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Resumen

La presente investigacion analiza tresinstituciones juridicas, a saber, la
determinacion tributaria, la seguridad juridica y los precios de transferencia. Las referidas
instituciones interactian con el objetivo principal de identificar cuales son los elementos
que se deben considerar para que exista seguridad juridica cuando se practican actos de
determinacion tributaria en materia de precios de transferencia.

Cuando una parte fija un precio por una operacion econémica con otra parte
relacionada o vinculada, esta fijacion debe ser una consecuencia de las leyes de libre
mercado. El problema se presenta cuando el precio fijado, tiene como objetivo disminuir o
incrementar los ingresos o gastos, de tal manera que se distorsionan beneficios econémicos,
se trasladan operaciones o0 se erosionan bases imponibles. En este contexto, la normativa
nacional en los paises andinos como las normas de organismos de cooperacion
internacional, como es la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico-
OCDE, establecen la posibilidad de que los precios que no se sujetan al principio de plena
competencia puedan ser ajustados de acuerdo al principio de plena competencia. Asi las
cosas, corresponde a los contribuyentes en sus declaraciones y la administracion tributaria
en sus actos de determinacion ajustar tales precios, pero esta actividad por su alto caracter
técnico, por incluir en la mayoria de casos operaciones econdmicas sofisticadas y
planificadas, e incluso operaciones Unicas, implica que sea una actividad que puede derivar
en actuaciones arbitrarias o discrecionales de los sujetos tributarios.

En este contexto, frente a un acto de determinacion de la administracion tributaria en
materia de precios de transferencia, susceptible de actuaciones subjetivas, es imprescindible
considerar el derecho a la seguridad juridica, como un presupuesto necesario para
circunscribir la actuacién fiscal y de los sujetos tributarios, a parametros que permitan
establecer una real carga impositiva, pardmetros o elementos que se analizan en este trabajo
a la luz de los precios de transferencia.

Son conceptos nucleares de esta investigacion: determinacion; precios de
transferencia; principio de plena competencia; métodos tradicionales y alternativos; partes

relacionadas; y, seguridad juridica.
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Capitulo Primero

La Determinacion Tributaria en materia de Precios de Transferenciay la

Seguridad Juridica

El poder tributario entendido como la “facultad del Estado por virtud de la cual se
puede imponer a los particulares la obligacion de aportar parte de su riqueza para el
ejercicio de las atribuciones que le estan encomendadas [constitucionalmente]”, constituye
una prerrogativa propia y exclusiva de este ente, cuyo propdésito sustancial y practico se
circunscribe en obtener ingresos para financiar sus gastos publicos. De esta manera, los
estados® desde sus origenes han utilizado los tributos “como medios necesarios para la
obtencién de recursos presupuestarios”;® es decir, en ejercicio del referido poder tributario,
el estado busca su sostenimiento econdémico y el consecuente financiamiento de las
erogaciones publicas e inversiones, “lo cual conlleva a la transformacion de los recursos
privados en recursos ptblicos”.*

Los tributos, como una forma de ingresos puablicos, tienen su contrapartida en la
obligacion de contribuir, que a su vez tienen los ciudadanosy “nace de la propia voluntad
del pueblo soberano que actta por medio de los constituyentes, como un asunto central para
el sostenimiento de las cargas publicas, que en un momento dado [...] se revierte hacia el
conglomerado social en forma de obras, servicios, asistencia social (gasto publico)”.> De lo
expuesto, el deber de contribuir se individualiza en una obligacion tributaria, que a su vez,

es la consecuencia del cumplimiento un hecho generador, que la norma tributaria ha

! Sergio Francisco De la Garza, Derecho Financiero Mexicano (México: Editorial Porrda, 272
Edicion, 2006), 207.

%Independiente de su posicion ideolégica o forma de gobierno.

® Juan Francisco Martinez Castillo, “Cabe el silencio administrativo en los recursos de revision,
consultas y peticiones en materia tributaria” (tesina de abogacia, Pontifica Universidad Catélica del Ecuador,
2002), 1.

* Eddy De la Guerra Zufiiga, EI Rol de los Ingresos Tributarios en las Finanzas Publicas
Ecuatorianas (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2013), 64.

®Yebra Martul Ortega Perfecto, “Proteccién constitucional de la sujecién tributaria”, en Sujetos
pasivos y responsables tributarios, XVII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario. Madrid:
IEF/Marcial Pons, 1997. En César Montafio Galarza, EI Deber de Pagar Tributos y los principios de
legalidad y de Reserva de Ley en la Constitucion del Ecuador de 2008, en Revista de Derecho Foro. No. 15
(Quito: CEN, 2011), 46.
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establecido previamente que sea susceptible de concebir una acreencia dineraria para el
estado.

