos de la Corte Constitucional sobre la
materia son uniformes y sumamente claros al determinar que,
la practica de la prueba, asi como su valoracion corresponden
a otras instancias. Dicho de otra manera, los titulares de la
Casacion no tienen atribuciones, bajo ningun concepto, para
proceder a realizar diligencias que puedan considerarse como
practicas de prueba, o en su defecto, proceder analizar medios
probatorios y otorgarles un determinado valor dentro del
proceso. Se entiende implicito también, dentro de este
contenido que, no seria admisible entrar a conocer hechos que
fueron descartados por el Tribunal a quo, o medios probatorios
que ya fueron debidamente analizados y que fueron
oportunamente valorados por el Tribunal a quo. Todo esto,
dentro del gran contexto que, no cabe entrar a un
pronunciamiento sobre el fondo del asunto, motivo central de
la controversia. En el presente caso, resulta que se ha hecho

4 Corte Constitucional, sentencia N.129-14-SEP-CC, caso N.2232-13-EP.
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caso omiso de estos multiples precedentes jurisprudenciales,
sumamente claros y se ha procedido justamente, en el sentido
contrario, se han tomado hechos, se han revalorizado pruebas
y todo esto, ha servido para que la sentencia de Casacion
pueda pronunciarse sobre el fondo del asunto. Procedimiento
totalmente contrario a la jurisprudencia citada y por ello, la
vulneracion de nuestro derecho fundamental a la seguridad
juridica.-

... “En consecuencia y del andlisis de la sentencia se desprende que la
Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte
Nacional de Justicia valoré prueba, sin observar que bajo ningiun
concepto su competencia podia encaminarse a desnaturalizar al
recurso de casacion como si fuera una instancia adicional al
proceso contencioso tributario, ya que su naturaleza es la de ser
un recurso extraordinario. Por las razones expuestas, la decisiéon
judicial impugnada incumple el requisito de légica.

Como se aprecia, la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la
Corte Nacional de Justicia, modifica el sentido y alcance del recurso de
casacion, el cual se dirigiéo hacia cuestiones incidentales del

pronunciamiento del Tribunal de instancia™5...El caso que hemos
tomado constituye el pronunciamiento mas proximo de la
Corte Constitucional, en el que se habrian producido
elementos facticos de una enorme aproximacion, en los que ya
se habria tutelado el derecho reclamado. En Esta linea
argumentativa permitame destacar los elementos mas

luminosos para este proposito... “Siendo la sentencia de instancia
un pronunciamiento cuyos argumentos centrales relativos a la
equivocada aplicacion del método de precios de transferencia, lo que
constituye su ratio decidendi, y, la casacion admitida en el recurso N.°
0334-2014 reprocha cuestiones que atanen a la aplicacion de los
comparables, que es una cuestion distinta a los argumentos centrales del

fallo”... En el presente caso, objeto de la AEP (Accion
Extraordinaria de Proteccion), resulta que la sentencia de
instancia centro la controversia en la discusion vinculada con
la determinacion de “la mediana” y ésta constituyo su ratio
decidendi; sin embargo, la Casacion reprocho cuestiones que
atafien a la aplicacion de los comparables que es una cuestion
distinta a los argumentos centrales del fallo. Cabe entonces
con holgura la expectativa que, se habrian instalado...
“condiciones de predictibilidad, por lo que, el ulterior

4 Corte Constitucional, sentencia No.373-17-SEP-CC,Caso No.2737-16-P,14/11/2017.-
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caso necesariamente debe guardar armonia con el
precedente jurisprudencial®...

Ratificando el criterio vertido la Corte Constitucional senalé en

dicho caso ... “En consecuencia y del andlisis de la sentencia se
desprende que la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la
Corte Nacional de Justicia desnaturalizé el recurso de casacion como
si en dicho recurso extraordinario fuere viable suplir las omisiones de
las partes en cuestiones de hecho. Por las razones expuestas, la
decision judicial impugnada incumple el requisito de légica.

Ahora bien, del andlisis del presente caso, se desprende que la Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia,
al dictar la sentencia de 9 de diciembre de 2016 a las 08:53, procede a
valorar la prueba presentada en el proceso, esto es el informe
pericial del ingeniero Mariéon Campana, lo cual por disposiciéon de la Ley
de Casaciéon y conforme lo serialado en reiterada jurisprudencia?’, no le
esta permitido, puesto que se desnaturaliza la esencia de este
recurso, ya que transforma a la Sala de Casacion en una instancia
adicional, por lo tanto este comportamiento lesiona el derecho a la
seguridad juridica, sin tomar en cuenta que como ya se ha pronunciado
la Corte Constitucional en el caso de la actividad jurisdiccional, el respeto
a la seguridad juridica es fundamental, puesto que se asegura que
las autoridades jurisdiccionales en la resolucion de los casos
sometidos a su conocimiento observen lo dispuesto en la normativa
juridica y en funcién de aquello, resuelvan los diferentes procesos con
observancia del tramite propio correspondiente, de ahi deviene la
relacion directa de la seguridad juridica con el derecho
constitucional al debido proceso en la garantia del juzgamiento a
una persona ante un juez o autoridad competente con observancia del
tramite propio de cada procedimiento consagrado en el articulo 76 numeral
3 de la Constitucion™s...

®Sentencia N.002-16-SEP-CC, dictada en el caso N.2209-11-EP
47 Es importante serialar que la imposibilidad de valorar prueba y hechos en la
sustanciacion de un recurso de casacion, ha sido advertida por el propio
organismo de justicia: Corte Nacional de Justicia, Sala de lo Contencioso Tributario,
sentencia dictada el 3 de septiembre de 2010, a las 15:00 dentro del recurso de casacion
No. 401-2009, publicada en el Registro Oficial N.° suplemento 327 de 31 de agosto de
2012. Véase también la sentencia dictada el 30 de agosto de 2010, a las 11:30 dentro
del recurso de casacion N.° 267- 109, publicada en el Registro Oficial N.° suplemento
327 de 31 de agosto de 2012
48 Corte Constitucional, sentencia No.373-17-SEP-CC,Caso No.2737-16-P,14/11/2017.-
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Finalmente, la La Corte Constitucional resolvio el caso que nos
ha servido como precedente jurisprudencial, de la siguiente

manera... “En base a los criterios jurisprudenciales antes expuestos, se
puede colegir que las sentencias dictadas por la Corte Nacional de
Justicia, deben observar las disposiciones legales y
jurisprudenciales vigentes que requlan el recurso de casacion,
evitando desnaturalizar el mismo y actuar nuevamente como una
instancia adicional a la justicia ordinaria.

En esta linea, la Corte Constitucional del Ecuador, en la sentencia N.° 002-
15-SEP- CC, determiné: Siendo asi, los jueces nacionales, en el
conocimiento de un recurso de casacién, deben actuar conforme a sus
competencias constitucionales y legales, esto es, analizando la decision
contra la cual se propone el recurso en contraposicion con los
fundamentos del mismo, encontrandose impedidos de analizar los
hechos que originan el caso concreto y de efectuar una valoracion
de la prueba, ya que aquello es una atribucion privativa de los
organos de instancial #°

Sobre la base de lo anotado y de conformidad con lo analizado en el
problema juridico anterior, la Sala Especializada de lo Contencioso
Tributario de la Corte Nacional de Justicia actué como una
instancia adicional dentro de la estructura jurisdiccional estatal,
en tanto ha emitido una sentencia en la cual se otorga valor probatorio
a_ un _ informe pericial, pronunciandose asi, sobre temas de
legalidad y valoracion probatoria. De este modo, ejercio
competencias no atribuidas a las Salas de la Corte Nacional de Justicia,
ademds de no haber dado el tramite correspondiente a cada
procedimiento, de conformidad con la Constitucion y la ley.

De esta forma, se evidencia que la Sala de lo Contencioso Tributario
de la Corte Nacional de Justicia, actué como Tribunal de Apelacion,
en ejercicio de competencias que no tiene, lo cual generé que se
inobserve la esencia del recurso de casacion, en tanto no se le dio el
tramite que correspondia. Por lo que, la Corte Constitucional concluye
que la sentencia analizada vulnerd los derechos constitucionales a la
seguridad juridica y al debido proceso en la garantia del juzgamiento
de wuna persona con observancia del tramite propio de cada
procedimiento”0...-

49 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N.002-15-SEP-CC, caso N.1370-14-EP.
0 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N. 071-16-SEP-CC, caso N.1933-15-EP.
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b) ELEMENTOS DE DERECHO, QUE VULNERAN EL
DERECHO FUNDAMENTAL DE SEGURIDAD
JURIDICA.

1. CAUSALES DE CASACION,

La causal de la que se sirvio la Administracion Tributaria,
para deducir el recurso extraordinario de Casacion, que
concluyo con la sentencia objeto de la accion que se ventila,
corresponde al numeral 1, del articulo 3, de la Ley de
Casacion®! |, “El recurso de casacion solo podra fundarse en
las siguientes causales: 1ra. Aplicacion indebida, falta de
aplicacion o erronea interpretacion de normas de
derecho, incluyendo los precedentes jurisprudenciales
obligatorios, en la sentencia o auto, que hayan sido
determinantes de su parte dispositiva’...(subrayado y
negrillas son nuestros), cargos contra la sentencia de
instancia que podrian resumirse de la siguiente manera :

i. Erronea interpretacion de normas de derecho, y

ii. falta de aplicacion de normas de derecho

Tal como lo expresamos ut supra, la Corte Nacional de
Justicia, Sala Especializada de lo Contencioso Tributario,
en su parte resolutiva, admitié integramente la pretension
de la casacionista, la Administracion tributaria de El Oro,
...“Por todo lo expuesto este Tribunal Especializado,
concluye que lo alegado por la Autoridad Tributaria de que
en la sentencia recurrida existi6 una erronea
interpretacion de los arts. 1 de la Resolucion NAC-
DGER2005-0641; y, 66.6 del Reglamento para la
Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno, que

51 LEY DE CASACION, Codificacién 1, R.O.S. 299 de 24-mar.-2004.-
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conllevo a la falta de aplicacion del art. 66.3 del
Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen
Tributario Interno; y, de las Directrices aplicables en
materia de Precios de Transferencia a empresas
multinacionales y Administraciones Tributarias de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmico OCDE en la especie si se
configura.5?”...(subrayado es nuestro).-

2. CORTE NACIONAL ADMITE CARGOS DE “ERRONEA
INTERPRETACION” Y “FALTA DE APLICACION?” .-

Los sentencia de Casacion admite la pretension integra del
recurrente, la Administracion Tributaria, que sustenté su
recurso, en la causal primera del articulo 3 de la Ley de
Casacion, conocida como la violacion directa de la norma
sustantiva o denominados “errores in iudicando”. Concreta
los cargos como “erronea interpretacion” de los arts. 1 de
la Resolucion NAC-DGER2005-0641; vy, 66.6 del
Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen
Tributario Interno, que conllevé a la “falta de aplicaciéon”
del art. 66.3 del Reglamento para la Aplicacion de la Ley de
Régimen Tributario Interno; y, de las Directrices aplicables
en materia de Precios de Transferencia a empresas
multinacionales y Administraciones Tributarias de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdomico OCDE.-

3. ERRONEA INTERPRETACION DE NORMAS.-

La causal primera del articulo 3 de la Ley de Casacion,
...“contiene los denominados errores in iudicando en la sentencia, en

52 Sentencia dictada por la Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario, El 20 de mayo de 2016, a las 13h40 por la que resolvié “casar la
sentencia dictada el 25 de noviembre del 2015, las 16h43, por la sala Unica del Tribunal
Distrital, numero 2, de lo Contencioso Tributario, con sede en la ciudad de Guayaquil,
ratificando la validez y legalidad de la Resolucién numero 107012010RREC004658, el
11 de noviembre de 2010, expedida por el Director Regional de El Oro del Servicio de
Rentas Internas”.-
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otras palabras, la violacion directa de la norma sustantiva
serialada por el recurrente. DECIMO: ALCANCE DOCTRINARIO DEL
ERROR.- Los vicios que el recurrente acusa al fallo de instancia,
doctrinariamente es la Erronea Interpretacion de normas. En
palabras de Luis Armando Tolosa: “La 'erronea interpretacion’ se
comete en la premisa mayor de la sentencia, es decir, en la ley
objeto de aplicacion, por desconocimiento del sentenciador de
los principios hermenéuticos o interpretativos de la ley; ante
textos oscuros o dudosos no tienen en cuenta las fuentes
formales del derecho y confunde las clases de interpretacion”

(Teoria y Técnica de la Casacion, pag. 359, primera edicion, Ediciones
Doctrina y Ley Ltda., Bogotd, Colombia, 2005). Humberto Murcia Ballén
ensena que la errénea interpretaciéon, al contrario de las otras
violaciones legales (falta de aplicacion y aplicacion indebida), no se
trata de un yerro sobre la “relacion entre el hecho especifico
concreto y el hecho hipotetizado en la norma juridica, sino de
un error acerca del contenido de esta” (Recurso de Casaciéon Civil,
Sexta Edicién, Ediciones Juridicas Gustavo Ibanez, 2005, Bogota

Colombia, pdginas 328 a 334)”53.

NORMAS DE DERECHO, ACUSADAS DE ERRONEA
INTERPRETACION .-

Las normas de derecho, acusadas de erronea interpretacion,
por parte de la sentencia de Casacion, Son las siguientes:

i. Resolucion NAC-DGER2005-064154

ii. Art. 66-6, Reglamento de Aplicacion a la Ley de
Régimen Tributario Internos>

RESOLUCION NAC-DGER2005-0641 |

3 Sentencia dictada por la Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario, El 22 de Septiembre de 2020, a las 16h38, dentro del Juicio No:
09503201500095, seguido por la empresa Reybanpac, contra la Directora Zonal 8 del
Servicio de Rentas Internas, de Guayaquil.-

54 R.O. No. 188, 16 de enero de 2006.-

55 R.0O.S. No. 494, 31 de diciembre de 2004.-
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Parametros para determinar la mediana
v el rango de plena competencia.

“Art. 1.- Rango de plena competencia.- Cuando por la
aplicaciéon de alguno de los métodos establecidos en el
Art. 66.4 del Reglamento para la Aplicacién de la Ley de
Régimen Tributario Interno y sus reformas se obtengan
dos o mds operaciones comparables, el contribuyente
debera establecer la Mediana y el Rango de Plena
Competencia de los precios, montos de Ilas
contraprestaciones o madrgenes de utilidad de dichas
operaciones.

Si el precio, monto de la contraprestacion o margen de
utilidad _(en _adelante "Valor") registrado por el
contribuyente se encuentra dentro del Rango de Plena
Competencia, dicho Valor se considerard como pactado
entre _partes _independientes. En su defecto, se
considerard que el Valor que hubieren utilizado partes
independientes es el que corresponde a la Mediana...

“Art. 66-6.- Referencia Técnica en Materia de Precios

de Transferencia.- Como referencia técnica para lo

dispuesto en este Capitulo, se utilizaran las "Directrices
en Materia de Precios de Transferencia a Empresas
Multinacionales y Administraciones Tributarias",
aprobadas por el Consejo de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) en
1995, en la medida en que las mismas sean congruentes
con el mandato del articulo 91 del Codigo Tributario, con
las disposiciones de este Decreto y con los tratados
celebrados por Ecuador”.

5. ERRONEA INTERPRETACION DE LA RESOLUCION NAC-

DGER2005-0641.-

La sentencia de Casacion, en la parte pertinente con la
formulacion y justificacion de los cargos que acusa a la
sentencia de instancia, respecto de erronea interpretacion
de la Resolucion NAC-DGER2005-064, senala a texto
expreso, lo siguiente:
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...“entonces la Sala a quo omite erradamente que la norma citada
en su segundo inciso senala que, si el precio, monto de la
contraprestacion o margen de utilidad registrado por el contribuyente
se encuentra dentro del Rango de Plena Competencia (del primer al
tercer cuartil), dicho valor se considerard como pactado entre partes
independientes, en su defecto, se considerara que el valor que hubieren
utilizado partes independientes es el que corresponde a la mediana; de
tal manera que la Sala de instancia debio establecer si el valor
(precios, montos de las contraprestaciones o margenes de dichas
operaciones) considerado por el contribuyente, se encontraba o
no dentro del rango de plena competencia, para luego delimitar
la pertinencia o no de que la mediana calculada por la
Administracion Tributaria se subsumia a la Resolucion NAC-
DGER2005-0641; a pesar de lo esto, el Tribunal juzgador centra su
andlisis en determinar que la mediana calculada por la Autoridad
demandada, es el resultado del ajuste de la rotacion de dias de cuentas
por pagar, ajuste que dice,_esta fuera de lo estipulado en la
Resolucion 641 citada, que solo contempla ajustes por las
precios, montos de las contraprestaciones o margenes de
utilidad de las operaciones, configurandose nuevamente una
erronea interpretacion de la resolucion, dado que, por la
naturaleza técnica que reviste la determinacion del cumplimiento del
principio de plena competencia, era necesario establecer si la actora en
el informe de precios de transferencia presentado, efectivamente
cumplié con lo estatuido en el art. 66.6 del Reglamento de Aplicacion a
la Ley de Régimen Tributario Interno, ante lo cual el Tribunal juzgador
afirma que “...se refleja del andlisis contenido en la Resolucién que el
contribuyente CARTONERA ANDINA S.A. ha cumplido el articulo 66.6
del Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario
Interno que prevé la utilizacién de las "Directrices en materia de precios
de transferencia a empresas multinacionales y administraciones

tributarias...",

6. De este contenido, se desprende que la acusacion se
circunscribe a senalar los siguientes cargos:

i. ...“la Sala a quo omite erradamente que la norma
citada en su segundo inciso senala que”...