Bajo una apreciacion general, el ejercicio del poder tributario antes citado, da origen a
una relacion juridica tributaria, en donde los contribuyentes tienen la obligacion de pagar
tributos, y el Estado, por su parte, tiene el deber de cobrarlos. Bajo la prerrogativa de cobro
que tiene el acreedor del tributo, a la administracion tributaria se le ha investido de
facultades para la aplicacién de tributos, considerando que primero se “ha de determinar las
obligaciones tributarias y, luego ha de recaudarlas”.® En este orden de ideas, se destaca
como primer concepto a ser desarrollado en este capitulo a la determinacion tributaria, que
de manera preliminar consiste en establecer si un contribuyente estd “inmerso en la
descripcion econdmica y legal que se encuentra tipificada y establecida en la legislacion
positiva™.’

Por otra parte, frente a un hecho econdémico susceptible de imposicion (objeto de
determinacion), la configuracion del tributo depende en gran medida de las circunstancias
inmersas en las operaciones econémicas Yy financieras, y aspectos legales que revisten tal
evento; asi también se debe considerar si la operacion tuvo como actores a partes
vinculadas econdémicamente, y a su vez, se debe considerar si estas en circunstancias
participan una o mas jurisdicciones impositivas. Asi las cosas se identifica que “cuando las
operaciones tienen lugar entre empresas independientes, las condiciones de esas
operaciones estan generalmente determinadas por las fuerzas del mercado”;%sin embargo
“cuando las operaciones tienen lugar entre empresas vinculadas, puede suceder que las
fuerzas del mercado no influyan directamente en sus relaciones de la misma forma”.’Lo
expuesto nos lleva al planteamiento del segundo concepto de este capitulo que son los
precios de transferencia que determinadas partes vinculadas atribuyeron a una operacion
econdmica, precio en base del cual se determina el tributo.

Es de advertir que, sobre este segundo concepto, la doctrina destaca que los precios de

transferencia no constituyen “el Gnico mecanismo para hacer frente a los problemas de

® José Vicente Troya Jaramillo, Manual de Derecho Tributario (Quito: Corporacién de Estudios y
Publicaciones, 2014) 225.
7 Juan Francisco Martinez Castillo, “Cabe el Silencio Administrativo”, 8.
® Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico OCDE, Lucha contra la erosion de la
base impgonible y el traslado de beneficios (2013): 43. http://dx.doi.org/10.1787/9789264201224-es
Ibid.
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evasion fiscal, ni constituye un mecanismo homogéneo en un analisis tributario
comparativo”.*®'* Al respecto, en la presente investigacion se parte del supuesto de hecho
qgue las normas regulan los precios de transferencia, forman parte de la legislacidn
nacional*? y por lo tanto son aplicables,™ sin embargo sobre tal postura,**cabe puntualizar
que por encima de las normas que establecen la valoracion de los precios de transferencia,
existen normas constitucionales como la seguridad juridica,™ pero también existen otras
normas que garantizan derechos como a la libertad de empresa, a la libertad de
contratacion, o a la libre asociacion, en donde la intervencion estatal en las préacticas
comerciales de la empresas, podria ser un asunto a tomar en cuenta.

Finalmente, considerando que los precios de transferencia tienen incidencia directa en
la determinacidn del impuesto, el tercer concepto a analizar en este capitulo es la seguridad
juridica,circunscrita a las normas que regulan y la instrumentalizacion de la determinacion

de la autoridad tributaria en materia de precios de transferencia.
1.1 LaFacultad Determinadora
1.1.1. La Determinacion en materia tributaria

Para el cumplimiento de sus funciones, la administracion tributaria goza de

prerrogativas o facultades que establecen su campo de accion como ente acreedor de

Francisco Alfredo Garcia Prats, “Los precios de transferencia: Su tratamiento tributario desde una
perspectiva europea”, en Revista Cronica Tributaria Un. 117/2005 (Madrid: Instituto de Estudios Fiscales,
2005), 34.
http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/fiscalidad internacional/PreciosTransferencia Prats.pdf

1 Asi mismo, el profesor Francisco Garcia Prats enfatiza que “la regulacién tributaria de los precios
de transferencia no constituye el mas importante y mas depurado mecanismo de que disponen las
Administraciones tributarias para combatir la evasion fiscal”. Francisco Alfredo Garcia Prats, ““Los precios de
transferencia” Revista Crdnica Tributaria, 34.

12 | as directrices de la OCDE sefialan que “cualquier ajuste fiscal guiado por el principio de plena
competencia no deberia afectar a las obligaciones contractuales esenciales asumidas por las empresas
asociadas sin una finalidad fiscal y podria ser procedente incluso cuando no hay intencién de minimizar o
evadir impuestos. La consideracion de los precios de transferencia no deberia confundirse con la
consideracion de los problemas del fraude o de la elusion fiscal, aun cuando las politicas de precios de
transferencia puedan ser utilizadas para dichos fines”. Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémico OCDE, Directrices Aplicables en Materia de Precios de transferencia a Empresas
Multinacionales y Administraciones Tributarias1995 (Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 2002), § 1.2.
http://descargas.sri.gov.ec/download/pdf/guia_ocde.pdf

3 En la medida que se cumplan los presupuestos normativa y facticos en un caso en concreto.

14 Considerando la forma en que se ha planteado esta tesis.

1> Materia de la presente investigacion.
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tributos. En este contexto, entre otras facultades, el derecho tributario formal destaca la
facultad determinadora, cuya existencia se fundamenta en que, en primer lugar se debe
determinar el tributo (los sujetos y su cuantia) para luego poder recaudarlo.

Sobre esta institucion, el tratadista Giuliani Fonrouge considera que:

La ley establece, en forma objetiva y general, las circunstancias o presupuestos
de hecho de cuya produccién deriva la sujeciéon al tributo. Pero ese mandato
indeterminado tiene su secuencia en una operacion posterior, mediante la cual la
norma de la ley se particulariza, se adapta a la situacion de cada persona que pueda
hallarse incluida en los presupuestos facticos previstos; dicho de otra manera, la
situacion objetiva contemplada por la ley se concreta y exterioriza en cada caso
particular. En materia tributaria esta operacion se llama determinacion de la

obligacion.*®

Por su parte, el autor Héctor Villegas sefiala que la determinacion tributaria es “el acto o
conjunto de actos dirigidos en cada caso si existe una deuda tributaria (an debeatur), quién
es el obligado a pagar el tributo al fisco (sujeto pasivo) y cual es el importe de la deuda
(quantum debeatur)”.*” Asi también, en la doctrina ecuatoriana el autor José Vicente Troya
Jaramillo agrega que “cuando se efectia una determinacion tributaria, prime facie, se
reconoce que el hecho ocurrido coincide con el supuesto de la ley, es decir con el hecho

generador”,*® y luego enfatiza que “si no se da esa coincidencia, se produce el fenémeno de

la no sujecion™. ™

Como un concepto necesario a considerar, en el Coédigo Tributario en elEcuador,
cuando define la determinacion, delimita los elementos de esta institucién y considera que
“es el acto o conjunto de actos provenientes de los sujetos pasivos o emanados de la
administracion tributaria, encaminados a declarar o establecer la existencia del hecho

generador, de la base imponible y la cuantia de un tributo”.?

18 Carlos M Giuliani Fonrouge, Derecho Financiero, | (Buenos Aires: Depalma, 1997), 531.

7 Héctor Villegas, Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario (Buenos Aires: Editorial
Astrea, 2002), 395.

iz José Vicente Troya Jaramillo, “Manual de Derecho Tributario”, 251.

Ibid.

®Ecuador, Congreso Nacional, Cddigo Tributario, en Registro Oficial, en Suplemento No. 38

(Quito,14 de junio, 2005), 87.
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En virtud, de lo expuesto se aprecia que la determinacion tributaria es una operacion
gue se efecta producido un presupuesto de hecho (hecho generador), el cual se confronta
con el presupuesto de derecho establecido expresamente la norma tributaria, luego de lo
cual se identifican cuatro elementos: a) el hecho imponible, b) la base imponible, c¢) los
sujetos tributarios y d) la cuantia del tributo. En este punto de enfatiza que el hecho
imponible, en virtud del cual se establece el monto de la obligacién, puede ser segin la
modalidad de calculo o la modalidad de tarifa impositiva, un hecho simple o complejo,

segun se haga concebido en la Ley.
1.1.2. Sistemas de Determinacion

Para llegar a establecer la obligacion tributaria, la determinacion se realiza por el sujeto
pasivo mediante una declaracion tributaria, por la administracién tributaria mediante la
emision de un acto administrativo, 0 de manera mixta entre los sujetos activo y pasivo,

sistema que ha sido adoptado en el Ecuador.?
Sistema de determinacion por el sujeto pasivo

Esta determinacion se efectla mediante la presentacion de la respectiva declaracion
tributaria a cargo del sujeto pasivo, en donde, “el procedimiento consiste en que los
declarantes llenan los formularios respectivos, especificando los elementos relacionados al
hecho imponible y segun las pautas cuantitativas de que se trate [...], arriban a un cierto
importe”®. Con la presentacion de la declaracion, el declarante es responsable de la
informacion contenida en ésta, vinculando en consecuencia su contenido a la
administracion tributaria por cuanto “comporta el reconocimiento del declarante [sujeto

pasivo] de que el hecho generador respectivo le es aplicable”.?