El cargo que se acusa a la sentencia de instancia, es el de
“Erronea Interpretacion” de normas de derecho, mismo que
ya senalamos, en doctrina se entiende en palabras de Luis
Armando Tolosa: “por desconocimiento del sentenciador de los
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principios hermenéuticos o interpretativos de la ley; ante textos
oscuros o dudosos no tienen en cuenta las fuentes formales del

derecho y confunde las clases de interpretacion’>®. O en su

defecto, como lo senala Humberto Murcia Ballén, “no se trata
de un yerro sobre la “relacion entre el hecho especifico concreto y
el hecho hipotetizado en la norma juridica, sino de un error acerca
del contenido de esta>’. O como senala, la propia sentencia de
Casacion, citando al mismo autor, Humberto Murcia Ballén “Se
trata de la exégesis equivocada de la norma en su contenido mismo,
independientemente de las cuestiones de hecho debatidas en la
sentencia y del caso que trata de regular. La norma juridica es la que
gobierna el asunto, pero en sentido diverso, por lo tanto, yerra en
el enfoque verdadero de ella, en su espiritu y alcances. Hay
entonces insuficiencia del juicio o exceso al formularlo. El sentenciador
acierta en la norma pero falla en su verdadero significado, alejandose de

su espiritu y finalidad.>®” Para la procedibilidad de la causal es
indispensable que, los operadores de justicia, coincidan con la
identificacion plena de la norma de derecho utilizada. De
manera que, la interpretacion brindada provenga de la misma
disposicion normativa. Por tanto, la expresion del contenido
sustantivo de la norma debe diferir de la que el sentenciador
cree que corresponde, respecto de un precepto normativo cuya
identificacion, no tiene duda alguna. La eleccion de la norma
adecuada para regular la materia es un punto de coincidencia
total, para la procedibilidad, de esta causal. No debe existir
discrepancia alguna respecto de la norma que regula la
materia, no asi respecto de su contenido. El error de

% Teoria y Técnica de la Casacién, pdg. 359, primera edicién, Ediciones Doctrina y Ley
Ltda., Bogotd, Colombia, 2005, citada en la Sentencia dictada por la Corte Nacional de
Justicia, Sala Especializada de lo Contencioso Tributario, el 22 de Septiembre de 2020,
a las 16h38, dentro del Juicio No: 09503201500095, seguido por la empresa
Reybanpac, contra la Directora Zonal 8 del Servicio de Rentas Internas, de Guayaquil.-
57 Recurso de Casacion Civil, Sexta Edicion, Ediciones Juridicas Gustavo Ibanez, 2005,
Bogota Colombia, paginas 328 a 334, citado en la Sentencia dictada por la Corte
Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Contencioso Tributario, El 22 de
Septiembre de 2020, a las 16h38, dentro del Juicio No: 09503201500095, seguido por
la empresa Reybanpac, contra la Directora Zonal 8 del Servicio de Rentas Internas, de
Guayaquil.-

58 Sentencia dictada por la Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario, El 20 de mayo de 2016, a las 13h40 por la que resolvié “casar la
sentencia dictada el 25 de noviembre del 2015, las 16h43, por la sala Unica del Tribunal
Distrital, numero 2, de lo Contencioso Tributario, con sede en la ciudad de Guayaquil,
ratificando la validez y legalidad de la Resolucién numero 107012010RREC004658, el
11 de noviembre de 2010, expedida por el Director Regional de El Oro del Servicio de
Rentas Internas”.-
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interpretacion de la norma de derecho se produce respecto de
un alcance mayor o menor, o de su contenido sustantivo en si
mismo.

En el caso sub judice, resulta que no se produce esta
coincidencia respecto de la norma que regula la materia. La
sentencia de instancia considero que, la norma que regula la

materia es el inciso primero del articulo citado ( Cuando por la
aplicacion de alguno de los métodos establecidos en el Art. 66.4 del Reglamento
para la Aplicacién de la Ley de Régimen Tributario Interno y sus reformas se
obtengan dos o mds operaciones comparables, el contribuyente deberd establecer
la Mediana y el Rango de Plena Competencia de los precios, montos de las

contraprestaciones o mdrgenes de utilidad de dichas operaciones.). La
sentencia de Casacion, por su parte, consideré que, la norma
que regula la materia es el segundo inciso del articulo citado

(Si el precio, monto de la contraprestacion o margen de utilidad (en adelante
"Valor") registrado por el contribuyente se encuentra dentro del Rango de Plena
Competencia, dicho Valor se considerard@ como pactado entre partes
independientes. En su defecto, se considerard que el Valor que hubieren utilizado

partes independientes es el que corresponde a la Mediana...). Razon por la
que, cuando justifica el operador de Casacion, el cargo
formulado, se refiere siempre que “la Sala a quo omite
erradamente que la norma citada en su segundo inciso
senala que”...

El cargo formulado contra la sentencia del H. Tribunal a quo,
se sintetiza en acusarla de haber omitido erradamente la
norma contenida en el segundo inciso del articulo
controvertido. Resulta claro que, el H. Tribunal de instancia,
no se sirvio del segundo inciso de la norma controvertida y por
tanto, en momento alguno, expreso su criterio respecto de su
contenido normativo, de manera que, no puede haber un error
de interpretacion respecto de dicha regla. Es indispensable que
el sentenciador de instancia haya utilizado la regla normativa
que se acusa de haberla interpretado erroneamente. La
acusacion vertebrada en la sentencia de Casacion es de haber
omitido el contenido normativo del segundo inciso, del articulo
controvertido. No se ajusta a la exigencia del presupuesto
normativo de la Ley de Casacion para que se produzca la
erronea interpretacion, ni a los innumerables casos de amplia
cobertura doctrinaria. ...“El andlisis del vicio de interpretaciéon errénea
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tiene como primer supuesto, el que la norma que se acusa, como
entendida en sentido o alcance diferente al que le corresponde, haya sido
aplicada en el fallo; de lo cual deviene que para fundamentar el recurso
de casacion por este vicio la norma necesariamente debe haber sido
utilizada en el fallo, produciendo efectos en él”™°... “el primer
presupuesto para la procedencia del recurso por esta causal y vicio, es
que el Tribunal de instancia efectivamente haya aplicado la norma
(...) En el presente caso, se verifica que en el considerando séptimo del fallo
recurrido (que es donde supuestamente se habria incurrido en el yerro
acusado y que inclusive el recurrente lo transcribe), en ninguna parte el
Tribunal de instancia cita, considera o se refiere siquiera los articulos 66-
2y 66-3 del Reglamento para la Aplicacién de la Ley de Régimen Tributario
Interno. Consecuentemente, si los mencionados articulos jamas fueron
aplicados en la sentencia recurrida, entonces resulta imposible que

dichos articulos hayan sido erroneamente interpretados”°9...

No tiene entonces, una explicacion®! que permita establecer la
pertinencia de la aplicacion de las normas senaladas, causales
en que se sustenta el recurso deducido, en la sentencia de
Casacion a los presupuestos de hecho, en el ejercicio de esta
potestad publica, en que se determinan derechos y
obligaciones de mi representada, con lo cual se habria
vulnerado el derecho al debido proceso.

En el mismo cuerpo normativo utilizado, Ley de Casacion, se
contemplan otros cargos en el mismo articulo tercero, numeral
primero que hubieran podido servir de mejor manera, para este
proposito, como el de “falta de aplicacion”.

9 Sentencia dictada por la CORTE NACIONAL DE JUSTICIA DEL ECUADOR SALA DE LO
CIVIL Y MERCANTIL, Juicio No-729-2013, Jueza Ponente: Maria Rosa Merchdn Larrea
Quito, 31 de octubre de 2014, las 08h41.-

60 Juicio N0.0950220130100, sentencia dictada por la CORTE NACIONAL DE JUSTICIA
DEL ECUADOR SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO TRIBUTARIO, Quito,
Iunes 28 de enero del 2019, las 12h00.-

61 Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias
basicas:... 7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garantias:...
I) Las resoluciones de los poderes ptblicos deberan ser motivadas. No habra motivacion
si en la resolucion ...no se explica la pertinencia de su aplicacion a los
antecedentes de hecho. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Decreto
Legislativo O .R O. 449 de 20-oct.-2008.-
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ii. “de tal manera que la Sala de instancia debid
establecer si el valor (precios, montos de las
contraprestaciones o margenes de dichas
operaciones)”...

El cargo que se acusa a la sentencia de instancia, es la de
“Erronea Interpretacion” de normas de derecho, que tiene
determinados elementos que han sido puntualizados, de
manera muy concreta por la jurisprudencia y doctrina
aplicable a la materia. A pesar de ello, en la motivacion de la
sentencia de Casacion, no encontramos precisamente los
adecuados. Por el contrario, las acusaciones y cargos
formulados en contra de la sentencia de instancia apuntan
hacia objetivos diferentes. En la afirmacion que comentamos,
que forma parte de los justificativos brindados en sentencia de
Casacion, el cargo de erronea interpretacion se lo fundamenta

en que la H. Sala de instancia, ... “debié establecer si el valor
(precios, montos de las contraprestaciones o madrgenes de dichas
operaciones) considerado por el contribuyente, se encontraba o no dentro
del rango de plena competencia, para luego delimitar la pertinencia o
no de que la mediana calculada por la Administracion Tributaria se

subsumia a la Resolucion NAC-DGER2005-0641"...

Se acusa al operador de instancia, de no haber hecho lo
correcto. De no haber actuado conforme correspondia. Lo que
debio hacer (primero), es establecer si los valores usados por
el contribuyente para sus calculos, se encontraban dentro del
rango de plena competencia. Para luego (segundo), delimitar
la pertinencia de la mediana. Estos elementos no solo que
resultan ajenos al cargo formulado contra la sentencia del H.
Tribunal de instancia, ninguno de ellos aporta a favor de la
acreditacion y fundamentacion de la acusacion formulada, por
el contrario, son elementos totalmente ajenos; pero, ademas,
debemos senalar que, no tiene fundamento alguno en el que
pueda sustentar esta exigencia, por lo que resulta arbitraria.
La norma que regula la materia no establece orden secuencial
alguno, a efectos de verificar los elementos que serviran para
soportar el principio de plena competencia. Senala la mediana
y el rango de plena competencia, como elementos necesarios
para determinar el principio de plena competencia. Sin
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embargo, tengamos presente que al momento de la
enumeracion primero se refiere a la mediana y luego al rango
de plena competencia. Razon, por la que, pareceria, la
sentencia del H. Tribunal de instancia se pronuncio por la
mediana y en vista de que no encontro6 elementos justificativos
en el procedimiento de como fue determinado por parte de la
Administracion Tributaria, definitivamente, no extendioé su
analisis a la siguiente exigencia.

RESOLUCION NAC-DGER2005-0641
Parametros para determinar la mediana y el rango de
plena competencia.

“Art. 1.- Rango de plena competencia.- Cuando por la
aplicacion de alguno de los métodos establecidos en el Art.
66.4 del Reglamento para la Aplicacién de la Ley de Régimen
Tributario Interno y sus reformas se obtengan dos o mds
operaciones comparables, el contribuyente deberd establecer
la Mediana y el Rango de Plena Competencia de los
precios, montos de las contraprestaciones o mdrgenes de
utilidad de dichas operaciones.

. La causal vy el cargo, “erronea interpretacion”, que
admite la sentencia de Casacion, exige la identidad
de la premisa mayor.

deo

En la linea argumentativa trazada, hemos senalado con detalle
que en el caso sub judice, no existe una identificacion plena
del precepto normativo que se acusa de erronea interpretacion.
En el acapite anterior, hemos ofrecido abundantes razones con
el proposito de explicitar esta afirmacion. Es necesario hacer
hincapié en esta ocasion que, adicionalmente, el precepto
normativo elegido por el H. Tribunal de instancia como
necesario para resolver la controversia sometida a su
conocimiento, es distinto al que considera para el mismo
proposito la sentencia de Casacion, pero curiosamente,
ademas, no se brindan razones juridicas y racionales
suficientes que, permitan llegar a la conviccion de que este
precepto normativo utilizado por el juzgador de instancia fue
46
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inadecuado, incorrecto y menos, erroneamente interpretado

como se acusa. No aplico la norma en su contenido... “Devis Echandia
considera que el vicio juridico “errénea interpretacion” se determina
“porque existe una norma legal cuyo contenido o significado se presta a
distintas interpretaciones, y el tribunal, al aplicarla, siendo aplicable al
caso (pues si no lo es habria indebida aplicaciéon) le da la que no
corresponde a su verdadero espiritu”. Asi, el vicio previsto en la legislacion
ecuatoriana como “errénea interpretacion” parte de la hipétesis de que la
norma senialada como infringida fue aplicada por el tribunal de instancia
Yy para su configuracion, el o la recurrente debe consignar en qué
consiste el error de interpretacion o en el sentido o alcance de la
norma y cual es, desde su punto de vista la correcta interpretacion,
sentido o alcance que ésta tiene” ...62

El operador de Justicia de instancia adopté una resolucion, sustentado
de unas tablas procesales, que contienen determinados hechos y
actuaciones procesales probatorias que condujeron a estructurar La
premisa menor. La apreciacion de estos hechos y su fijacion son una
potestad exclusiva del juez de instancia, conforme a varios principios
expresamente enunciados en nuestro ordenamiento constitucional y
legal, como el principio de independencia o el principio dispositivo,
recogido ampliamente en un sinnumero de jurisprudencias tanto de
orden Constitucional como a nivel de la Corte Nacional de Justicia... “al
momento de resolver el recurso se debe analizar unicamente la sentencia
objetada por el recurrente, sin que los jueces tengan competencia para
analizar temas de mera legalidad, que ya fueron resueltos y discutidos
en las instancias inferiores, como por ejemplo la procedencia y valoracion de
pruebas, ya que si esto fuera asi, se desconoceria la independencia interna
de los Tribunales Distritales de lo Fiscal garantizada en la Constituciéon de la
Republica en el articulo 168 numeral 1, que reza: “Los érganos de la Funcién
Judicial gozardn de independencia interna y externa” ... “se evidencia una norma
que restringe la competencia de los jueces de Casacion, limitandolos unicamente
hacia el andlisis de la sentencia y de los hechos establecidos en la misma,_ya
que permitirles valorar la prueba nuevamente seria convertir al mas alto
Tribunal de legalidad, en una nueva instancia” ... “ el debido proceso
representa, sin ninguna duda, el eje articulador de la validez procesal, toda vez
que la vulneraciéon de sus garantias constituye un atentado grave a los derechos
de las personas dentro de una causa, y consecuentemente representa una
vulneracion al Estado y a su seguridad juridica, considerando que dichas
normas del debido proceso son las encargadas de asegurar que una causa se
ventile bajo el total respeto de derechos y garantias constitucionales”®3...

62 Sentencia, Juicio No: 09501201700270, CORTE NACIONAL DE JUSTICIA DEL
ECUADOR SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO TRIBUTARIO, Fecha de
Notificacion: 05 de septiembre de 2017.-
8 Sentencia N.° 180-14-sep-CC, caso n.° 1585-13-EP, CORTE CONSTITUCIONAL DEL
ECUADOR. SR O N° 374, 13 de noviembre de 2014 .-
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La ratio decidendi del operador de instancia gir6 alrededor de establecer
la mediana y la mecanica para su determinacion, en cumplimiento a lo
expresamente previsto en el ordenamiento que regula la materia, misma
que, ha sido citada por reiteradas ocasiones:

RESOLUCION NAC-DGER2005-0641
Parametros para determinar la mediana y el rango
de plena competencia.

“Art. 1.- Rango de plena competencia.- Cuando por la
aplicacion de alguno de los métodos establecidos en el
Art. 66.4 del Reglamento para la Aplicacion de la Ley de
Régimen Tributario Interno y sus reformas se obtengan
dos o mds operaciones comparables, el contribuyente
deberd establecer la Mediana y el Rango de Plena
Competencia de los precios, montos de las
contraprestaciones o margenes de utilidad de dichas
operaciones.

La propia sentencia de Casacion objeto de la presente accion, ha senalado
de manera expresa que, el operador de instancia practicamente
concentro su pronunciamiento en la determinacion de la mediana. En su
parte considerativa, la sentencia de instancia, brindé una serie de
justificativos que permiten confirmar que, efectivamente, Ila
Administracion Tributaria realizo una operacion arbitraria, al margen del
ordenamiento legal. Mas alla de la valoracion que pudiera de manera
subjetiva admitirse, lo importante es destacar a que, para este efecto,
fueron necesarios determinados hechos y un sinnumero de medios
probatorios. Hubo la necesidad de fijar ciertos hechos y valorar un acervo
probatorio determinado. Todos estos elementos materiales sirvieron y
aportaron profusamente para justificar la premisa menor y permitir la
subsuncion de estos hechos al presupuesto normativo y adoptar la
decision, por el operador de instancia... “En materia de casaciéon no es
procedente que el Tribunal de Casacién vuelva a valorar la prueba, como
pretende el recurrente, pues tal tarea corresponde a la actividad auténoma
del juzgador de instancia, conforme lo ha expresado la Corte de Casacion
en innumerables fallos cuando ha expresado: "La doctrina de Casacion
Civil _atribuye a la soberania del tribunal de instancia la
apreciacion de la fuerza probatoria de los distintos medios que no
estén sujetos a tarifa legal.- Esta soberania significa que el mérito
valorativo que de tales medios desprenda el Tribunal de Instancia
o su desestimacion al considerarlas insuficientes para adquirir su
conviccion, pertenecen al criterio soberano del juzgador de
instancia y no puede ser modificado por la Corte de Casacion menos
que se desconozca la evidencia manifiesta que de ellos aparezca'. (Manuel
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Tama, El Recurso de Casacion en la jurisprudencia nacional, Tomo I,
EDILEX S.A., Guayaquil, 2003, pdag. 21). En todo caso, la transgresion
de las normas de valoracion de la prueba tiene que ser atacada a
través de la causal tercera de casacion”4...