2ICongreso Nacional, Cédigo Tributario, 88.
22 Héctor Belisario Villegas, “Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario”, 402.
%% José Vicente Troya Jaramillo, “Manual de Derecho Tributario”, 252.
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Sistema de determinacion por el sujeto activo

El titular de este segundo sistema de determinacion es la administracion tributaria
acreedora del tributo que lo realiza de oficio,** en base a un procedimiento legalmente
definido, que a su vez puede ser sobre una base cierta 0 base presunta. Esta determinacion
de oficio del acreedor tributario, se efectia cuando se cumplen ciertos presupuestos
juridicos previstos en la norma, asi tenemos:*a) si el sujeto pasivo no hubiere practicado la
determinacion a su cargo; b) si el deudor o responsable no proporcionare los elementos de
juicio o documentos necesarios para la apreciacion del hecho imponible; y, c) si la
“declaracion” o “determinacion” formulada por el sujeto pasivo, fuere impugnable (por
omision de datos; inexactitud, falsedad o error de los datos proporcionados; errénea
aplicacion de las normas fiscales), ya por carencia de elementos de verificacion.

En este sistema de determinacion la autoridad fiscal fundamenta su
actuacion,“onthereturns, documentssubmittedbythetaxpayerorthe data recordered in
thebooks and registers, confirmedbythetaxauthorities™;?°*’ es decir, la normativa tributaria
otorga una potestad amplia para que el Estado pueda componer, descomponer o0
recomponer una obligacion tributaria, en base a la informacién del sujeto pasivo o terceros.

Segun José Vicente Troya “la determinacion por la administracion puede ocurrir bajo
dos supuestos: cuando no corresponda al sujeto pasivo determinar la obligacion tributaria
por medio de la declaracion y, cuando realiza el control de las declaraciones efectuadas por
tal sujeto”.?® Entonces, entendemos que la actuacién de la autoridad tributaria no solo
implica una fiscalizacién al contribuyente, sino que ésta también puede intervenir cuando la
ley ha omitido la actuacion del sujeto pasivo.

En adicién a lo sefialado, en este punto se matiza que segin la normativa ecuatoriana,®
este sistema implica la verificacion, complementacion o enmienda de las declaraciones; y

puede consistir en la composicion del tributo correspondiente, cuando se advierta la

2 Carlos M Giuliani Fonrouge, “Derecho Financiero”, 547.

% |bid., 548.

% Eusebio Gonzélez Garcia; “The Administrative Procedure for Determinating Tax Liability” en
International Tax Law, Andrea Amatucci, editor(Netherlands, Kluber Law International, 2006), 120.

27 Traduccion no oficial del tesista: “en las declaraciones, documentos presentados por el
contribuyente o informacidn registrada en libros y registros, confirmados por la autoridad tributaria”

%8 José Vicente Troya Jaramillo, “Manual de Derecho Tributario” 254.

#Congreso Nacional, Cédigo Tributario, 68.
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existencia de hechos imponibles, asi como la adopcién de las medidas legales que se estime
convenientes.

En este sistema es importante puntualizar que la actuacion de la administracion
tributaria implica una actividad reglada, por lo tanto la autoridad fiscal estd impedida de
tener actuaciones discrecionales. La intervencion del acreedor tributario se circunscribe
Unicamente a lo permitido en la ley.

Ahora bien, como qued6 indicado, la determinacion del sujeto activo puede ser sobre

base cierta o sobre base presunta, asi tenemos:

Determinacién sobre base cierta

Este sistema de determinacion conocido también como determinacion en forma
directa, tiene lugar cuando la autoridad tributaria cuenta con todos los antecedentes,
informacion del propio contribuyente®® o de terceros que establezcan con certeza la
existencia del hecho imponible.

Segn el articulo 91 del Cédigo Tributario,® en la determinacion directa se efectia
sobre la base de la declaracion tributaria del sujeto pasivo, de su contabilidad o registros y
mas documentos que posea; se incluye también informacion y otros datos que posea la
administracion tributaria en sus bases de datos, o los que arrojen sus sistemas informaticos
por efecto del cruce de informacion con terceros; se considera ademéas otros documentos
que existan en poder de terceros, que tengan relacion con la actividad gravada o con el
hecho generador.

Para el caso de determinacién del impuesto a la renta® en el Ecuador, la autoridad
fiscal puede determinar los ingresos, los costos y gastos deducibles de los contribuyentes,
considerando los precios de la contraprestacion en operaciones celebradas entre partes

relacionadas, cotejando éstos con precios de partes independientes en operaciones

®Bjen sea presentada por requerimiento de la administracién o por obligacién mediante informes (de
auditoria o de precios de transferencia).

! Ibid.

*2Ecuador, Congreso Nacional, Ley Orgéanica de Régimen Tributario Interno, en Registro Oficial,
Suplemento No. 463. (Quito, 17 de noviembre, 2004), 23.
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comparables. Se incluye ademéas que el sujeto pasivo puede establecer las normas

necesarias para regular los precios de transferencia en transacciones para efectos tributarios.
Determinacion sobre base presunta

La determinacion presuntiva constituye un mecanismo subsidiario cuando no sea
posible efectuar una determinacion sobre base cierta.Si la administracion tributaria no ha
podido efectuar una determinacion directa por no contar con los antecedentes e informacién
necesaria, la determinacion se efectlia “por presunciones o indicios”.®* El hecho que la
autoridad tributaria realice una determinacion presuntiva, implica que esta es aproximativa
por su caracter subsidiario pero no arbitraria,® en tanto y en cuanto, la normativa juridica
regulara expresamente los casos en que procede esta determinacién y regula también el
proceder de la autoridad tributaria. Se destaca que este caracter reviste una presuncién de
hecho, es decir admite prueba en contrario, y el sujeto objeto de determinacion de sus
tributos estara Ilamado a desvirtuar las conclusiones a las que llegue la autoridad fiscal.

En el caso ecuatoriano la normativa aplicable® dispone que la determinacién sobre
base presunta procede cuando no sea posible la determinacién directa, y se fundamenta en
hechos, indicios, circunstancias u elementos ciertos que permitan establecer la
configuracién del hecho generador y la cuantia del tributo causado, o mediante la
aplicacion de coeficientes,* en dos casos, a saber:

a) Por falta de declaracién del sujeto pasivo, y pese a la notificacion particular; v,

% Carlos M Giuliani Fonrouge, “Derecho Financiero”, 549.

% José Vicente Troya Jaramillo, “Manual de Derecho Tributario”, 256.

®Congreso Nacional, Cédigo Tributario, 92.

% para el ejercicio fiscal 2015 el SRI mediante la Resolucién nimero NAC-DGERCGC15-00000146
del Director General, expidid los coeficientes de caracter general para la determinacién presuntiva de
impuesto a la renta por ramas de actividad econdmica, para el referido periodo fiscal. En esta resolucion se
identifican 14 ramas de actividades, en donde los coeficientes identificados se aplican multiplicandolos por
los rubros totales de activos,ingresos, costos y gastos, segun corresponda, y deestos resultados se escogera el
mayor. Las ramas son: Agricultura, Ganaderia, Caza y Silvicultura (Grupo A), Pesca (Grupo B), Explotacion
de Minas y Canteras (Grupo C), Industrias Manufactureras (Grupo D), Suministros de Electricidad, Gas y
Agua (Grupo E), Construccion (Grupo F), Comercio al por mayor y al por menor,reparacion de vehiculos
automotores, motocicletas, efectos personales y enseres (Grupo G); Hoteles y Restaurantes (Grupo H),
Transporte, almacenamiento y comunicaciones (Grupo 1), Intermediacién Financiera (Grupo J), Actividades
inmobiliarias, empresariales y de alquiler (Grupo K), Ensefianza (Grupo M), Actividades de Servicios
Sociales y de Salud (Grupo N), y, Otras actividades comunitarias sociales y personales de tipo servicios
(Grupo O). Ecuador, Servicio de Rentas Internas, Resolucion nimero NAC-DGERCGC15-00000146, en
Registro Oficial, Cuarto Suplemento No. 448. (Quito, 28 de febrero, 2015).
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b) Cuando existe declaracion pero los documentos que la respaldan no sean aceptables
por una razén fundamental o no presten mérito suficiente para acreditarla.

Para el caso de determinacion del impuesto a la renta®’ sobre base presunta, se
estipula ademas, en el primer caso, la falta de declaracion y que el sujeto pasivo no
mantenga contabilidad; y en el segundo caso, cuando existe declaracion, pero ésta no esta
respaldada en la contabilidad. Se agrega que existan causas debidamente demostradas que
afecten sustancialmente los resultados, y no sea posible efectuar la determinacion directa
porque:

a) Las mercaderias en existencia no tienen respaldo de adquisicion;

b) Falta de registro en la contabilidad facturas de compras o de ventas;

c) Por diferencias fisicas en los inventarios de mercaderias que no sean
satisfactoriamente justificadas;

d) Por cuentas bancarias no registradas; v,

e) Incremento injustificado de patrimonio.
1.2 El Régimen de Precios de Transferencia

En la actualidad debido al creciente proceso de globalizacion®*° de las operaciones
comerciales y financieras internacionales, resulta evidente que existan empresas (sujetos
tributarios) que sitdan sus operaciones en mas de un pais buscando “minimizar los costos
de transaccion que generan la interaccion entre empresas independientes”,*® para de esta

manera optimizar sustancialmente sus ganancias. Se advierte que “esta evolucién ha dado

¥'Congreso Nacional, Ley Orgénica de Régimen Tributario Interno, 23.