Todos estos elementos materiales no fueron cuestionados, en cuanto a
su contenido material y funcionalidad como premisas necesarias para las
inferencias en el proceso logico de subsuncion. La sentencia de Casacion
haciendo uso del principio de iura novit curia, busco una regla diferente.
Una norma cuyos presupuestos facticos normativos, son distintos. Por
tanto, la exigencia material de la premisa menor, resultdé totalmente
diferente. Razon ésta por la que, el principal objeto de sus acusaciones
resultaron los hechos y la valoracion de los medios probatorios que
constan en las tablas procesales de instancia, a efectos de ajustarlos a la
nueva norma seleccionada. La sentencia de Casacion considera que
prevalece sobre este contenido normativo inicial, el principio de plena
competencia, mismo que abre la puerta para que se apliquen
ordenamientos juridicos ajenos a los vigentes formal y materialmente, en

el Ecuador. ... “la Autoridad Tributaria en aplicaciéon del principio de plena
competencia procede a realizar los ajustes técnicos necesarios al precio pactado
originalmente, cuyo objeto es corregir los resultados declarados por la empresa que
interactué con la relacionada, de esta forma para el establecimiento y aplicacién del
principio de plena competencia se utilizardn los métodos establecidos en el
Reglamento de Aplicacién a Ley de régimen Tributario interno, entre ellos nos interesa el
Método alternativo de Mdrgenes Transaccionales de Utilidad Operacional, que consiste en
fijar el precio a través de la determinacién, en transacciones con partes relacionadas, de
la utilidad operacional que hubieren obtenido partes independientes en operaciones
comparables, con base en factores de rentabilidad que toman en cuenta variables
tales como activos, ventas, costos, gastos o flujos de efectivo; ahora bien, para
establecer los ajustes a los precios utilizados en las operaciones, se debe considerar lo
que establece el art. 66-3 del Reglamento de aplicacion a la Ley de Régimen
Tributario Interno, que las operaciones son comparables, cuando no existen diferencias
entre las caracteristicas econdémicas relevantes de éstas, que afecten de manera
significativa el precio o valor de la contraprestacion o margen de utilidad a que hacen
referencia los métodos establecidos, y en caso de existir diferencias, que su efecto pueda
eliminarse mediante ajustes técnicos razonables; para determinar si estas operaciones
son comparables o si existen diferencias significativas que deben ajustarse, se tendrdan
en cuenta dependiendo del método utilizado entre otras: las caracteristicas de los bienes
o de los servicios, los términos contractuales, las circunstancias econémicas y las
estrategias de negocio; en el mismo orden de ideas, en el art. 66-6 del Reglamento
citado, se establece que como referencia técnica en materia de precios de transferencia,
se utilizaran las “Directrices en Materia de Precios de Transferencia a
Empresas Multinacionales y Administraciones Tributarias"”, aprobadas

8 Expediente de Casacién 128, Registro Oficial Suplemento 50 de 18-sep.-2013 CORTE
NACIONAL DE JUSTICIA SALA DE LO CIVIL, MERCANTIL Y FAMILIA, Quito, 16 de febrero
de 2011, las 16H12, Juicio No. 853-2009 ER.-
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por el Consejo de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Economicos (OCDE) en 1995°%5...

La premisa®® mayor en este proceso subsuntivo, realizado por el operador
de justicia de Casacion, cambi6. Por tanto, los presupuestos materiales
de la regla, también cambiaron. La sentencia de Casacion considero que,
la regla que regula la materia es el segundo inciso del articulo citado (Si
el precio, monto de la contraprestaciéon o margen de utilidad (en adelante
"Valor") registrado por el contribuyente se encuentra dentro del Rango de
Plena Competencia, dicho Valor se considerard como pactado entre partes
independientes. En su defecto, se considerara que el Valor que hubieren
utilizado partes independientes es el que corresponde a la Mediana®’...).
Razon por la que, cuando justifica el operador de Casacion, el cargo
formulado, se refiere siempre que “la Sala a quo omite erradamente
que la norma citada en su segundo inciso senala que”...

Las exigencias facticas del presupuesto normativo del segundo
inciso, articulo primero de la resolucion citada, son diferentes
a las previstas a la regla contenida en el inciso primero.
Consideramos suficiente senalar que, este segundo inciso tiene
una exigencia diferente, demanda que el operador de Justicia
cuente con hechos diferentes, sustancialmente distintos a los
requeridos en la regla contenida en el primer inciso. Es
necesario considerar el precio, monto de la contraprestacion o

8 Sentencia dictada por la Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario, El 20 de mayo de 2016, a las 13h40 por la que resolvié “casar la
sentencia dictada el 25 de noviembre del 2015, las 16h43, por la sala Unica del Tribunal
Distrital, numero 2, de lo Contencioso Tributario, con sede en la ciudad de Guayaquil,
ratificando la validez y legalidad de la Resolucién numero 107012010RREC004658, el
11 de noviembre de 2010, expedida por el Director Regional de El Oro del Servicio de
Rentas Internas”.-

% El uso de un enunciado de subsuncion cumple una doble finalidad: i) Opera de
acuerdo con una légica deductiva, como la operaciéon mediante la cual se declara que un
hecho juridicamente relevante se adecua a la norma juridica que lo determina. ii) Opera
como herramienta de identificacion o pertenencia de un elemento a su sistema. En el caso
del derecho, bajo el uso de un enunciado de subsuncion se declara al ser una
norma juridica general aplicable a un caso particular, que dicha norma hace
parte del sistema juridico en términos de validez donde, el operador judicial en
el momento de determinar solucion normativa hace un examen de la
aplicabilidad de la norma juridica en cuestion, presentandose como criterio
primigenio de aplicabilidad de las normas juridicas su validez y, si esta es
valida, es por lo tanto, una norma juridica que hace parte del sistema juridico.
SUBSUNCION Y APLICACION EN EL DERECHO Oscar Alexis Agudelo Giraldo
https:/ / repository.ucatolica.edu.co/ bitstream/ 10983/ 18868/ 1/ Logica-aplicada-al-
razonamiento-del-derecho_CapO01.pdf

67 R.O. No. 188, 16 de enero de 2006.-
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margen de utilidad, elementos que sin necesidad de mayor
argumentacion, resultan evidentemente diferentes a los
exigidos a los previstos en la regla anterior (primer inciso).
Podemos senalar que, con los elementos de hecho y medios
probatorios de estos no hubiera sido suficiente poder brindar
elementos facticos que permitan llegaron las inferencias
necesarias que la regla demanda. Estos hechos son
indispensables segun esta regla para determinar si el
contribuyente se encuentra o no dentro del rango de plena
competencia. Sin estos elementos facticos y los medios
probatorios necesarios para acreditarlos no se podria afirmar
si el contribuyente se encuentra o no dentro del rango de plena
competencia. Lo sustancial para nuestra linea argumentativa
es evidenciar que, el sentenciador de Casacion necesitdé de
nuevos hechos e incorporar medios de prueba que, le permitan
atender correctamente la exigencia del nuevo presupuesto
normativo. De no existir estos nuevos hechos y estos medios
probatorios (nueva valoracion) no seria posible atender las
exigencias facticas del nuevo presupuesto normativo,
seleccionado por el operador de Casacion. De manera que,
para lograr el proceso de subsuncion incorpor6 nuevos hechos
y revalorizé medios de prueba que habian sido descartados por
el H. Tribunal de instancia. Procedimiento que constituye una
vulneracion del debido proceso como principio fundamental de
caracter constitucional.

7. ERRONEA INTERPRETACION DE ART. 66-6, REG.
LRTI.-

La sentencia de Casacion, en la parte pertinente con la
formulacion y justificacion de los cargos que acusa a la
sentencia de instancia, respecto de erronea interpretacion
de Art. 66-6, Reglamento de Aplicacion a la Ley de
Régimen Tributario Interno®s senaldé a texto expreso, lo
siguiente:

... “configurandose nuevamente una erronea interpretacion de la

resolucion, dado que, por la naturaleza técnica que reviste la
determinacion del cumplimiento del principio de plena competencia, era

&8 Registro Oficial No. 494, 31 de diciembre de 2004 suplemento.
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necesario establecer si la actora en el informe de precios de
transferencia presentado, efectivamente cumplié con lo
estatuido en el art. 66.6 del Reglamento de Aplicacion a la Ley
de Régimen Tributario Interno, ante lo cual el Tribunal juzgador
afirma que “...se refleja del andlisis contenido en la Resolucién que el
contribuyente CARTONERA ANDINA S.A. ha cumplido el articulo 66.6
del Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario
Interno que prevé la utilizacién de las "Directrices en materia de precios
de transferencia a empresas multinacionales y administraciones
tributarias...”, sin embargo, se puede apreciar que en la Resolucion
impugnada en el numeral 3.4.4.3, respecto a las observaciones a los
ajustes por cuentas por pagar y de inventario realizados por la actora,
que la Administracion Tributaria: “...concluye que el contribuyente,
al haber realizado estos ajustes por cuentas por pagar e inventarios en
su andalisis, habria obtenido disminuciones en exceso de su costo de
ventas y de sus activos operativos, en el caso de haberse establecido
precios fuera de la plena competencia. Estas disminuciones en exceso
se habrian producido porque el contribuyente implicitamente considero
como de plena competencia a precios establecidos con partes
relacionadas que configuraron los valores de cuentas por pagar,
inventarios y costos de venta. El ajuste, tal como se realizd, se
Jjustificaria técnicamente por diferencias en los plazos concedidos por
los proveedores de las comparias seleccionadas como comparables
versus los plazos obtenidos por el contribuyente, pero no conduce a
resultados fiables porque su cdlculo parte de montos generados por
precios de transferencia entre partes relacionadas, es decir los mismos
precios que el andlisis pretende demostrar que se realizaron en plena
competencia...”; de tal forma que al considerar lo determinado en la
directriz 1.37, que seniala que excepcionalmente, puede resultar
adecuado y legitimo que la Administraciéon tributaria considere que
debe hacer caso omiso de la estructura seguida por los contribuyentes
en la realizacién de la operacion vinculada .... en este sentido, la
Administracion Tributaria al haber aceptado, los lineamientos
planteados en el informe de precios de transferencia presentado
por la actora, difiere en los ajustes realizados por la actora en
torno a las cuentas por pagar e inventarios, ya que las
disminuciones producto de dichos ajustes, tienen como origen los
mismos precios de transferencia implantados entre partes
relacionadas, es decir, los mismos precios que se deben demostrar que
se realizaron en plena competencia; lo cual consta como hecho
probado en la sentencia aspectos de orden técnico que son
contemplados por_las directrices senaladas, las mismas que no
han sido aplicadas por la Sala de instancia, dado que la Sala
Jjuzgadora sin argumento ni_anadlisis fundamentado se remite a
afirmar que la actora ha cumplido con el art. 66-6 ibidem,
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evidencidndose una erronea interpretacion del mismo y dejando de
aplicar las directrices senaladas en este articulo. Bajo los
supuestos establecidos en las Directrices en materia de precios de
transferencia a empresas multinacionales y administraciones
tributarias, la Autoridad Tributaria se encuentra facultada para
corregir distorsion antes senialada, por lo que en el numeral 3.8.4.7
de la Resoluciéon Impugnada, relativo al cdlculo del ajuste por precios
de transferencia, la Administracion demandada, “...para probar que las
condiciones establecidas entre el contribuyente y su parte relacionada
en el exterior cumplen Normas con el principio de plena competencia, se
realizaron los siguientes calculos, en base a las propias férmulas
utilizadas por el contribuyente en su informe de precios de
transferencia ... (sic)

8. De este contenido, se desprende que la acusacion se
circunscribe a justificar los siguientes cargos:

i. ...“naturaleza técnica que reviste la determinacion
del cumplimiento del principio de plena
competencia”...

Debemos de recordar que, el cargo que se acusa a la sentencia
de instancia, es el de “erronea Interpretacion” de normas de
derecho, mismo que ya senalamos abundantemente como se
plantea en doctrina y jurisprudencia, en el acapite anterior. En
esta ocasion, se acusa al operador de instancia que, “yerra en
el verdadero enfoque” del Art. 66-6, Reglamento de Aplicacion
a la Ley de Régimen Tributario Interno, por cuanto habria

senalado que,_...“el Tribunal juzgador afirma que “..se refleja del andlisis
contenido en la Resolucion que el contribuyente CARTONERA ANDINA S.A. ha cumplido
el articulo 66.6 del Reglamento para la Aplicaciéon de la Ley de Régimen
Tributario Interno que prevé la utilizacion de las "Directrices en materia de precios de

transferencia a empresas multinacionales y administraciones tributarias..."70. La
Sentencia de instancia, efectivamente, consideré que el
contribuyente en el cumplimiento de su obligacion formal de
hacer, cuando present6o al SRI el informe de precios de

8 Sentencia dictada por la Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario, El 20 de mayo de 2016, a las 13h40 por la que resolvié “casar la
sentencia dictada el 25 de noviembre del 2015, las 16h43, por la sala Unica del Tribunal
Distrital, numero 2, de lo Contencioso Tributario, con sede en la ciudad de Guayaquil,
ratificando la validez y legalidad de la Resolucién numero 107012010RREC004658, el
11 de noviembre de 2010, expedida por el Director Regional de El Oro del Servicio de
Rentas Internas”.-

0 |IBIDEM
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transferencia por el ejercicio economico fiscal, cumplié con lo
previsto en la exigencia normativa del articulo citado. Es
necesario subrayar enfaticamente que, el operador de
instancia no consider6o este contenido como el punto
sustancial de la controversia, por ello lo atendié como un obiter
dicta, un aspecto que, aprovechando el asunto central, podria
dilucidarse. Razon esta por la que, se explica que no dedico
mayor atencion en cuanto a los justificativos que brind6 para
llegar a esta afirmacion, casi intrascendente, para su ratio
decidendi. De manera muy desalinada, se limita a senalar que
el contribuyente habria cumplido con la exigencia normativa.
El foco de la controversia, en la sentencia de instancia, se
centro en la determinacion de la “mediana”, para cuyo efecto
no requirié elemento alguno de aquel contenido.

La sentencia de Casacion a texto expreso senalo ...“dado que la
Sala juzgadora sin argumento ni_andlisis fundamentado se remite a
afirmar que la actora ha cumplido con el art. 66-6 ibidem,
evidenciandose una _erronea interpretacion del mismo y dejando de

aplicar las directrices serialadas en este articulo””!..La norma
citada se ha aplicado; y, si bien, no hay un esfuerzo
interpretativo ni analisis de su contenido que justifique amplia
o profusamente, su entendido y enfoque juridico, se explica
puesto que, la controversia en la instancia no gir6 alrededor de
la misma. Este fue un asunto que no formoé parte de la ratio
decidendi.

Tal como hemos senalado ut supra, la sentencia de Casacion
provoco un giro sustancial al enfoque de la controversia. Para
ese efecto, resultdé sustancial la aplicacion del principio de
plena competencia, que efectivamente, esta contemplado en
nuestra legislacion y para efectos de aplicacion de los
contenidos de precios de transferencia, resulta un icono
indispensable de observar; sin embargo, como todo principio
es un mandato de optimizacion’?, que tiene una estructura

"1 |BIDEM

72 El concepto de sprincipio juridico» puede ser usado en diversos sentidos o acepciones,
entre las cuales, a juicio de Atienza y Ruiz Manero (1991, p. 103), los mas significativos
son los siguientes: en el sentido de norma muy general, entendiendo por tal la que
regula un caso cuyas propiedades relevantes son muy generales; en el de norma
redactada en términos particularmente vagos, como consecuencia de la
incorporacién en la misma de un numero de conceptos juridicos indeterminados en el
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juridica totalmente diferente al de una regla. Su textura
juridica es totalmente abierta y consecuentemente, no permite
su utilizacion adecuada sino con referencia a reglas que de
alguna u otra manera, determinen con mayor precision el
campo de extension del mandato legislativo... “dado que, por la
naturaleza técnica que reviste la determinaciéon del cumplimiento del
principio de plena competencia, era necesario establecer si la actora
en el informe de precios de transferencia presentado, efectivamente

cumplié con lo estatuido en el art. 66.6 del Reglamento de Aplicacion
a la Ley de Régimen Tributario Interno”’s...

El musculo justificativo del nuevo eje de la controversia, en la
sentencia de Casacion, fue el afan irreversible de cumplimiento
del principio de plena competencia. Se le atribuye una
naturaleza técnica, inconmensurable que no se perfila en
momento alguno, en la sentencia de Casacion, pero sirvio de
manera muy apropiada para abrir el abanico, y extender
ampliamente su contenido. Es un mandato de optimizacion,
como todo principio. Con una estructura juridica muy abierta
e indefinida. Por esta misma estructura juridica abierta, los
principios tienen limitaciones que han sido expresamente
advertidas por amplia jurisprudencia de la misma Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario, Corte Nacional de

Justicia del Ecuador,... “respecto de la errénea interpretacion del
art. 139 de la Constitucién de la Republica del Ecuador de 1998, (cuyos
criterios se reiteran en la vigente Constitucion en el art. 120), cabe senalar
que respecto a los principios consagrados en la Constitucion de la
Republica al que hace referencia el recurrente al momento de proponer el
cargo, se debe tomar en consideraciéon que los principios son mandatos

sentido de norma programatica o directriz, esto es, de norma que estipula la
obligacion de perseguir determinados fines; en el sentido de norma que expresa los
valores superiores del ordenamiento juridico; en el de una norma especialmente
importante, aunque su grado de generalidad sea relativamente bajo; en el sentido de
norma de elevada jerarquia; en el sentido de norma dirigida a los organos de
aplicacion juridicos y que seitala, con cardcter general, como se debe seleccionar
la norma aplicable, interpretarla, etc.; y, en fin, en el sentido de regula iuris, esto es,
de enunciado o mdxima de la ciencia juridica que permite la sistematizacion del
ordenamiento juridico o de un sector del mismo...Atienza, M. & Ruiz, J. (1991). Sobre
principios y reglas. Doxa, (10), 1991, p.103.-

73 Sentencia dictada por la Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Contencioso Tributario, El
20 de mayo de 2016, a las 13h40 por la que resolvié “casar la sentencia dictada el 25 de noviembre del
2015, las 16h43, por la sala Unica del Tribunal Distrital, numero 2, de lo Contencioso Tributario, con sede
en la ciudad de Guayaquil, ratificando la validez y legalidad de Ila Resolucion numero
107012010RREC004658, el 11 de noviembre de 2010, expedida por el Director Regional de El Oro del
Servicio de Rentas Internas”.-
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de optimizacion, son normas juridicas que deben ser aplicadas al tener
naturaleza ambigua, general y abstracta, puesto que, al ser ambiguos
requieren ser interpretados y recreados, no dan soluciones sino
parametros de comprension, al ser generales rigen para todos y al ser
abstractos sirven para interpretar cualquier norma juridica y situacion
factica que carecen de concrecion. Su invocacion dentro del recurso de
casacion es viable cuando se lo ha asociado en apoyo a una norma
legal. Concomitantemente de lo referido en el parrafo anterior, Robert
Alexis manifiesta que, “Los principios de aplicacion de los derechos
son de cardacter general y con intervencion directa para todos y
cada uno de los derechos.”, por lo expuesto este cargo no
procede”74...