*E| profesor Francisco Garcia Prats destaca que “segln datos oficiales de la Organizacion de
Naciones Unidas, mas del 60 por 100 del comercio mundial transaccional se realiza entre entidades
vinculadas”. Ver: Francisco Alfredo Garcia Prats, ““Los precios de transferencia” Revista Cronica Tributaria,
33.

% Segin el Centro Interamericano de Administraciones Tributaria “Informacion disponible en el
Atlas de las Corporaciones Multinacionales, publicado por la Dobla Inc., informa que en una lista de Producto
Interno Bruto de los paises del mundo y de Ingresos Brutos de las Empresas, de los primeros cien (100), 53
son empresas multinacionales (12 empresas entre los primeros 50 de la lista), lo que significa que ellas son
mayores en términos de produccién que mas de 130 paises del mundo, siendo que la principal empresa de
combustibles del mundo, 212 de la lista, tiene un nivel de ingresos superior al producto de 180 paises”. Centro
Interamericano de Administraciones Tributarias CIAT, Curso sobre Precios de Transferencia, Mdédulo | —
Aspectos tedricos, Leccidn 1: Generalidades (S.I: CIAT, s.f.).

0 Roberto Insignares Gémez, “Crisis de la Soberania Tributaria en la Globalizacién” en Derecho
Internacional de los Negocios, Alcances, Adriana Zapata de Arbelaez, compiladora(Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2003), 119.
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lugar a una transformacion de los modelos de actividad propios de cada pais en modelos
mundiales, basados en organizaciones dirigidas por descentralizacién funcional y en
cadenas de suministro integradas que centralizan varias funciones a escala regional o
mundial”.*

En este contexto, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico
(en adelante OCDE) apunta® que, cuando entes independientes negocian entre s, las
fuerzas del mercadoson determinadas de sus relaciones comerciales y financieras, pero
cuando entes asociados negocian entre si, las fuerzas externasdel mercado no afectan de la
misma manera a sus relaciones comerciales y financieras aunque, amenudo, los entes
asociados pretenden reproducir en sus negociaciones la dinamica de lasfuerzas del
mercado; y luego enfatiza que cuando los precios de transferencia “no responden a las
fuerzas del mercado y al principiode plena competencia, podrian distorsionarse las deudas
tributarias de empresas asociadas y losingresos tributarios de los paises receptores de la
inversion”.®?

En esta perspectiva, en la dindmica actual de los negocios internacionales existen
empresas transnacionales, que a su vez se componen de varias empresas ubicadas en
distintas jurisdicciones, cuyas interrelaciones y decisiones se centralizan para lograr una
estrategia conjunta, buscan mayores ventajas posibles,** mediante una acertada politica de
precios intragrupo.*“® Se pretende optimizar la carga fiscal entre empresas,*’ y generar

“cadenas de valor mundiales, caracterizadas por la fragmentacion de la produccién entre

*! OCDE, “Lucha contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios”, 31.

*2 OCDE, “Directrices 1995”7, § 1.2

“|bid.

*Luis Eduardo Schoueri, “Precios de Transferencia: Consideraciones Propedéuticas”, en Estudios de
Derecho Tributario Constitucional e Internacional, y Heleno Taveira Torres, coordinadores (Buenos Aires:
Editorial Abaco de RofolfoDepalma, 2005) 833.

*® Francisco Alfredo Garcia Prats, “Tributacion de la Rentas Empresariales: Rentas Asociadas en los
Convenios de Doble Imposicién”, en Fiscalidad Internacional, de Fernando Serrano Antén, director (Madrid:
Centro de Estudios Financieros, 2010), 494.

“®E| profesor Francisco Garcia Prats sefiala dos motivos para aplicar precios de transferencia: “En
primer lugar, su facil aplicacion por las empresas, dependiendo en la mayoria de las ocasiones de un simple
mecanismo documental (ej: registro en facturas). En segundo lugar, su dificil control por las autoridades
tributarias, al no existir clara transparencia y ser dificil establecer los parametros de comparacién necesarios
para aplicar la regularizacion tributaria” Francisco Alfredo Garcia Prats, “Los precios de transferencia”
Revista Crénica Tributaria, 34.