La Corte Constitucional por su parte, es bastante mas clara al
momento de perfilar los contenidos de las reglas y los
principios. Cuando se refiere a estos senala de manera expresa
que ...“no hay relacion de subsuncion”... justamente tratando
de graficar de manera contundente que, no es posible llevar a
cabo el proceso logico de subsuncion indispensable para la
resolucion de un caso concreto, para la administracion de

Justicia, cuando se aplican principios ...“Las reglas son aquellas
proposiciones juridicas en las que existe un antecedente (un hecho tipico
claramente definido) y un consecuente (una consecuencia juridica expresa
unida al hecho tipico antecedente). Los principios, en cambio, son normas
juridicas en las que: a) no hay relacion de subsuncion entre hechos y
consecuencias_(entre _antecedente y consecuente), y b) su contenido se
expresa en lenguaje de alta abstraccion, sin gue se repita o especifiguen

los casos o consecuencias de su aplicaciéon”s... Precedente
Constitucional que, por provenir del maximo 6rgano de cierre
de justicia resulta de aplicacion obligatoria para los demas
organos del Estado de jerarquia inferior, tanto en fase
administrativa como jurisdiccional. Mismo que, trae dos
contenidos sustanciales que es indispensable subrayar, para
efectos de nuestra linea argumentativa. La primera que, en los
principios no hay una relacion de subsuncion; y, La segunda
que, el contenido de los principios expresa un lenguaje de alta
abstraccion.

74 Sala Especializada De Lo Contencioso Tributario, Corte Nacional de Justicia del
Ecuador, Juicio: 1775120160601 .-

5 Sentencia Interpretativa No. 0001-09-SIC-CC. CASO 0005-09-IC. R. O. S. 549,
16/03/2009.
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ii. ... “consideré como de plena competencia a precios
establecidos con partes relacionadas que
configuraron los valores de cuentas por pagar,
inventarios y costos de venta”...

Bajo el paraguas y el proposito irreversible de cumplimiento
del principio de plena competencia, sin referencia de una
regla que fije sus perfiles inmediatos, la sentencia de Casacion
abrio la posibilidad de considerar cualquier hecho econémico
como gravable o valido para la determinacion de la renta
gravable del contribuyente.

Esta es la diferencia sustancial que existe con la sentencia de
instancia que, si considero la norma contenida en el articulo
1, de la Resolucion NAC-DGER2005-06417°, que en su parte
sustancial fija la regla, disponiendo que, cuando en aplicacion
del principio de plena competencia se obtengan, dos o mas
operaciones comparables, el contribuyente debera establecer
la Mediana y el Rango de Plena Competencia de los precios,
montos de las contraprestaciones o margenes de utilidad de
dichas operaciones. Para efectos de la sentencia de instancia,
resulté claro que, el principio de plena competencia brinda
un horizonte y un mandato de optimizacion, cuyo plano de
aterrizaje esta perfectamente perfilado por la regla contenida
en la citada resolucion (regla normativa). Los limites a ese
mandato de optimizacion estan previstos, de manera expresa,
en la referida resolucion y por esa razéon declaré que, la
Administracion Tributaria cuando procedi6é al levantamiento
del acta de fiscalizacion extralimitdo sus competencias. Sus
atribuciones fueron mas alla de los limites previstos en la regla
contenida en la mencionada resolucion. Tal como lo establece
la sentencia de instancia, la materia gravable se limita a la
especificamente senalada, que son:

[. precios,
[I. montos de las contraprestaciones; o

76 R.O. No. 188, 16 de enero de 2006.-
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[II. margenes de utilidad de dichas operaciones.

Al establecer en su analisis juridico que, la actuacion de la
Administracion Tributaria, al determinar como materia
gravable para la fijacion de la mediana, resulta ajena a este
contenido, resolvido que se encontraba sin la cobertura legal
necesaria. Efectivamente, la Administracion Tributaria
consider6 que la materia gravable fue ... “el resultado del
ajuste de la rotacion de dias de cuentas por pagar”... e
inventarios.

I. ajuste de la rotacion de dias de cuentas por

pagar, e
II. inventarios

El presupuesto factico en el que se fundamento Ila
Administracion Tributaria, no forma parte de la norma
(prepuesto normativo) que regula la materia. El mismo
procedimiento erroneo, fue ratificado por la sentencia de
Casacion. Al no existir dicho elemento material en el
presupuesto normativo de la regla que regula la materia, no es
posible llevar a cabo el proceso logico de subsuncion. Surgio
entonces, la necesidad imperiosa de abrir el abanico juridico a
efectos de permitir que fluya esta posibilidad”?. Este objetivo lo
logro, la sentencia de Casacion al aplicar inadecuadamente el
principio de plena competencia, que tal como senalamos ut
supra, tiene una textura mucho mas abierta y permitio el
ingreso de una universalidad mayor, que la prevista en la regla
que regula la materia’8. Solamente bajo esta mecanica, fue

77 ...” Si se parte de la premisa, tipica de estas doctrinas, de que el conocimiento es una
construccion mental carente de conexion necesaria con los fenomenos del mundo
real, esta claro que no se puede alcanzar ningtn conocimiento verdadero de hecho
alguno. Con mayor razoén, esta conclusién es vdlida si se considera ademds que no _es
concebible la verdad de enunciados aislados sino unicamente la del conjunto
completo de los mismos. En este contexto, surge la coherence theory de la verdad,
resultados y debates de gran interés en el plano de la epistemologia general; e l o que
aqui interesa, estas teorias produce, en todo caso, la imposibilidad de formular
sensatamente el problema del conocimiento de los hechos en juicio”...La Prueba
de los Hechos. Michele Taruffo. Editorial Trotta. Pg.31.-

78 ...”A partir de aqui, se obtiene un subjetivismo radical de corte idealista, segtin el cual,
precisamente, no se puede hablar de conocimiento objetivo y racional de la
realidad; en consecuencia, no hay criterios de objetividad en el razonamiento juridico
sino unicamente decisiones individuales y valoraciones subjetivas. Asi resulta
evidente la exclusion de toda posibilidad de determinacion aceptable de los
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posible estimar como hechos gravables, operaciones
economicas no previstas en la regla, centrando el foco de la

controversia en un escenario distinto”... “La sentencia de
Casacion estimé de relevancia ... “aprecia una diferencia relevante en la
caracteristica economica de la operacion, ya que existe una
discrepancia serialada por el SRI, en los dias de plazo promedio otorgados
por las relacionadas a la actora el mismo que es superior a 141 dias,
en tanto que el plazo otorgado por las comparias seleccionadas por el
contribuyente como comparables, es de entre 19 y 65 dias; y acorde a la
norma senalada art. 66-3, al existir esta diferencia que afecta al
margen de utilidad se debe propender a eliminar sus efectos mediante
ajustes técnicos razonables; circunstancia esta que debia ser
observada por la Sala de instancia en su fallo, pues se evidencia que
conocian de tales diferencias™s...

A nombre del principio de plena competencia, la sentencia
de Casacion, no observo la regla que regula la materia ni los
limites que esta imponia, en la parte sustancial de su
contenido. Consider6 como hechos gravables, hechos
economicos no previstos en dicha norma ...“la Administracién

demandada, “...para probar que las condiciones establecidas entre el
contribuyente y su parte relacionada en el exterior cumplen Normas con el
principio de plena competencia, se realizaron los siguientes cdlculos,
en base a las propias férmulas utilizadas por el contribuyente en su
informe de precios de transferencia correspondiente: a) Se identifico la
formula para obtener el retorno sobre activos (ROA) utilizado por el
contribuyente para identificar si sus operaciones se encuentran dentro del
rango de plena competencia (...). B) Como se menciond, el Ajuste por
Cuentas por Pagar y el Ajuste de Inventarios fueron calculados por el
contribuyente en base a los precios de transferencia en cuestionamiento,

por lo que se utilizaron las siguientes igualdades para las variables que no

hechos en el ambito del proceso. ”...La Prueba de los Hechos. Michele Taruffo. Editorial
Trotta. Pg.33- 34.-

79... “ de ahi la consecuencia de qué, por ello, no se puede tener un conocimiento
verdadero de los hechos, en general y en especial en el ambito del proceso. De la
segunda se usan los andlisis referidos a los procedimientos de “construccién de la
realidad” ya los respectivos condicionamientos sociales para mostrar que no existe
ninguna forma objetiva de conocimiento de la realidad y, por tanto, que no se puede
conjeturar que un conocimiento de este tipo se verifique en el proceso ”...La Prueba
de los Hechos. Michele Taruffo. Editorial Trotta. Pg.33- 34.-

80 Sentencia dictada por la Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Contencioso Tributario, EI
20 de mayo de 2016, a las 13h40 por la que resolvié “casar la sentencia dictada el 25 de noviembre del
2015, las 16h43, por la sala Unica del Tribunal Distrital, nimero 2, de lo Contencioso Tributario, con sede
en la ciudad de Guayaquil, ratificando la validez y legalidad de Ila Resolucion numero
107012010RREC0O04658, el 11 de noviembre de 2010, expedida por el Director Regional de El Oro del
Servicio de Rentas Internas”.-
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estan en cuestionamiento (...) c) Con el fin de que el ajuste por cuentas
por pagar no genere disminuciones en exceso por precios de transferencia
en el costo de ventas, la Administracion Tributaria utilizo la mediana
del rango de dias de cuentas por pagar de las comparnias
independientes (...) d) Con el fin de que el ajuste de inventarios no
genere disminuciones en exceso por precios de transferencia en los activos
operativos, la Administracion Tributaria utilizo la mediana del
rango de dias de cuentas por pagar de las comparnias
independientes |(...) e) Por tltimo, con el fin de evaluar que las operaciones
del contribuyente se hayan hecho bajo el principio de plena
competencia, se reemplazaron los valores obtenidos en la ecuacion

(ROA)™81...

No existe explicacion alguna en las tablas procesales que
brinden una justificacion por qué razon el operador de
Casacion no considerdo en su analisis la regla que regula la
materia. Tampoco existe justificacion alguna que, permita
acreditar la necesidad imperiosa de extender los perfiles
materiales normativos de los presupuestos facticos, mas alla
de lo dispuesto por el legislador. Tampoco existe explicacion
alguna dentro de la sentencia de Casacion, que justifique por
qué razon una materia que se encuentra sometida al principio
de legalidad y de reserva de ley, en esta ocasion, habria
resultado suficiente la decision de la Administracion Tributaria
y la ratificacion de un alto Tribunal de Justicia, para la
creacion de materias gravables o hechos gravables. La
determinacion del objeto imponible y los elementos para la
cuantificacion de la obligacion de dar, son expresion pura del
ejercicio de potestad tributaria en faz legislativa.

El tema recogido por la Administracion Tributaria, a nuestro
criterio(actora), que dio lugar al proceso de fiscalizacion o
determinacion de obligacion tributaria, refleja un viejo
problema contable. Temas de discusion en la técnica contable
que, de alguna manera durante muchos anos, ha hecho
esfuerzos inconmensurables por mejorar la exposicion de un

81 Sentencia dictada por la Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Contencioso Tributario, El
20 de mayo de 2016, a las 13h40 por la que resolvié “casar la sentencia dictada el 25 de noviembre del
2015, las 16h43, por la sala Unica del Tribunal Distrital, numero 2, de lo Contencioso Tributario, con sede
en la ciudad de Guayaquil, ratificando la validez y legalidad de Ila Resolucion numero
107012010RREC0O04658, el 11 de noviembre de 2010, expedida por el Director Regional de El Oro del
Servicio de Rentas Internas”.-
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patrimonio, para brindar mejor informacion a terceros,
permitir la certeza de negociaciones entre empresas, entre
otros requerimientos contables; pero que esto sirva de
fundamento juridico para determinar la base imponible de un
tributo, resulta muy distante. Luis Omar Fernandez, senala
cuando trata sobre el “Impuesto sobre las Empresas”, “el
empleo de valuaciones a valores corrientes introduce, a nuestro juicio, un
motivo sustancial de desajuste entre balance comercial y el balance
impositivo, pues altera el concepto de realizacion de la ganancia,
diferencidandolo del aceptado fiscalmente, intimamente relacionado con el

principio de comodidad de pago, vigente desde que lo anunciara Adam
Smith en la segunda mitad del siglo XVIII, asi como el concepto de

disponibilidad econémica’®2... Los inventarios y las cuentas por
pagar, son asientos contables reflejados en el estado de
resultados, a valores reales. Lo que pretende la Administracion
Tributaria, es wuna revalorizacion bajo alguan criterio,
seguramente a valores corrientes de mercado para generar
ganancias o ingresos inexistentes. Sobre el punto, el mismo
autor citado senala,... “En efecto, la valuacién a valores corrientes
lleva a incluir en el estado de resultados ganancias por mera valorizacién
de los bienes mantenidos en el activo, atin cuando no se haya desprendido
de ellos sus titulares, o sea, aunque no haya habido una operaciéon con
terceros que genera un flujo de riqueza; este flujo esta potencialmente

agregado a los bienes pero no realizado, por lo que -en el concepto de la
contabilidad tradicional - no genera ingresos disponibles a extraer de la

empresa, sin que mengtie su potencial econémico’83...

ii. ... “las directrices senaladas, las mismas que no han
sido aplicadas por la Sala de instancia”...

La sentencia de Casacion se sirve del principio de plena
competencia, a efectos de lograr una figura juridica que le
permita extender el contenido de su aplicacion mas alla de la
regla que regula la materia. De esta manera, sirviéndose de la
aplicacion de un principio juridico, le fue posible incluir
elementos materiales, facticos, que no fueron considerados por

8 Tratado de Tributaciéon. Tomo II. Politica y Economia Tributaria. Volumen I Editorial
Astrea. P. 190.-
8 Trato de Tributacién. Tomo II. Politica y Economia Tributaria. Volumen L. Editorial Astrea.
P. 191.-
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el operador juridico a quo. Es necesario subrayar, que este es
un principio propio (Unica materia), de rango legislativo y
explicito (calificado como “principio” por la autoridad
normativa que lo ha formulado), que no tiene la precision
necesaria para brindar una solucion concreta; y, en todo el
contenido de la referida sentencia de Casacion no existe,
justificacion alguna que explique porqué no se sometio al
ordenamiento legal vigente.

a) Principio de Plena Competencia, usado para
resolver un caso concreto®*.

Los principios en la mas reconocida doctrina, al igual que la
jurisprudencia nacional, estiman que son normas
indeterminadas, que son ordenamientos juridicos abiertos,
con presupuestos de hecho tan amplios y extensos que no
logran enumerar exhaustivamente los contenidos, en
presencia de los cuales se produce la consecuencia juridica

que ellos mismos disponen ... “Un principio es una norma
indeterminada. Claro estd, como hemos visto, que cualquier norma
juridica es indeterminada, vaga, open textured, pero en el caso de los
principios tenemos -se puede sostener - una indeterminacion peculiar,
que puede asumir al menos tres formas distintas. A veces los principios
son:

1. Normas con supuesto de hecho abierto, o bien

2. normas derrotables, o bien

3. normas genéricas”85...

En materia tributaria no resulta admisible la indeterminacion,
con presupuestos facticos tan amplios y extensos que no
logren enumerar exhaustivamente los contenidos, o hechos
econOmicos concretos, en presencia de los cuales se produce
la consecuencia juridica que ellos mismos disponen. Como

8 Seccion Segunda. De los Precios de Transferencia. Art. (...).- Principio de plena
competencia.- Para efectos tributarios se entiende por principio de plena competencia
aquel por el cual, cuando se establezcan o impongan condiciones entre partes
relacionadas en sus transacciones comerciales o financieras, que difieran de las
que se hubieren estipulado con o entre partes independientes, las utilidades que hubieren
sido obtenidas por una de las partes de no existir dichas condiciones pero que, por razon
de la aplicacion de esas condiciones no fueron obtenidas, serdn sometidas a imposicion.
LEY DE REGIMEN TRIBUTARIO INTERNO, LRTI. Codificacién 26. R.0.S. 463 de 17-11-
2004.Ultima modificacion: 31-dic.-2019.-

8 Interpretar y Argumentar. Ricardo Guastini. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. Madrid 2014. P. 187.-
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afirma el Dr. César Garcia Novoa, es necesaria la tipificacion
tributaria, es decir, la designacion minuciosa de los elementos
que constituyen los presupuestos facticos que determinaran la

materia gravable... “Hay que tener en cuenta el limite que suponen
las exigencias de tipicidad que, como dijimos, deben informar el
Derecho Tributario. La calificacion ha de hacerse “desde la ley” y con los
limites que la ley impone. Asi, teniendo en cuenta la significacion
puramente factica del hecho imponible, cuando el mismo consista en un
acto o negocio juridico, la calificacién habra de llevarse a cabo en términos
juridicos, partiendo de la que proceda con arreglo al Derecho Privado, lo
que supondra intentar reconducir el acto o negocio realizado a alguna de
las caracteristicas tipificadas en la hipétesis normativa. Pero si la norma
tributaria incluye una definicion de la realidad o de algunos de sus
aspectos —que no tienen por qué coincidir con la que ofrecen otros sectores
del ordenamiento—, la calificaciéon habra de ajustarse inexorablemente a
esta tipificacion de la realidad”... “Asi pues, si el acto, negocio u
operacion se encuentran “suficientemente tipificados”, deben
liquidarse aplicando el régimen juridico querido por la norma
tributaria que especificamente los contemple, lo cual supone
excluir cualquier clase de calificacion “libre”, incompatible con el
mencionado derecho del contribuyente a ordenar su actividad
economica en el modo fiscalmente menos oneroso Yy, desde luego,
cualquiera que sean los resultados econémicos producidos, nunca sera
posible la aplicacion por analogia de un régimen tributario
distinto. Esto creemos que debe disipar el peligro de que a través de
la recalificacion se acabe yendo mas alla del limite que impone el
recurso a estos criterios juridicos. Una cosa es que, como senala la
resolucion del TEAC de 28 de febrero de 1996, “puede ocurrir que en esa
busqueda el contribuyente acabe situdandose en un presupuesto de hecho
reconducible al hecho imponible a través de la calificaciéon”, lo que habra
de determinar la Administracién “caso por caso” y siempre desde la
perspectiva del sistema tributario, y otra bien distinta es que las
facultades de calificacion acaben funcionado como una potestad
discrecional para recalificar a partir de un resultado econémico, o
supongan la aplicacion de un régimen diferente al tipificado”... “Lo
que resulta de todo punto inadmisible es forzar el ambito natural de la
actividad calificadora de la Administracién, con la excusa de reaccionar
contra el fraude de ley, para sustituir la voluntad del legislador por
el régimen tributario que la Administracion estime deseable”...