*" Fabio Londofio Gutiérrez, “Precios de Transferencia - Aspectos Juridicos y Econémicos”, en El
Impuesto sobre la Renta en el Derecho Comparado, Reflexiones para Colombia, Alvaro Leyva Zambrano,
Mauricio Alfredo Plazas Vega y otros, coordinadores (Bogota: Instituto Colombiano de Derecho Tributario,
2008), 344.
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diferentes paises”.*® Esta fragmentacion al estar dispersa a nivel mundial mediante
“ramificaciones”**° de empresas dispersas en varios paises,> tiene incidencia en las
jurisdicciones en donde tributan indistintamente los miembros del grupo empresarial tienen
sus operaciones; de esta manera diversifican en distintas jurisdicciones las etapas de
produccion de un bien buscando tener un beneficio de escala, proveniente de la
especializacion.>

La dispersion territorial de un grupo empresarial, por si sola no es mala o negativa, o
sobre tal realidad econdmica juridica se debe partir del prejuicio arbitrario de que la
estructura comercial actia siempre manipulando el mercado para obtener ventajas
tributarias.>® Esta realidad empresarial serd negativa y susceptible de control de las
administraciones tributarias, cuando la estrategia empresarial tenga como propdsito
distorsionar los beneficios reales de cada uno de los participes en las jurisdicciones en
donde realizan actividades, y de esta manera se “erosiona la base imponible y se traslada

los beneficios”®* buscando minimizar el impacto tributario de la operacién global del

grupo.

* Ibid., 32.

*Francesca Balzani, “EI"Transfer Pricing"”, en Curso de Derecho Tributario Internacional, Victor
Uckmar, coordinador (Bogota: Editorial Temis S.A., 2003) 379.

%0 | a profesora de la Universidad de Ginebra, Francesca Balzani, usa la expresién “Ramificaciones”
no como una definicion técnica, sino que remite “a la idea de un organismo que, sin perder el caracter unitario
de su propio centro propulsor, desarrolla otros centros de imputacion de intereses y de relaciones que, si bien
por un lado se presentan como independientes, por el otro no pueden ser determinados sustancialmente en
forma auténoma respecto del sujeto al cual son relacionables”.

*!uis Eduardo Schoueri sostiene que las transnacionales optan por “concentrar sus actividades en
grandes unidades que realizan transacciones en escala mundial”. Luis Eduardo Baistrocchi, “Precios de
Transferencia: Consideraciones Propedéuticas”, en Estudios de Derecho Tributario Constitucional e
Internacional, Pasquale Pistone y otro, coordinadores(Buenos Aires, Editorial Abaco de Rofolfo Depalma,
2005), 834.

>2 Ibid.

*Seqgun Luis Eduardo Schoueri en la actualidad se percibe “gran cantidad de empresas que movilizan
ejércitos de profesionales para tratar la fijacion y disciplina de los precios de transferencia entre empresas
vinculadas”. Ibid., 831.

*La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico —OCDE- ha desarrollado un plan
de accion global a fin de hacer frente al erosion de bases imponibles y traslado de beneficios, cuyo objetivo es
proporcionar a los paises instrumentos nacionales e internacionales para que puedan ajustar las potestades
impositivas a la actividad econdmica real. Para tal prop6sito se han planteado 15 acciones, siendo una de ellas
relativa a los precios de transferencia. Esta accién consiste en “Desarrollar normas relativas a la
documentacion sobre precios de transferencia para aumentar la transparencia hacia la administracion
tributaria, teniendo en cuenta los costes de cumplimiento para las empresas. Las normas a desarrollar
incluiran el requisito de que las empresas multinacionales suministren a todos los gobiernos pertinentes la
informacién necesaria sobre la asignacion mundial de sus ingresos, la actividad econémica y los impuestos
pagados entre los paises, aplicando un modelo comdn”. Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
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A la luz de lo expuesto, la institucion de los precios de transferencia, tiene como
propdsito “determinar los beneficios sometidos a tributacién de grupos empresariales que,
por su cardcter internacional (transnacional, importador, exportador) tiene divisiones en
varios paises™;>® y se enfatiza que “si todos los gastos del grupo empresarial se originan en
un pais que tiene una carga fiscal o ésta es alta y la venta se produce en otro que no tiene
imposicion o que tiene una menor carga fiscal el beneficio obtenido no estara pagando
impuestos o se ingresara una cantidad menor de la debida”.*®

Asi planteadas las cosas, un grupo econdémico “puede aprovechar el control que
tiene sobre sus vinculados en el exterior, para transferir tributacion de un pais con un mayor
nivel de impuestos a uno con menor nivel”,> y siendo mas especificos se puede articular
una planeacion tributaria tendiente a optimizar los costos de tributacion, utilizando las
diferencias en los sistemas tributarios, con lo que cual “logran radicar la tributacion en los
paises de menor tarifa efectiva; o bien eludir tributos a través de mecanismos sofisticados
de ingenieria juridica y contable que reducen las posibilidades de control de las
administraciones fiscales nacionales.®

Esevidentequeestasituaciontraeconsigo un problema “derived from transfer pricing
relate in particular to diminishing the tax base for individual associated enterprises, the
international allocation of the tax base, enforcement of the law and the international
double taxation”.***°En consecuencia el problema se enfoca no solo desde la dptica de la
disminucion de la base imponible sino que se plantea la distribucion internacional de la

base imponible.