En materia tributaria no resulta admisible la indeterminacion
en la formulacion de los hechos generadores de tributos o de

86 Las Potestades de Calificacién y Recalificacion Como Mecanismos Antielusorios en el
Derecho Espanol. César Garcia Novoa. THEMIS 51. Revista de Derecho.-P.166 y s.s.
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materias gravables, es necesario que el legislador, titular de la
potestad tributaria en faz legislativa, asuma integramente su
responsabilidad de fijar con precision de relojero, los
presupuestos materiales que integraran la hipotesis de
incidencia, tal como lo hemos senalado con mucho
detenimiento ut supra. A esta técnica la denomina como
tipicidad tributaria el Dr. Garcia, y tiene varios propositos,
entre los mas relevantes, preservar la seguridad juridica:...
"Recordemos que la tipicidad legal es una consecuencia, en primer lugar,
de un planteamiento formalista de la teoria de la norma. Sobre las bases
del formalismo kelseniano, la concepcion de la norma como un
juicio hipotético, vinculado a la verificacion de un presupuesto de
hecho, permite hablar del concepto de —hecho generadorl y de
—hipotesis de incidencial. Desde esta perspectiva, la norma seria

expresion objetiva de una proposicion formulada por el legislador,
contenido de la ley entendida en su acepcién formal.

En las normas de injerencia, entre las que se incluyen las
tributarias, el contenido normativo esta directamente vinculado a
acciones positivas de los poderes publicos. En el caso fiscal, desde
postulados liberales se entiende que hay una —libertad fiscall, que la
intervencion tributaria vendria a menoscabar, y que se traduce, en
palabras de MICHELI, en un —derecho subjetivo a la libertad y, por
lo mismo, a la integridad del propio patrimoniol. Pero el Estado Social
genera un tipo de norma interventora, frente a la cual las exigencias
de tipicidad deben ser especialmente rigurosas.

A partir de esta tipologia normativa —interventoral, podemos admitir una
especie de normas de ordenacién e imposiciéon de conducta. En esta clase
de normas la tipicidad responde a exigencias de previsibilidad y
determinabilidad, que expresan la vertiente objetiva del principio de
seguridad. La previsibilidad se articula, desde nuestro punto de vista,
como un derecho a la prevision objetiva por los particulares de su
propia situacion juridica, que en materia tributaria seran las
obligaciones tributarias, deberes y sanciones previstas para caso
de incumplimiento. Sélo la posibilidad de prever consecuencias genera
la necesaria confianza, cuya proteccion, constituye parte importante del
contenido sustancial de la seguridad juridica.

La tipicidad como técnica al servicio de la seguridad juridica en
los ordenamientos de injerencia supone la delimitacion a través de
la norma de las caracteristicas objetivas del hecho gravable, de
modo que exista un conocimiento previo del ciudadano acerca de las
consecuencias juridicas de sus actos. Tales consecuencias deberan
estar fijadas en una norma juridica que, por definicién, serd general y
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abstracta. La tipificacion es un producto de la abstraccion juridica; las
disposiciones de la norma de injerencia tienden a generalizar para
contener todos los supuestos de hecho iguales, al margen de quien sea el
sujeto que los haya realizado. La tipicidad es asi una garantia de que
las consecuencias juridicas de la actuacion de los particulares van
a estar previstas en reglas abstractas. Y es que en los ordenamientos
de injerencia la accion tipificadora es el principal instrumento de
seguridad pues se trata de ordenamientos de —intervenciones tasadasl,
en la esfera personal o patrimonial del ciudadano. La tipificacion,
independientemente de como se lleve a cabo, es en si misma una via de
seguridad porque solo podran imponerse las consecuencias penales
o tributarias en los supuestos expresamente tipificados. Y debe
afectar a todos los deberes fiscales; tanto a las obligaciones positivas
de dar una cantidad de dinero que afecta a los obligados tributarios como
a los deberes impositivos de hacer que afectan al propio deudor tributario
0 a terceros.

A pesar de la aparente contundencia de manifestaciones como la que dice
que la persecucioén del fraude tiene un fundamento solidario porque si unos
no pagan tendran que pagar los demds, es evidente que, en el orden
tributario, no existe una regla general de obligatoriedad que afecte a todos
los ciudadanos, sino que el conjunto de potenciales obligaciones
tributarias responden a concretas y singulares decisiones del
legislador, vinculadas a hechos, actos o negocios de los
particulares. Y aunque la funcién del principio de capacidad econémica
sea la de —buscar la riqueza alli donde la riqueza se encuentrel — sentencia
del Tribunal Constitucional 27/ 1981, de 20 de julio, FJ 4° -, ningun acto
0 negocio es por naturaleza, generador del tributo, al margen de la
decision del legislador de tipificarlo.

En Espana, el Informe de la Comision para la reforma de la Ley General
Tributaria se ve también en la obligacién de rememorar esta circunstancia
al tratar el fraude de ley: —...en Derecho fiscal la aplicacién de un impuesto
viene determinada por la realizacion del respectivo hecho imponible
definido en el correspondiente supuesto legall. Al igual que también tuvo
que recordarlo en los anios ochenta en Gran Bretarnia la Camara de los
Lores, al resolver el caso Duque de Westminster, afirmando que —el
contribuyente debe resultar gravado por los hechos imponibles que
ha realizado efectivamente, no por los que habria podido hacerl

El principio de tipicidad de las normas tributarias imposibilita que
la Administracion, segun su _criterio e invocando cualquier
principio, sea la solidaridad o la justicia, aparezca dotada de un
poder libérrimo para recalificar los actos, hechos o negocios....

Sélo vinculan a la Administracion Fiscal de forma mediata, a través de las
normas legales aprobadas por el legislador con respeto a las exigencias

65

AV.9 DE OCTUBRE # 1911 ENTRE ESMERALDAS Y LOS RIOS, EDIF. FINANSUR, PISO 18, OF. 2
TEL-FAX: (593-4) 2281711 — 2281791 — 2281431
E-MAIL: armando.serrano@asose.org/asose@asose.org Website: www.asose.org
GUAYAQUIL - ECUADOR



SERRANO & ASOCIADOS B ASOSL

Serrano y Asociados
ASOSE ’

de legalidad y tipicidad tributaria. Es la ley la que debe realizar los
principios de justicia fiscal. No cabe que la Administracion persiga por
su cuenta la justicia fiscal al margen de los instrumentos tipicos
contra la elusion tributaria. Y menos aun, cabe que el Tribunal
Constitucional lo legitime haciendo una genérica e infundada
invocacion al principio de solidaridad”?"...

La aplicacion del principio de plena competencia, provoca la
aplicacion de una norma indeterminado en la que no es posible
establecer el hecho generador del tributo. En materia
tributaria la fijacion de la hipotesis de incidencia requiere de
este esfuerzo adicional por parte del legislador para brindar
con mucho detenimiento los presupuestos materiales para
lograr este objetivo. La indeterminacion que se deriva de la
aplicacion de un principio, para resolver un caso no solamente
afecta a la esfera del derecho tributario, si no en términos
generales a todo el universo juridico. Ricardo Guastini
considera que los principios son normas genéricas y traen un

sinnumero de inconvenientes para su aplicacion ... “las reglas
son normas (relativamente) “precisas”, circunstanciadas, mientras los
principios son normas “genéricas”, en el siguiente sentido. Una norma
“precisa” -y por tanto una “regla” es una norma inmediatamente
susceptible de aplicacion a casos concretos: una norma que puede ser
utilizada como premisa mayor en el silogismo judicial (Todos los asesinos
son castigados. Ticio es un asesino. Por tanto, Ticio debe ser castigado).
Una norma “genérica’y por tanto un “principio” -es en cambio una norma
que:

a. Por un lado, exige la formulacion de otras normas -
que la “concreten”, que posibiliten su “aplicacion” o
“ejecucion” -sin _las cuales no seria apta para
resolver casos concretos; pero

b. Por otro lado, puede ser “ejecutada” o “concretada” de
muchos modos distintos y alternativos”8...

En el caso sub judice, se usa como premisa mayor la norma
principio, y por tanto, se abre un enorme abanico que permite
una interpretacion, antojadiza. Tal como lo senala Guastini, se
“ejecuta” o “concreta” de un modo totalmente distinto. La

8 La Doctrina del Principio de Solidaridad en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Peruano, César Garcia Novoa, Universidad San Martin de Porras, Facultad de Derecho,
Revista De Derecho Vox Juris, Ediciéon N° 19, 2010, 88 y s.s.
8 Interpretar y Argumentar. Ricardo Guastini. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. Madrid 2014. P. 189.-
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referencia, la norma regla que si existe, en el ordenamiento
legal vigente, articulo 1 de la Resolucion NAC-DGER2005-
064189, pero que el sentenciador de Casacion, se nego a
aplicarla y desecho la interpretacion del operador a quo, sin
mayores justificaciones. Lo curioso es que reclama para decidir
la controversia la aplicacion de las "Directrices en Materia de
Precios de Transferencia a Empresas Multinacionales y
Administraciones Tributarias', aprobadas por el Consejo de
la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
(OCDE) en 1995.

b) No se somete a la regla, prevista en el
ordenamiento legal vigente.

En el proceso silogistico para administracion de justicia, fue
necesario que el operador de Casacion, sirviendose del
principio Iura novit curia, seleccione la norma aplicable al caso
y que sirva como premisa mayor. Para este efecto, la sentencia
de Casacion, se sirvido de la norma principio, contenida en el
articulo agregado a continuacion del 15, de la LRTI., que a
texto expreso senala:

Secciéon Segunda.
De los Precios de Transferencia.
Art. (...).- Principio de plena competencia.- Para
efectos tributarios se entiende por principio de plena
competencia aquel por el cual, cuando se
establezcan o impongan condiciones entre
partes relacionadas en sus transacciones
comerciales o financieras, que difieran de las que
se hubieren estipulado con o entre partes
independientes, las utilidades que hubieren sido
obtenidas por una de las partes de no existir dichas
condiciones pero que, por razén de la aplicacion de
esas condiciones no fueron obtenidas, serdan

sometidas a imposicién. 29

89 R.O. No. 188, 16 de enero de 2006.-
% Ley De Régimen Tributario Interno, LRTL Codificacion 26. R.O.S. 463 de 17-11-
2004.Ultima modificacion: 31-dic.-2019.-
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El contenido sustancial ni la estructura de esta norma, es la
caracteristica de una regla para tipificacion tributaria, ni
tampoco persigue este proposito, por el contrario, sin mayor
esfuerzo, podemos afirmar que lo que esta intentando el
legislador es definir el principio de plena competencia®l, por
ello, los términos tan laxos y abiertos, que provocan una
indeterminacion singular como la descrita por Guastini. Ya
hemos puntualizado en el acapite 6.1°2, con detenimiento, que
el operador de justicia de instancia consider6 que, para el caso
sub judice, si existe una norma regla especifica prevista en el
ordenamiento legal tributario de la que se sirvio para
resolverlo. Decision de la que discrepd el sentenciador de
Casacion, por razones que no constan expresadas en las tablas
procesales ni la justificacion indispensable, para dar
cumplimiento a la exigencia constitucional de la motivacion de
las decisiones que adoptan los 6rganos del poder estatal.

iv. ... “evidenciandose una erronea interpretacion del
mismo y dejando de aplicar las directrices
senaladas en este articulo”...

El sentenciador de Casacion no aplico la regla que existe
en el plexo juridico vigente y que regula la materia de la
controversia del caso, sometido a su consideracion. Dejo
de aplicar la Resolucion NAC-DGER2005-064193, que
una vez mas citamos que a texto expreso, dispone:

RESOLUCION NAC-DGER2005-0641
Parametros para determinar la mediana y el
rango de plena competencia.

“Art. 1.- Rango de plena competencia.- Cuando por
la aplicacion de alguno de los métodos
establecidos en el Art. 66.4 del Reglamento para
la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario

91

92 6.1 ...“la Sala a quo omite erradamente que la norma citada en su segundo inciso
seniala que”...

93 R.0. No. 188, 16 de enero de 2006.-
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Interno y sus reformas se obtengan dos o mds
operaciones comparables, el contribuyente deberd
establecer la Mediana y el Rango de Plena
Competencia de los precios, montos de las
contraprestaciones o margenes de utilidad
de dichas operaciones.

Si el precio, monto de la contraprestacion o
margen de utilidad (en adelante '"Valor")
registrado por el contribuyente se encuentra
dentro del Rango de Plena Competencia, dicho
Valor se considerara como pactado entre partes
independientes. En su defecto, se considerara
que el Valor que hubieren utilizado partes
independientes es el que corresponde a la
Mediana...

Hemos subrayado que, el juzgador de instancia, decidié que la
norma aplicable para el caso es la prevista en el inciso primero
de esta regla normativa citada, criterio al que nos adherimos.
Determina como elementos materiales, susceptibles de ser
considerados como gravables con el impuesto a la renta (sirven
para el calculo de la mediana) los derivados de ...“precios,
montos de las contraprestaciones o margenes de utilidad
de dichas operaciones”... Estos son los elementos materiales
del presupuesto normativo. Hechos concretos. Estos son los
hechos generadores del tributo. Si estos hechos existen (se
producen), es materia gravable, paga impuestos. Ya hemos
senalado, reiteradas ocasiones que, el operador de Casacion,
discrepo. Se sirvio de la norma principio®4, que le permitié a su
criterio, bajo el paraguas y el irreversible proposito de aplicar
el principio de plena competencia, no someterse a estos
limites claramente establecidos por los presupuestos
materiales previstos en la norma regla citada. Se sirvio de la

% Las reglas son aquellas proposiciones juridicas en las que existe un antecedente (un
hecho tipico claramente definido) y un consecuente (una consecuencia juridica expresa
unida al hecho tipico antecedente). Los principios, en cambio, son normas juridicas en
las que: a) no hay relaciéon de subsuncién entre hechos y consecuencias (entre
antecedente y consecuente), y b) su contenido se expresa en lenguaje de alta
abstraccion, sin que se repita o especifiquen los casos o consecuencias de su
aplicacion. SENTENCIA INTERPRETATIVA No. 0001-09-SIC-CC. CASO0005-09-IC. R.
0. S. 549, 16/03/2009.
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indeterminacion de la norma principio, para rebasar estos
limites. No solamente que desprecio la norma regla existente,
que regula esta materia sino que no la aplico, deliberadamente;
y, por el contrario, estimo que las normas que debi6 de aplicar,
a la sombra de estos conceptos, derivados del principio de
plena competencia, fueron las previstas en las "Directrices
en Materia de Precios de Transferencia a Empresas
Multinacionales y Administraciones Tributarias’,
aprobadas por el Consejo de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) en 1995”..., en
funcion de lo previsto en el Art. 66-6, Reglamento de
Aplicacion a la Ley de Régimen Tributario Interno®, que a texto
expreso senala:

“Art. 66-6.- Referencia Técnica en Materia de
Precios de Transferencia.-

Como referencia técnica para lo dispuesto en este
Capitulo, se utilizardan las "Directrices en Materia de
Precios de Transferencia a Empresas
Multinacionales y Administraciones Tributarias’,
aprobadas por el Consejo de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) en 1995,
en la medida en que las mismas sean congruentes con
el mandato del articulo 91 del Cédigo Tributario, con las
disposiciones de este Decreto y con los tratados
celebrados por Ecuador”.

Al inicio del acapite 7. recogimos una cita mas extensa, para
que no se pierda el contexto, pero en esta parte de la

argumentacion, resulta apropiado, solamente este segmento:
... “dado que la Sala juzgadora sin argumento ni analisis fundamentado
se remite a afirmar que la actora ha cumplido con el art. 66-6
ibidem, evidencidindose una errdonea interpretacion del mismo y
dejando de aplicar las directrices serialadas en este articulo. Bajo los
supuestos establecidos en las Directrices en materia de precios de
transferencia a empresas multinacionales y administraciones tributarias,
la Autoridad Tributaria se encuentra facultada para corregir
distorsion antes senalada, por lo que en el numeral 3.8.4.7 de la
Resolucion Impugnada, relativo al cdlculo del ajuste por precios de
transferencia, la Administracion demandada, “..para probar que las

% Registro Oficial No. 494, 31 de diciembre de 2004 suplemento.
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condiciones establecidas entre el contribuyente y su parte relacionada en
el exterior cumplen Normas con el principio de plena competencia, se

realizaron los siguientes cdlculos,”%... En el 8.1 hemos senalado
con detenimiento, la razones que evidencian lo infundado del
cargo de erronea interpretacion del Art. 66.6, ahora en la linea
argumentativa, corresponde destacar lo inapropiado de
servirse de las Directrices en materia de precios de
transferencia, para establecer materias gravables.

v. ..“Bajo los supuestos establecidos en las
Directrices... la Autoridad Tributaria se encuentra
facultada para corregir distorsion ...se realizaron
los siguientes calculos”...

1. ...“Bajo los supuestos establecidos en las
Directrices... la Autoridad Tributaria se
encuentra facultada para corregir distorsion ...

Tal como indicamos ut supra, el operador juridico de la
sentencia de Casacion, en legitimo uso del principio Iura novit
curia, seleccion6 una norma diferente para resolver la
controversia sometida a su consideracion. La premisa mayor
seleccionada, fue diferente a la que sirvio al operador juridico
de instancia. La norma seleccionada, contenida en el articulo
agregado a continuacion del 15, de la LRTI®?, incorporo el
principio de plena competencia al plexo juridico normativo
ecuatoriano. Norma que tiene su cuna en el Art.9 del Modelo
de Convenio Tributario de la Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Economico (OCDE), de 14 de diciembre de 1960.
Instrumento internacional no suscrito por el Ecuador, por ello
la necesidad de incorporarlo adecuadamente en el

% Sentencia dictada por la Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Contencioso Tributario, EI
20 de mayo de 2016, a las 13h40 por la que resolvié “casar la sentencia dictada el 25 de noviembre del
2015, las 16h43, por la sala Unica del Tribunal Distrital, nimero 2, de lo Contencioso Tributario, con sede
en la ciudad de Guayaquil, ratificando la validez y legalidad de la Resolucion numero
107012010RREC0O04658, el 11 de noviembre de 2010, expedida por el Director Regional de El Oro del
Servicio de Rentas Internas”.-

9 LEY DE REGIMEN TRIBUTARIO INTERNO, LRTI. Codificacién 26. R.O.S. 463 de 17-
11-2004.Ultima modificacién: 31-dic.-2019.-
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ordenamiento legal nacional, mediante una norma con
jerarquia de Ley, con el fin de transpolar sus efectos fiscales.

El Convenio internacional de la OCDE, contempla un texto del
mismo contenido que la norma ecuatoriana, con algunos
cambios literales puntuales, seguramente, para su

acoplamiento al ordenamiento local: ...“(Cuando)...dos empresas
(asociadas) estén, en sus relaciones comerciales o financieras, unidas por
condiciones aceptadas o impuestas que difieran de las que serian
acordadas por empresas independientes, los beneficios que habrian sido
obtenidos por una de las empresas de no existir dichas condiciones, y que
de hecho no se han realizado a causa de las mismas, podran incluirse en
los beneficios de esa empresa Yy someterse a imposicion en

consecuencia™8... En el instrumento internacional, esta norma
tiene el proposito indiscutido de definir y proporcionar el
marco conceptual de su contenido, para que sea usado como
un estandar internacional sobre precios de transferencia
acordada por los paises miembros, para efectos fiscales. En
este contexto se dictaron las Directrices que no son otra cosa
que, la revision de Informe OCDE “Precios de Transferencia y
Empresas Multinacionales” (1979), que finalmente fue
aprobado por el Comité de Asuntos Fiscales el 27 de junio de
1995 y que posteriormente, el Consejo de la OCDE, decidio su
publicacion el 13 de julio de 199599.

El Consejo de la OCDE, organo interno creado por este
instrumento internacional, formulé recomendaciones para la
adecuada aplicacion de estas directrices y que se encuentran
recogidas en el apéndice de dicho instrumento y que se lo

conoce como ...“Recomendacién del Consejo Sobre la Determinacién de
los Precios de Transferencia Entre Empresas Asociadas [C(95)126/FINAL,
modificada]’109... “A propuesta del Comité de Asuntos Fiscales:

% Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia empresas
multinacionales y administraciones tributarias. Instituto de Estudios Fiscales. Julio 2017.
Madrid. Pg.41.-

% Detalle recogido en la norma que se acusa de erréonea interpretacion: “Art. 66-6.-
Referencia Técnica en Materia de Precios de Transferencia.- "Directrices en
Materia de Precios de Transferencia a Empresas Multinacionales y
Administraciones Tributarias", aprobadas por el Consejo de la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) en 1995”

10 Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia empresas
multinacionales y administraciones tributarias. Instituto de Estudios Fiscales. Julio 2017.
Madrid. Pg.665.-
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L Recomienda que los miembros y no miembros que se adhieran a
esta recomendacion (en lo sucesivo “quienes se adhieran’):

i. Que sus administraciones tributarias sigan, cuando

revisen y, en su caso, ajusten los precios de transferencia

entre empresas asociadas a efectos de determinar la

renta imponible, (as directrices con sus correspondientes
modificaciones (considerando su integridad y la interaccién de
los diferentes capitulos) para llegar a la determinacion de
un precio de plena competencia para las operaciones entre
empresas asociadas;”

Este es el justificativo sustancial que brindo el sentenciador de
Casacion, ...“Bajo los supuestos establecidos en las
Directrices... la Autoridad Tributaria se encuentra
facultada para corregir distorsion” ... (sic) despreciando la
norma Constitucional prevista en el articulo 226, que dispone
que las instituciones del Estado, sus organismos,
dependencias, las servidoras o servidores publicos y las
personas que actien en virtud de una potestad estatal
ejerceran solamente las competencias y facultades que les
sean atribuidas en la Constitucion y la ley, en su parte
pertinente.

A texto expreso, la sentencia de Casacion, senala ...“Bajo los
supuestos establecidos en las Directrices... Bajo esta
referencia vaga, sin determinacion alguna, tal como era su
obligacion Constitucional (... “No habra motivacion si en la
resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos
en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion
a los antecedentes de hecho”10!...), es de suponer que se refiere
a los que hemos citado, en lineas anteriores. Esta
indeterminacion afecta mi derecho fundamental a la defensa y
su pleno ejercicio. En todo caso, tanto la Administracion
Tributaria y posteriormente, ratificado de manera expresa por
la sentencia de Casacion, consideran que las potestades para

01 Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias
basicas:... 7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garantias:...
l) Las resoluciones de los poderes ptblicos deberan ser motivadas. No habra motivacion
si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se
funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de
hecho...CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Decreto Legislativo O .R O.
449 de 20-oct.-2008.-
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proceder a la determinacion de la renta imponible se derivan
de las "Directrices en Materia de Precios de Transferencia
a Empresas Multinacionales y Administraciones
Tributarias’, aprobadas por el Consejo de la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) en 1995
o en su defecto de la ...“Recomendacion del Consejo Sobre la
Determinacion de los Precios de Transferencia Entre Empresas
Asociadas [C(95)126/FINAL, modificada[’ 192, que se entiende
incorporado a dicho ordenamiento internacional, que Ecuador
no ha suscrito ni se ha adherido formalmente.

El marco Legal y Constitucional que requiere tanto la
Administracion Tributaria en faz aplicativa y/o cualquier otro
organo del Estado, para el ejercicio de la potestad tributaria, lo
hemos senalado con mucho detenimiento en el ordinal:
QUINTO. II., Ut supra, y que de cualquier manera, se inscribe
dentro del marco previsto por el articulo 301 de la Constitucion
de Montecristi, que dispone con absoluta claridad que s6lo por
iniciativa de la Funcion Ejecutiva y mediante ley sancionada
por la Asamblea Nacional se podra establecer, modificar,
exonerar o extinguir impuestos; contenido, desarrollado por el
codigo Tributario, en su art. 4 que determina que las leyes
tributarias determinaran el objeto imponible, los sujetos
activo y pasivo, la cuantia del tributo o la forma de
establecerla.

La materia gravable u objeto imponible, en nuestro pais,
solamente puede establecerse con una norma de jerarquia de
ley, de la cual se desprende la obligacion del contribuyente,
una vez producida la hipoétesis contenida en el mandato del
legislador, esta obligado a someterse a la consecuencia, esto
es, al pago de impuestos. De producirse el hecho imponible, es
decir, el ajuste de la conducta del contribuyente los
presupuestos facticos previstos por el legislador, en su
mandato, nace el derecho del sujeto activo para exigir su
cumplimiento conforme lo previsto en el articulo 68 del Codigo
Tributario. La determinacion de la obligacion tributaria, es el

102 Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia empresas
multinacionales y administraciones tributarias. Instituto de Estudios Fiscales. Julio 2017.
Madrid. Pg.665.-
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acto o conjunto de actos reglados realizados por la
administracion activa, tendientes a establecer, en cada caso
particular, la existencia del hecho generador, el sujeto
obligado, la base imponible y la cuantia del tributo.

La sentencia de Casacion en la justificacion sustancial de la
decision adoptada no cita norma alguna con jerarquia de ley,
que le sirva para satisfacer medianamente, con la exigencia
Constitucional de la motivacion, indispensable para la
justificacion interna de su proceso de subsuncion.

ii. ...“Bajo los supuestos establecidos en las
Directrices... ...se realizaron los siguientes
calculos”...

Como fundamento legal de las atribuciones para el ejercicio de
la potestad tributaria en faz aplicativa, la sentencia de
Casacion se sirvio de lo previsto en las “Directrices en Materia
de Precios de Transferencia a Empresas Multinacionales y
Administraciones Tributarias”, aprobadas en su momento por
el Consejo de la OCDE; bajo el mismo paraguas, se sirvio de
fundamento también, para considerar como materia gravable
u objeto imponible, determinadas operaciones que no estan
previstas en ninguna norma con jerarquia de ley, vigente en el
plexo juridico nacional. Directrices que han sido aprobadas
exclusivamente por el Consejo de la OCDE. A efectos de
graficar lo senalado, permitanme esta cita muy puntual:
...“entonces si se observa lo que establece la directriz 1.40
(Directrices en Materia de Precios de Transferencia a Empresas
Multinacionales y Administraciones Tributarias), que establece que
las administraciones tributarias pueden encontrar util referirse
alternativamente a operaciones estructuradas entre empresas
independientes para determinar si la construcciéon de una operacion
vinculada satisface el principio de plena competencia, el hecho de que se
considere o no la evidencia de una alternativa en particular dependera de
los factores y de las circunstancias de cada caso concreto,
incluyendo el numero y la precision de los ajustes necesarios para
tener en cuenta las diferencias entre la operacion vinculada y su
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alternativa, asi como la fiabilidad de cualquier otro dato disponible”05. ..
La directriz 1.40, que le sirve de soporte y fundamento juridico
para su decision pertenece a una recopilacion de normas
denominadas “Directrices en Materia de Precios de
Transferencia a Empresas Multinacionales y Administraciones
Tributarias”, que no son otra cosa que pautas para la
aplicacion del “Principio de Plena Competencia” implementado
por el Convenio Tributario de la OCDE, instrumento
internacional, que Ecuador no ha suscrito ni se ha adherido.
No es norma en nuestro pais. Tampoco tiene la jerarquia de
Ley para soportar un tributo o crear un objeto imponible.
Razon por la cual el operador jurisdiccional de instancia,
resolvio acertadamente que la actuacion de la Administracion
Tributaria, no tenia cobertura legal.

La sentencia de Casacion tampoco enhebra sus criterios
alrededor de la posibilidad de alguna remision legal o una
delegacion normativa, por cuanto ésta no existe. El
ordenamiento legal originario es un reglamento que, ademas,
no tiene la jerarquia juridica para soportar la creacion de un
objeto  imponible o materia tributable, reservados
exclusivamente a la ley, por tanto, no cabe comentario alguno
al respecto.

Para ratificar la linea justificativa adoptada por la sentencia de
Casacion respecto de la decision tomada, me permito
finalmente, citar el siguiente segmento puntual en que, el

operador juridico, reitera su linea argumentativa: “yla
directriz 1.38, que determina que la calificacion de la operacion
puede resultar de las relaciones entre las partes mds que de las
condiciones comerciales habituales, que pueden haber sido
estructuradas para eludir o minimizar impuestos, en tal caso, todas
las clausulas podrian ser el resultado de una condiciéon a la que no se
habria llegado si las partes hubieran negociado en condiciones de plena
competencia, de este modo, el articulo 9 permitiria un ajuste en las

103 Sentencia dictada por la Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario, El 20 de mayo de 2016, a las 13h40 por la que resolvié “casar la
sentencia dictada el 25 de noviembre del 2015, las 16h43, por la sala Unica del Tribunal
Distrital, numero 2, de lo Contencioso Tributario, con sede en la ciudad de Guayaquil,
ratificando la validez y legalidad de la Resolucién numero 107012010RREC004658, el
11 de noviembre de 2010, expedida por el Director Regional de El Oro del Servicio de
Rentas Internas”.-
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condiciones para reflejar aquéllas a las que las partes se hubieran atenido
en el caso de que la operacion se hubiera estructurado de acuerdo con la
realidad econémica y comercial de quienes negocian en un contexto de
plena competencia; en este sentido, la Administracién Tributaria al haber
aceptado, los lineamientos planteados en el informe de precios de
transferencia presentado por la actora,_difiere en los ajustes realizados
por la actora en torno a las cuentas por pagar e inventarios, ya que
las disminuciones producto de dichos ajustes, tienen como origen los
mismos precios de transferencia implantados entre partes
relacionadas”%4... Resulta necesario subrayar que, el sustento
juridico evidente de este segmento citado, resulta ser en su
primera parte la directriz 1.38 y el articulo 9. Debemos
suponer, puesto que hace todo el esfuerzo necesario para
discurrir en un canal de imprecision e incertidumbre, que el
ordenamiento legal de soporte es, las “Directrices en Materia
de Precios de Transferencia a Empresas Multinacionales y

Administraciones Tributarias”. Lo cual es incorrecto.

La directriz 1.38, consta entre las “Directrices en Materia de
Precios de Transferencia a Empresas Multinacionales y
Administraciones Tributarias” y de su texto, se desprende un
contenido sustancialmente diferente:

104 Sentencia dictada por la Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Contencioso Tributario, El
20 de mayo de 2016, a las 13h40 por la que resolvié “casar la sentencia dictada el 25 de noviembre del
2015, las 16h43, por la sala Unica del Tribunal Distrital, numero 2, de lo Contencioso Tributario, con sede
en la ciudad de Guayaquil, ratificando la validez y legalidad de Ila Resolucion numero
107012010RREC0O04658, el 11 de noviembre de 2010, expedida por el Director Regional de El Oro del
Servicio de Rentas Internas”.-
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so de definir de forma precisa la operacion vinculada a Ioslefectos del
presente capitulo e implica la dcterminaci()‘n de las caractcjrlstlcas de la
operacion, incluidos sus términos, lfls funciones dcscmpcnadas_, los ac-
tivos utilizados y los riesgos asumidos por las empresas asociadas, la
naturaleza de los productos transferidos o de los servicios prestados, y
las circunstancias de las empresas asociadas, seglin las categorias defi-
nidas en el parrafo anterior. El grado en que cada una de las caracteristi-
cas clasificadas anteriormente resulta economicamente relevante en una
operacion concreta depende del grado en que serian tenidas en cuenta
por empresas independientes al evaluar las condiciones de esa misma
operacion, en caso de efectuarse entre ellas.

1.38. Las empresas independientes, al evaluar las condiciones de una
posible operacion, la compararan con las restantes opciones de las que
dispongan de modo realista y unicamente concluiran la operacién si no
encuentran una alternativa claramente mas ventajosa para alcanzar sus
objetivos comerciales. Dicho de otro modo, las empresas independien-
tes unicamente realizaran la operacion si no existe otra opcion mas fa-
vorable. Por ejemplo, no es probable que una empresa acepte el precio
que le ofrezca una empresa independiente si sabe que otros clientes po-
tenciales estarian dispuestos a pagar mas en condiciones similares, o a
pagar lo mismo en condiciones mas ventajosas. Al valorar estas opcio-
nes, las empresas independientes tendran normalmente en cuenta cual-
quier diferencia con relevancia econdmica que se aprecie entre las
opciones de las que dispongan de modo realista (tales como diferencias
en el grado de riesgo). Por lo tanto, resulta esencial identificar las carac-
teristicas con relevancia economica para definir de forma precisa la
operacion vinculada y para conocer el conjunto de caracteristicas que han
considerado las partes intervinientes para llegar a la conclusion de que
no disponen de modo realista de una oportunidad claramente mas venta-
josa para alcanzar los objetivos comerciales que la operacion acordada.
Al hacer este analisis puede ser necesario o util evaluar la operacion en
el contexto de un acuerdo mas amplio de operaciones, dado que el zmz'?—
lisis de las opciones de las que dispongan de modo realista no se li-
mita necesariamente a esa operacion, sino que puede enmarcarse en un
acuerdo mas amplio de operaciones econémicamente vinculadas.

1.39.  La segunda fase en la que se utilizan las Cal'acteristicasl con re-
levancia econémica o los factores de comparabilidad en un 2ln'll|l.\‘1.\‘ de
precios de transferencia guarda relacion con el proceso descrito en el
Capitulo III sobre la comparacién entre operaciones vmculadz{s y n‘o
vinculadas con el fin de determinar el precio de plena competencia dbl la
operacion vinculada. Para poder llevar a cabo estas comparaciones, 0s

105

En su parte esencial, a nuestro criterio, la directriz 1.38,
senala que efectivamente, en las operaciones econoémicas que
se celebren entre distintas empresas ... “puede ser necesario o
util evaluar la operacion en el contexto de un acuerdo mas
amplio de operaciones, dado que el analisis de las opciones de
las que dispongan de modo realista no se limita
necesariamente a esa operacion, sino que puede enmarcarse
en un acuerdo mas amplio de operaciones econdomicamente
vinculadas”1%6...por tanto, el contenido transcrito en la
sentencia de Casacion objeto de la presente accion tiene un

105 pirectrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia empresas multinacionales y
administraciones tributarias. Instituto de Estudios Fiscales. Julio 2017. Madrid. Pg.53.-
106 pjrectrices de la OCDE aplicables en materia de precios de Transferencia Empresas Multinacionales Y
Administraciones Tributarias. Instituto de Estudios Fiscales. Julio 2017. Madrid. Pg.53.-
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contenido sustancialmente diferente, y en lo principal, no
responde o una interpretacion objetiva del mismo. No es una
transcripcion de su contenido sino una interpretacion que,
definitivamente, se inclina severamente, hacia la linea
justificativa del operador juridico. De su contenido normativo
real, no se desprende ni de lejos la interpretacion sesgada
brindada por el operador de Casacion. Su interpretacion

resulta sumamente forzada. ... “las relaciones entre las partes mas
que de las condiciones comerciales habituales, que pueden haber sido
estructuradas para eludir o minimizar impuestos, en tal caso, todas
las clausulas podrian ser el resultado de una condiciéon a la que no se
habria llegado si las partes hubieran negociado en condiciones de plena
competencia”... Este es un contenido que no se desprende del

texto normativo original.

El Art. 9, al que también hace referencia la sentencia de
Casacion, sin indicacion alguna de la fuente normativa,
seguramente es el contenido en el modelo de Convenio
Internacional Tributario suscrito por la OCDE. Asumimos que
esa es la fuente, puesto que la resolucion judicial emanada de
poder publico, no lo hace. No indica cual es la fuente
normativa, aunque es su obligacion enunciar las normas o
principios juridicos en que se funda y explicar la pertinencia
de su aplicacion a los antecedentes de hecho, conforme lo exige
el texto, Constitucionall®’, a efectos de preservar mi derecho
fundamental a la defensa dentro del proceso jurisdiccional.-

Esta demas reiterar lo dicho en el capitulo anterior que, los dos
ordenamientos legales citados, fuentes normativas aplicadas
en la sentencia de Casacion, no son leyes vigentes en la
Republica del Ecuador, el primero es wun convenio
internacional no suscrito y al que, tampoco nos hemos
adherido como paisi®8; y, las segundas son pautas adoptadas

107 Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se
asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias bdsicas:.... 7. El derecho de las
personas a la defensa incluird las siguientes garantias.... 1) Las resoluciones de los poderes publicos
deberdn ser motivadas. No habrd motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios
juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de
hecho...CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Decreto Legislativo 0 .R O. 449 de 20-oct.-2008.-
108 Art. 417.- Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo establecido en la
Constitucidn. En el caso de los tratados y otros instrumentos internacionales de derechos humanos se
aplicaran los principios pro ser humano, de no restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y de
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por un organo creado al amparo de dicho instrumento
internacional que, no producen obligacion alguna en el plexo
juridico nacional, sino entre los paises suscriptores de dicho
Acuerdo. En todos los casos, ningin ordenamiento legal tiene
la jerarquia normativa suficiente para crear objetos imponibles
o materias gravables, reservadas exclusivamente, para normas
ecuatorianas con jerarquia cuando menos, de ley, puesto que
se trata de materias sometidas al principio de legalidad y de
reserva de ley109.-

O. FALTA DE APLICACION DEL ART. 66.3 DEL
REGLAMENTO PARA LA APLICACION DE LA LEY DE
REGIMEN TRIBUTARIO INTERNO Y, DE LAS
DIRECTRICES APLICABLES EN MULTINACIONALES Y
ADMINISTRACIONES TRIBUTARIAS DE LA
ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL
DESARROLLO ECONOMICO OCDE.-

Finalmente, la sentencia de Casacion, ratifico los cargos que
formulo la Casacionista, por los que acuso a la sentencia de
instancia, respecto de FALTA DE APLICACION del Art. 66-
3, Reglamento de Aplicacion a la Ley de Régimen
Tributario Interno, y senalo a texto expreso, lo siguiente:

... “5.4.1 EI casacionista fundamenta el cargo al sostener que la Sala
de instancia considera equivocadamente el contenido del articulo 1 de
la Resolucion NAC-DGER2005-0641, por cuanto no hace referencia al
rango de plena competencia y se centra exclusivamente en la mediana
y los limites para su cdlculo (precio, monto de contraprestaciéon y
margen de utilidad operativa); dejando de aplicar lo establecido en
el art. 63.3 del Reglamento de Aplicacion a la Ley de Régimen
Tributario Interno, el que determina como operaciones comparables
a aquellas en las que no existan diferencias en las caracteristicas
economicas relevantes que afecten de manera significativa el precio,

cldusula abierta establecidos en la Constituciéon. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Decreto
Legislativo 0 .R O. 449 de 20-oct.-2008.-

109 Art. 301.- Sélo por iniciativa de la Funcion Ejecutiva y mediante ley
sancionada por la Asamblea Nacional se podra establecer, modificar, exonerar
o extinguir impuestos. Sélo por acto normativo de érgano competente se podrdan
establecer, modificar, exonerar y extinguir tasas y contribuciones. Las tasas y
contribuciones especiales se crearan y regulardn de acuerdo con la ley. Constitucion de
la Republica del Ecuador. Decreto Legislativo 0.R O. 449 de 20-oct.-2008.-
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monto de la contraprestacion o margen de utilidad, ya que se debe tener
en cuenta que existe”...

“5.4.3 Es pertinente senalar que el régimen de precios de
transferencia se ha establecido....; ahora bien, para establecer los
ajustes a los precios utilizados en las operaciones, se debe considerar
lo que establece el art. 66-3 del Reglamento de aplicacion a la
Ley de Régimen Tributario Interno, que las operaciones son
comparables, cuando no existen diferencias entre las caracteristicas
economicas relevantes de éstas, que afecten de manera significativa el
precio o valor de la contraprestacion o margen de utilidad a que
hacen referencia los métodos establecidos, y en caso de existir
diferencias, que su efecto pueda eliminarse mediante ajustes técnicos
razonables; para determinar si estas operaciones son comparables o st
existen diferencias significativas que deben ajustarse, se tendran en
cuenta dependiendo del método utilizado entre otras: las caracteristicas
de los bienes o de los servicios, los términos contractuales, las
circunstancias econdmicas Yy las estrateqgias de negocio; en el mismo
orden de ideas, en el art. 66-6 del Reglamento citado”...

...75.4.4 Teniendo como fundamento lo expuesto, y una vez que ha sido
analizada la sentencia recurrida, este Tribunal de Casacion observa
que... en el presente caso, para el andlisis de los precios de
transferencia, se han considerado como fundamento el informe de
precios de transferencia presentado por la actora, en donde han sido
consideradas las companias comparables serialadas por la actora
sin discriminar a ninguna de ellas, el método elegido por el
contribuyente para la confirmacién del principio de plena
competencia, es el método alternativo de  Margenes
Transaccionales de Utilidad Operacional, utilizando para tal efecto
el indicador de rentabilidad ROA (Utilidad Operacional / Activos
Operacionales), cuyos resultados permiten establecer el
cumplimiento del principio de plena competencia; ante lo cual es
necesario en primer lugar considerar que el art. 66-3 del
Reglamento de Aplicacion a la Ley de Régimen Tributario Interno
vigente a la época, como se senaldé ut supra, determina cuando las
operaciones son comparables, en el caso en particular se aprecia una
diferencia relevante en la caracteristica economica de la
operacion, ya que existe una discrepancia senalada por el SRI, en
los dias de plazo promedio otorgados por las relacionadas a la
actora, el mismo que es superior a 141 dias, en tanto que el plazo
otorgado por las companias seleccionadas por el contribuyente como
comparables, es de entre 19 y 65 dias; y acorde a la norma senalada
art. 66-3, al existir esta diferencia que afecta al margen de
utilidad se debe propender a eliminar sus efectos mediante ajustes
técnicos razonables;... ; a pesar de ello, el Tribunal a quo hace caso
omiso de la norma citada, que faculta a la Autoridad Administrativa
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para realizar los ajustes pertinentes, encaminados a que las
operaciones de la actora y sus relacionadas sean comparables con
las comparnias independientes, esta falta de aplicacion del art. 66-
3 ibidem, provoca que la Sala juzgadora”... “es decir, para el Tribunal
juzgador las diferencias sustanciales establecidas por la
Administracion Tributaria en torno al plazo en las cuentas por pagar
no son pertinentes, desestimando que la diferencia en dias de
plazo conlleva per se, una diferencia economica por el interés
implicito que afecta al cumplimiento del principio de plena
competencia ... que la Administracion Tributaria: “...concluye que el
contribuyente, al haber realizado estos ajustes por cuentas por pagar e
inventarios en su analisis, habria obtenido disminuciones en exceso
de su costo de ventas y de sus activos operativos, en el caso de
haberse establecido precios fuera de la plena competencia. Estas
disminuciones en exceso se habrian producido porque el
contribuyente implicitamente consider6 como de plena
competencia a precios establecidos con partes relacionadas que
configuraron los valores de cuentas por pagar, inventarios y
costos de venta. El ajuste, tal como se realizé, se justificaria
técnicamente por diferencias en los plazos concedidos por los
proveedores de las companias” ... “seleccionadas como comparables
versus los plazos obtenidos por el contribuyente, pero no conduce a
resultados fiables porque su cdlculo parte de montos generados por
precios de transferencia entre partes relacionadas, es decir los mismos
precios que el andlisis pretende demostrar que se realizaron en plena

competencia” ... “esta referencia de orden técnico al ser relacionada a
los antecedentes facticos relativos a los precios y los plazos utilizados
por la demandante en su informe integral de precios de transferencia,
los mismos que no se encuentran en plena competencia, permite que en
coordinacion a las directrices emitidas por la OCDE, establecer
que la Administracion Tributaria se encontraba facultada para
corregir estas distorsiones que afectaban al indice ROA utilizado, de tal
manera que por las caracteristicas de las companias establecidas por
el contribuyente como comparables, en los ajustes de capital realizados
por la misma demandante, se debi6 observar y corregir el factor
inherente de las cuentas por pagar e inventarios, que son muy

dispersos en relacion a la realidad del contribuyente’!10. ..

10 Sentencia dictada por la Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario, El 20 de mayo de 2016, a las 13h40 por la que resolvié “casar la
sentencia dictada el 25 de noviembre del 2015, las 16h43, por la sala Unica del Tribunal
Distrital, numero 2, de lo Contencioso Tributario, con sede en la ciudad de Guayaquil,
ratificando la validez y legalidad de la Resolucién numero 107012010RREC004658, el
11 de noviembre de 2010, expedida por el Director Regional de El Oro del Servicio de
Rentas Internas”.-
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10. De este contenido, se desprende que la acusacion se
circunscribe a justificar y argumentar, los siguientes cargos:

i. dejando de aplicar lo establecido en el art. 63.3 del
Reglamento de Aplicacion a la Ley de Régimen Tributario
Interno

Debemos de tener presente que, el cargo que se acusa a la
sentencia de instancia, es “FALTA DE APLICACION”, de

una norma reglamentaria, misma que se produce por... a
falta de aplicacién de norma sustantiva, que ocurre cuando el juzgador
deja de aplicar, omite traer al caso la norma juridica que es
pertinente a la solucion que corresponde al problema juridico de los

hechos ya establecidos” 111... Resulta un tanto redundante en
apariencia, pero es necesario dejar sentado de manera
explicita que, en el presente caso, existe una norma que
regula la materia y por tanto, el cargo formulado es que, ésta
no se habria aplicado por parte del jugador. La acusacion es
clara, el juzgador dejo de aplicar una norma juridica vigente
en el plexo juridico nacional. El H. Tribunal de instancia no
aplico la norma, vigente. En el caso sub judice, se ha
identificado dicha norma, como el articulo 66.3 del
Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen
Tributario Interno. A texto expreso la norma senala lo
siguiente:

REGLAMENTO DE APLICACION A LA LEY DE
REGIMEN TRIBUTARIO INTERNO 112

11 7 2.- Ensena la doctrina, que el caso 1 del Art. 3 de la Ley de Casacién, se refiere a la violacién
directa de la ley sustantiva, de modo que la existencia del vicio denunciado no hace relacién alguna
a los antecedentes fdcticos del caso; se estima por tanto, como sostiene Galo Garcia Feraud (citado
por Andrade Ubidia, Santiago. La Casacion Civil en el Ecuador. UASB. 2005. Pag. 181), en este
cargo ha de estimarse que el Tribunal de Instancia hizo una apreciacion correcta de los medios de
prueba, determinando la verdad material que los hechos arrojan, y es sobre esa verdad que debe
analizarse los tres casos que trae la causal primera. 7.3.- La causal primera, del Art. 3 de la Ley de
Casacion, contiene tres casos de vicios in iudicando: (i) la aplicacién indebida de la norma
sustantiva, que consiste en traer al caso una norma que no corresponde a los hechos, que no da la
solucién a esos problemas juridicos, lo que le conduce a conclusiones distintas o contrarias a los
hechos; (ii) la falta de aplicacion de norma sustantiva, que ocurre cuando el juzgador deja
de aplicar, omite traer al caso la norma juridica que es pertinente a la solucion que
corresponde al problema juridico de los hechos ya establecidos”... Juicio No:
0950420120077, Sala Especializada de lo Contencioso Tributario, Corte Nacional de Justicia.-

112 Decreto Ejecutivo N°2430, L. Gutiérrez B., Presidente Constitucional de la Reptblica,
S.R.O. N 494, 31/12/2004.-
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“Art. 66-3.- Criterios de comparabilidad.- Las
operaciones son comparables cuando no existen
diferencias entre las caracteristicas econdémicas
relevantes de éstas, que afecten de manera
significativa el precio o valor de la
contraprestacion o margen de utilidad a que
hacen referencia los métodos establecidos en este
capitulo, y en caso de existir diferencias, que su
efecto pueda eliminarse mediante ajustes
técnicos razonables.

Para determinar si las operaciones son
comparables 0 st existen diferencias
significativas, se tomardn en cuenta, dependiendo
del método de aplicaciéon del principio de plena
competencia seleccionado, los siguientes
elementos de las operaciones:

1. Las caracteristicas de los bienes o de los
servicios, para lo cual se deberd tomar en cuenta,
entre otras, las siguientes:

a. En caso de la transferencia de bienes tangibles,
las caracteristicas fisicas de los mismos, sus
cualidades 'y su fiabilidad, asi como su
disponibilidad y el volumen de la oferta;

b. En el caso de prestacién de servicios, elementos
tales como la naturaleza del servicio, y si el servicio
involucra o no una experiencia o conocimiento
técnico;

c. En el caso de que se conceda la explotacién o se
transmita un bien intangible, la forma de la
operacion, tal como la concesion de una licencia o
su venta; el tipo de activo, sea patente, marca,
know-how, entre otros; la duracion y el grado de
proteccion y los beneficios previstos derivados de la
utilizaciéon del activo en cuestiéon;

d. En caso de enajenacion de acciones, el capital
contable actualizado de la sociedad emisora, el
patrimonio, el valor presente de las utilidades o
flujos de efectivo proyectados o la cotizacion
bursatil registrada en la ultima transacciéon
cumplida con estas acciones;

e. En caso de operaciones de financiamiento, el
monto del principal, plazo, garantias, solvencia del
deudor, tasa de interés y la esencia economica de
la operacion antes que su forma.
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2. El analisis de las funciones o actividades
desempeniadas, incluyendo los activos utilizados y
riesgos asumidos en las operaciones, por partes
relacionadas en operaciones vinculadas y por
partes independientes en  operaciones no
vinculadas.

3. Los términos contractuales o no, con los que
realmente se cumplen las transacciones entre
partes relacionadas e independientes.

4. Las circunstancias econdomicas o de mercado,
tales como ubicacién geogrdfica, tamarno del
mercado, nivel del mercado, al por mayor o al detal,
nivel de la competencia en el mercado, posicion
competitiva de compradores y vendedores, la
disponibilidad de bienes y servicios sustitutos, los
niveles de la oferta y la demanda en el mercado,
poder de compra de los consumidores, reglamentos
gubernamentales, costos de produccion, costo de
transportacion y la fecha y hora de la operacion.

5. Las estrategias de negocios, incluyendo las
relacionadas con la penetracién, permanencia Yy
ampliacion del mercado, entre otras”.

Esta extensa norma, contiene varias exigencias facticas, y
puede con facilidad advertirse mas de una regla, sin que la
sentencia de Casacion precise cual es la parte que no se aplico
y como se explica la pertinencia de su falta de aplicacion a los
antecedentes de hecho. Imprecision que, sin lugar a duda,
afecta mi legitimo derecho a la defensa. Sin embargo, la propia

sentencia de Casacion senalo que, ... “a pesar de ello, el Tribunal
a quo hace caso omiso de la norma citada, que faculta a la Autoridad
Administrativa para realizar los ajustes pertinentes, encaminados a
que las operaciones de la actora y sus relacionadas sean comparables
con las companias independientes, esta falta de aplicacién del art. 66-3
ibidem, provoca que la Sala juzgadora”.. “es decir, para el Tribunal
juzgador las diferencias sustanciales establecidas por Ila
Administracion Tributaria en torno al plazo en las cuentas por pagar
no son pertinentes, desestimando que la diferencia en dias de plazo
conlleva per se, una diferencia econémica por el interés implicito
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que afecta al cumplimiento del principio de plena competencia®13... La
sentencia de Casacion, resulta muy corta en cuanto al alcance
atribuido al contenido del pronunciamiento del H. Tribunal de
instancia. No es preciso ni suficiente senalar que, para ... “el
Tribunal juzgador las diferencias sustanciales establecidas por la
Administracion Tributaria en torno al plazo en las cuentas por pagar

no son pertinentes, desestimando que la diferencia en dias de plazo
conlleva per se, una diferencia economica por el interés implicito

que afecta al cumplimiento del principio de plena competencia’...

El H. Tribunal de instancia, se pronuncio sobre el contenido
normativo implicito, sefialando que tal...“Situacién que no
ocurre en el hecho controvertido”!!'*. Después de formular
una cita, de wuna distinguida autora sobre la materia
controvertida, que recoge los elementos del contenido factico

del presupuesto normativo, objeto de la controversia... “La
autora Francesca Balzani en el Tratado de Derecho Tributario, tomo I,
pagina 393 refiere que "el precio establecido por las partes debe ser
considerado como indice revelador de la anomalia de las condiciones
de la transaccion entre asociadas: en efecto, si de este andlisis surge
una diferencia entre dicho precio y el valor correspondiente en
condiciones de libre competencia, esto puede indicar que las relaciones
comerciales y financieras de las empresas no son de libre competencia
Yy que, en consecuencia, el precio establecido en la operacion entre las
asociadas, al fin de determinar la renta efectiva de estas, debe ser
sustituido por el precio aplicada por las empresas independientes,

vale decir, que operan en condiciones de libre mercado"!15. E1 operador
de instancia consider6 que esta situacion, no ocurre en el caso
controvertido, sometido a su juzgamiento. Se debe subrayar
que, el caso descrito por la autora objeto de la cita, coincide
con el presupuesto factico normativo.

113 Sentencia dictada por la Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Contencioso Tributario, El
20 de mayo de 2016, a las 13h40 por la que resolvio “casar la sentencia dictada el 25 de noviembre del
2015, las 16h43, por la sala Unica del Tribunal Distrital, nimero 2, de lo Contencioso Tributario, con sede
en la ciudad de Guayaquil, ratificando la validez y legalidad de Ila Resolucion numero
107012010RREC004658, el 11 de noviembre de 2010, expedida por el Director Regional de El Oro del
Servicio de Rentas Internas”.-

114 Sentencia dictada el 25 de noviembre de 2015, las 16h43, por la Sala Unica del
Tribunal Distrital No. 2 de lo Contencioso Tributario, con sede en la ciudad de
Guayaquil, dentro del juicio de impugnacién No. 2010-0167.-

115 Sentencia dictada el 25 de noviembre de 2015, las 16h43, por la Sala Unica del
Tribunal Distrital No. 2 de lo Contencioso Tributario, con sede en la ciudad de
Guayaquil, dentro del juicio de impugnacién No. 2010-0167.-
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La referida norma secundaria, esta sujeta en su operatividad
a la condicion de que existan operaciones comparables,

mismas que han sido definidas ...“Las operaciones son
comparables cuando no existen diferencias entre las caracteristicas
economicas relevantes de éstas, que afecten de manera significativa el
precio o valor de la contraprestacion o margen de utilidad a que hacen
referencia los métodos establecidos en este capitulo, y en caso de existir
diferencias, que su efecto pueda eliminarse mediante ajustes técnicos

razonables”!16... El operador de instancia, se pronuncio de
manera muy clara, que en el caso de la controversia las
diferencias no existen, ergo no son operaciones comparables.
Es cierto, no cita de manera explicita el articulo controvertido,
pero su contenido lo resuelve integramente.

La condicion operativa sustancial de la norma en analisis, es
que estas diferencias afecten a determinada materia que el
detentador de la potestad tributaria considera, como objeto

imponible o materia gravable... ... “afecten de manera significativa
el precio o valor de la contraprestacion o margen de utilidad a que

hacen referencia los métodos establecidos en este capitulo”™17... Materia
que resulta el centro de la controversia del operador de
instancia, y por ello, en su sentencia, existe un
pronunciamiento expreso. La actuacion de la Administracion
tributaria, ratificada por la sentencia de Casacion, fundoé el
ajuste de la rotacion de dias de cuentas por pagar e
inventarios, que no es la materia prevista en la norma
sustantiva cuya aplicacion se exige. Asi lo senal6, de manera
muy clara, el operador de instancia, ... “como sefiala el actor en su
demanda, la norma de cardcter general habilita a la administracién para
determinar el rango de plena competencia para precios, montos de las
contraprestaciones o margenes de dichas operaciones.- Siendo la
mediana calculada por la Administracion en su Resoluciéon (ahora
impugnada) el resultado del ajuste de la rotacion de dias de cuentas
por pagar, la misma no tendria la cobertura del articulo 1citado
(sic)c que solo contempla las precios, montos de las
contraprestaciones o margenes de  utilidad de las

116 Art, 66-3.- Decreto Ejecutivo N°2430, L. Gutiérrez B., Presidente Constitucional de la Republica, S.R.O.
N 494, 31/12/2004.-
17 Art. 66-3.- Decreto Ejecutivo N°2430, L. Gutiérrez B., Presidente Constitucional de la Republica, S.R.O.
N 494, 31/12/2004.-
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operaciones”18...Asi lo recoge la sentencia de Casacion.

“Como seriala el actor en su demanda, la norma de cardcter general
habilita a la administracién para determinar el rango de plena competencia
para precios, montos de las contraprestaciones o margenes de
dichas operaciones.- Siendo la mediana calculada por la Administracion
en su Resolucion (ahora impugnada) el resultado del ajuste de la
rotacion de dias de cuentas por pagar, la misma no tendria la
cobertura del articulo 1citado que solo contempla las precios, montos
de las contraprestaciones o margenes de utilidad de las

operaciones”!19,,..Asi lo resolvio el H. Tribunal de instancia.-

La materia considerada por la Administracion Tributaria, como
gravable u objeto imponible, no esta prevista en la norma
sustantiva cuya aplicacion se exige, y el Tribunal a quo, asi lo
senalo, de manera expresa.

No cabe por tanto acusar a la sentencia de instancia que no
aplico una norma, cuando el sentenciador se pronuncio sobre
su contenido de diferentes maneras, en reiteradas ocasiones,
tal vez no de la forma tan rigurosa como la exigencia requerida
en la sentencia de Casacion, pero su contenido material ha
sido objeto claro del pronunciamiento del juzgador de
instancia.

Resulta entonces, una falacia sostener que el juzgador de
instancia no aplico el contenido material previsto en el articulo
66.3 el Reglamento para la aplicacion de la Ley de Régimen
Tributario Interno, puesto que de la simple lectura de la
sentencia de instancia se puede colegir que el
pronunciamiento dilucida cualquier duda, respecto en su
contenido, mas aun si tenemos presente que este no fue motivo
de su ratio decidendi.

118 Sentencia dictada por la Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario, El 20 de mayo de 2016, a las 13h40 por la que resolvié “casar la
sentencia dictada el 25 de noviembre del 2015, las 16h43, por la sala Unica del Tribunal
Distrital, numero 2, de lo Contencioso Tributario, con sede en la ciudad de Guayaquil,
ratificando la validez y legalidad de la Resolucién numero 107012010RREC004658, el
11 de noviembre de 2010, expedida por el Director Regional de El Oro del Servicio de
Rentas Internas”.-

19 Sentencia dictada el 25 de noviembre de 2015, las 16h43, por la Sala Unica del
Tribunal Distrital No. 2 de lo Contencioso Tributario, con sede en la ciudad de
Guayaquil, dentro del juicio de impugnaciéon No. 2010-0167.-
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ii. precios establecidos con partes relacionadas que
configuraron los valores de cuentas por pagar, inventarios
y costos de venta.

La sentencia de Casacion dictada por la Corte Nacional de
Justicia, Sala Especializada de lo Contencioso Tributario,
objeto de la presente accion, concreto el desplazamiento del
centro de la controversia hacia hechos diferentes a los que
sirvieron para resolver en instancia (lo cual no le esta atribuido
120), Cuestion6 de manera aspera y dura, el proceder del H.
Tribunal a quo, para justificar el giro factico de la causa. La
sentencia de Casacion estimo6 de relevancia ...“aprecial?! una
diferencia relevante en la caracteristica economica de la
operacion, ya que existe una discrepancia senalada por el SRI, en los dias
de plazo promedio otorgados por las relacionadas a la actora el mismo
que es superior a 141 dias, en tanto que el plazo otorgado por las
companias seleccionadas por el contribuyente como comparables, es de
entre 19 y 65 dias; y acorde a la norma senialada art. 66-3, al existir esta
diferencia que afecta al margen de utilidad se debe propender a eliminar
sus efectos mediante ajustes técnicos razonables; circunstancia esta
que debia ser observada por la Sala de instancia en su fallo, pues

se evidencia que conocian de tales diferencias”?2... En Lo sustancial,
es necesario destacar que, los hechos sobre los que la
sentencia de Casacion pone el foco de analisis juridico,

120 7 2.- Ensefia la doctrina, que el caso 1 del Art. 3 de la Ley de Casacidn, se refiere a la violacién directa
de la ley sustantiva, de modo que la existencia del vicio denunciado no hace relacion alguna a los
antecedentes fdcticos del caso; se estima por tanto, como sostiene Galo Garcia Feraud (citado por
Andrade Ubidia, Santiago. La Casacién Civil en el Ecuador. UASB. 2005. Pdg. 181), en este cargo ha de
estimarse que el Tribunal de Instancia hizo una apreciacion correcta de los medios de prueba,
determinando la verdad material que los hechos arrojan, y es sobre esa verdad que debe analizarse los
tres casos que trae la causal primera. Juicio No: 0950420120077, Sala Especializada de lo Contencioso
Tributario, Corte Nacional de Justicia.-

121 Con esa finalidad, cabe definir la valoracion de la prueba como la actividad de
percepcidén por parte del juez de los resultados de la actividad probatoria que se realiza
en un proceso. Y quede claro que en esa percepciéon queda incluido, como actividades
conjuntas, tanto la extraccion de esos resultados como el juicio racional del juez sobre
dicha percepcidén, que es consustancial a la misma, y que es lo que tradicionalmente se
ha definido como valoracion de la prueba... La valoracién de la prueba. Jordi Nieva
Fenoll, Marcial Pons, Madrid 2010, p. 34, citando a H. Devis Echandia, Teoria General
de la Prueba Judicial, Bogotd, 2002, p. 273.

12 Sentencia dictada por la Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario, El 20 de mayo de 2016, a las 13h40 por la que resolvié “casar la
sentencia dictada el 25 de noviembre del 2015, las 16h43, por la sala Unica del Tribunal
Distrital, numero 2, de lo Contencioso Tributario, con sede en la ciudad de Guayaquil,
ratificando la validez y legalidad de la Resolucién numero 107012010RREC004658, el
11 de noviembre de 2010, expedida por el Director Regional de El Oro del Servicio de
Rentas Internas”.-
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resultan distintos de los que sirvieron para el analisis de
instancia. Hechos mencionados por alguna de las partes
procesales, en el presente caso por la Administracion
Tributaria, como parte del acto de fiscalizacion inicial, mismo
que fue debidamente impugnado tanto en la fase
administrativa como en la fase jurisdiccional; sin embargo,
dentro del proceso no consta ninguna otra diligencia o
actuacion procesal que permita su ratificacion o confirmacion
y por ello, el operador de instancia lo descalifico. No fue tomada
como un hecho que aportaria para dilucidar el centro de la
controversia. No fue un hecho que hubiera servido para
dilucidar la controversia. La valoracion de la prueba, es una
potestad conferida de manera exclusiva al juez de instancia; a
pesar de ello, en la sentencia de Casacion se toma este hecho
como una verdad absoluta, a base de una revaloracion de la
misma. Se le da un nuevo valor a determinados medios
probatorios, se fijan nuevos hechos no solamente en su parte
sustantiva, sino que inclusive, sirven de apoyo para un
argumento central diferente. En el presente caso, el elemento
central es que existiria una diferencia con las cuentas por
pagar inventarios, materias primas y costos de ventas. Para
llegar a esta nueva conclusion, se sirve de ciertos puntos claves
de apoyo, entre los mas destacados que, estas diferencias
provendrian o se derivarian, de plazos concedidos por
proveedores relacionados. Esto no es un hecho cierto, es una
presuncion, pero la sentencia de casacion la admite como tal y
sirve de catapulta de apoyo para proyectar la conclusion de
que las diferencias de precios existen, por cuanto éstas han
sido concedidas por partes relacionadas, en la relacion
comercial. Estas afirmaciones son fruto de un encadenamiento
de presunciones que no tienen soporte alguno. No existe parte
relacionada alguna entre los proveedores de materias primas
de mi representada. Esta es una afirmacion que no tienen
soporte alguno. En el acervo probatorio constante de autos, no
existe medio probatorio alguno que acredite tal hecho. La
sentencia de Casacion, en su imperiosa necesidad de brindar
una justificacion racional (justificacion interna), respecto de la
seleccion de la premisa menor (hechos), no lo hace. No ofrece

argumentacion alguna, menos racional, de la atribucion para
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fijar nuevos hechos y proceder a la valoracion de medios de
prueba, asi como tampoco, cuales son los presupuestos
basicos para llegar a determinar que la accionante cuenta con
proveedores relacionados, en su desempeno comercial.
Quiénes son? Qué productos habrian entregado a mi
representada? En qué medio de prueba se acreditdo este
hecho?

Sin considerar que se trata de una apreciacion, formulada por

la Administracion Tributaria en su proceso de verificacion que,
instrumento en el Acta de Fiscalizacion, levantado en contra
de la accionante, que en fase administrativa fue debidamente
impugnada y en fase jurisdiccional fue objeto de la Accion de
Impugnacion, por tanto, fue una afirmacion sujeta a
confirmacion. Afirmacion que constituye la hipotesis sujeta a
confirmacion. La teoria del caso de la Administracion
Tributaria, respecto de la cual no se aporté medio de prueba
alguno, que haya servido como elemento de conviccion en el
proceso jurisdiccional, por ello fue descartada en instancia.
Curiosamente, en la sentencia de Casacion, resurgio como
relevante, sin explicacion alguna.

Se admiten como hechos ciertos y validas, actuaciones de la
Administracion tributaria que, se ubican en el extremo de la
arbitrariedad. A base de estas presunciones opacas, en ningun
caso hay hechos ciertos, se llega a establecer la existencia de
diferencias que podrian justificar la aplicacion de criterios de
comparabilidad, previstos en el “Art. 66-3.- del REGLAMENTO
DE APLICACION A LA LEY DE REGIMEN TRIBUTARIO
INTERNOQO 123,

13 Decreto Ejecutivo N°2430, L. Gutiérrez B., Presidente Constitucional de la Reptblica,
S.R.O. N 494, 31/12/2004.-
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ili. coordinacion a las directrices emitidas por la OCDE,
establecer que la Administracion Tributaria se encontraba
facultada para correqir estas distorsiones

La linea argumentativa central de la accionante, en este
proceso, se orienta a puntualizar la vulneracion del principio y
garantia de seguridad juridica, como valor superior; sin
embargo, por norma expresa del constituyente todos los
principios fundamentales tienen igual jerarquial2?4, por tanto,
la H. Corte Constitucional saludablemente ha determinado
que, debe velar por cualquiera otro derecho constitucional
vulnerado, aunque las partes no lo hubieran mencionado. Es
necesario puntualizar que, se habria producido una grave
vulneracion del derecho de defensa, en la garantia de la
motivacion previsto en el art. 76, No.7, lit. 1 de la Constitucion,
por cuanto en la sentencia de Casacion no se enunciaron
normas o principios juridicos vigentes, o validos. Dejando de
precautelar de esta manera, la supremacia Constitucional y la
vigencia del ordenamiento juridico. El pronunciamiento en la
sentencia de Casacion se funda extranamente, en las
DIRECTRICES APLICABLES EN MULTINACIONALES Y
ADMINISTRACIONES TRIBUTARIAS DE LA ORGANIZACION
PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO ECONOMICO
OCDE!2?5, ordenamiento internacional en el que parece
encontrar la fuente juridica de las potestades para ratificar la
actuacion de la Administracion Tributaria, dentro del proceso
de determinacion plasmada en el Acta de Fiscalizacion,

impugnada..._“coordinacién a las directrices emitidas por la
OCDE, establecer que la Administracion Tributaria se encontraba
facultada para corregir estas distorsiones”!?6, y la fuente que

124 Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:
6. Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles,
interdependientes y de igual jerarquia.

125 Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de Transferencia Empresas
Multinacionales Y Administraciones Tributarias. Instituto de Estudios Fiscales. Julio
2017. Madrid. Pg.53.-

126 Sentencia dictada por la Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario, El 20 de mayo de 2016, a las 13h40 por la que resolvié “casar la
sentencia dictada el 25 de noviembre del 2015, las 16h43, por la sala Unica del Tribunal
Distrital, numero 2, de lo Contencioso Tributario, con sede en la ciudad de Guayaquil,
ratificando la validez y legalidad de la Resolucién numero 107012010RREC004658, el
11 de noviembre de 2010, expedida por el Director Regional de El Oro del Servicio de
Rentas Internas”.-
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nutre el principio de legalidad y reserva de ley que rige en
materia tributaria.

Al respecto es necesario, senalar que en aplicacion del
principio Iura novit curia, el operador de justicia tiene la entera
libertad de buscar la norma aplicable al caso, incluso se
encuentra liberado de las senaladas por las partes; sin
embargo, tiene la indiscutida limitante, de la validez formal que

lo circunscribe al universo del ordenamiento legal ecuatoriano,
... “Es por ello que, las actuaciones provenientes de los poderes ptublicos
deben respetar los derechos y principios consagrados en el texto
constitucional al igual gue fundamentarse en las normas que integran
el ordenamiento juridico ecuatoriano. Asi lo ha sostenido esta Corte
Constitucional al senialar que: "Este derecho no debe ser entendido de
forma aislada a los demds derechos, ya que su esencia es la de brindar
convicciéon a la ciudadania de que sus derechos constitucionales serdn
respetados por todos los poderes publicos, a través de la existencia y
aplicacion de normativas juridicas que hayan sido dictadas con

anterioridad a la materializacién de un caso concreto"1?7...; salvo que se
tratara de derechos humanos, y que estos reconozcan
derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion,
prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del
poder publicol?8, que no es el caso sub judice. De manera que,
todos los poderes publicos deben proceder a la aplicacion de
normativas juridicas ecuatorianas, que hayan sido dictadas
con anterioridad a la materializacion del caso concreto. Para
efectos de subrayar este contenido, sustancial para la
seguridad juridica, permitanme brevemente citar el siguiente
precedente Constitucional... “Razonabilidad ...Conforme lo ha
establecido este Organismo constitucional, la razonabilidad es aquél

parametro, de la motivacion por el cual se verifican las fuentes del
derecho utilizadas por el operador de justicia, para fundamentar

127 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 100-13-SEP-CC, caso No. 0642-12-EP.
128 Art. 424.- La Constitucién es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder ptiblico deberdn mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario carecerdn de
eficacia juridica.

La Constitucién y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el
Estado que reconozcan derechos mds favorables a los contenidos en la Constitucion,
prevalecerdan sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder ptiblico.
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una decision. En otras ( palabras, puede decirse que la razonabilidad
implica:... un juicio de adecuaciéon de la resolucion judicial respecto
de los principios y normas consagrados por el ordenamiento
juridico, particularmente con aquellos contenidos en 1a Constitucion de la
Reptublica, de modo que se muestre que el criterio del juzgador se
fundamenta en normas e interpretaciones que quardan
conformidad con la Norma Suprema y demas cuerpos legales, y no
en aspectos que colisionen con las fuentes de derecho, precautelando de
esta manera la supremacia constitucional y la vigencia del

ordenamiento juridico”129...

Justamente, la sentencia de Casacion muestra que el criterio
del juzgador se fundamenté en normas que colisionan con las
fuentes del derecho ecuatoriano y que no guardan conformidad
con la norma suprema y demas cuerpos legales que regulan la
materia, con lo cual no se precautela la supremacia
constitucional y la vigencia del ordenamiento legal.

11. PETICION.-

Por las consideraciones de hecho y de derecho anotadas en
lineas anteriores aspiramos qué los senores Magistrados de la
Corte Constitucional, acojan el recurso extraordinario de
proteccion deducido por nuestra representada, a fin de
precautelar los derechos fundamentales vulnerados conforme
se puede colegir de la linea argumentativa expresada por
nuestra representada .

Es justicia, etc...

129 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N.°082-16-SEP-CC, caso N.° 1163-10-EP.
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