Econémico OCDE, “Plan de Accion, en Lucha contra la erosion de la base imponible y el traslado de
beneficios (2013), 27. http://www.oecd-
ilibrary.org/docserver/download/2313334ec004.pdf?expires=1430859555&id=id&accname=guest&checksum
=76A6139336766606EC8ED5E08B388092

*® Olga Hernandez Vazquez y Angela Justo Alonso, “Precios de Transferencia”, en Cuadernos de
Formacion, Escuela de Hacienda Publica, Instituto de Estudios Fiscales, volumen 15/2012 (Madrid: Instituto

de Estudios Fiscales, 2005), 51.
http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/revistas/cuadernos _formacion/2012 15 8.pdf
56 1,
Ibid.
bid.

*® Eduardo Baistrocchi, “La Raiz del Problema de los Precios de Transferencia” en Litigios de
Precios de Transferencia: Teoria y Préactica, Eduardo Baistrocchi, director(Buenos Aires: LexisNexis
Argentina SA., 2008), 83.

% Jens Wittendorf, Transfer Pricing and the Arm's Length Principle in International Tax Law
(Netherlands: Kluber Law International, 2010), 3.

Traduccién no oficial del tesista: “Méas alla del alcance de influencia personal o control”.
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Frente a esta posibilidad de transferir beneficios tributarios con una posible

afectacion al pago de tributos en distintas jurisdicciones, la legislaciones de los paises

disponen de “mecanismos de reaccion para asegurar la correcta asignacion de rentas”,®* asf

pues, se destaca el principio en la materia del arm’s length, que segun el

Black’sLawDiccionary se define a este principio como “Beyondthereach of personal

influenceor control” ®%®%es decir se destaca la idea “mantener la distancia”, que las partes

de una transaccion estén en las mismas condiciones. Esta expresion de origen

1,64

norteamericano “sugiere la idea de independencia - ausencia de control-""" entre dos partes

en la fijacion de condiciones economicas.
Este principio es conocido como de “Plena Competencia”, respecto del cual la
autora Francesca Balzani destaca que:

De la brevereconstruccion de la principalesetapas a través de lascuales se
handesarrolladolasdistintasproblematicasreferidas al transfer pricing, esposibletomar sin
dudas el centro del principio expresadooriginariamente en el art. 9° del Modelo de 1973
[-..], conocido con el nombre de “arm’s length principle” [“conditions are made or imposed
between the two enterprises in their commercial or financial relations which differ from
those which would be made between independent enterprises, then any profits which would,
but for those conditions, have accrued to one of the enterprises, but, by reason of those
conditions, have not so accrued, may be included in the profits of that enterprise and taxed

accordingly”].%>%

®'Francisco Alfredo Garcia Prats, “Tributacion de la Rentas Empresariales”, 494.

®2Henry Campbell Black, Black's Law Dictionary (St Paul, Minnesota: West Publishing Co., 1968)
159.

®Traduccion no oficial del tesista: “Con el brazo extendido. Méas alla del alcance de influencia o
control personal”.

® Francisco Alfredo Garcia Prats, “Tributacion de la Rentas Empresariales”, 496.

® Francesca Balzani, “El concepto “"Transfer pricing"”, en Impuestos sobre el Comercio
Internacional, de VictorUckmar, Alejandro Altamirano y Heleno Taveira Torres, coordinadores (Buenos
Aires: Editorial Abaco de Rodolfo Depalma S.R.L., 2003) 647.

% Se refiere al articulo 9 del Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio,
que establece: “las dos empresas 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 y someterse a imposicion
en consecuencia”.
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1.2.1. Evolucién de los Precios de Transferencia

Para poder ubicar y entender en un contexto histdrico la problemaética de los precios
de transferencia, es necesario advertir que este asunto es resultado de la pugna en la
distribucion de las cargas impositivas entre distintas jurisdicciones tributarias (doble
imposicion tributaria internacional).

En un caso hipotético, la sociedad A nacional del pais X tiene operaciones en los
paises X y Y, estos dos paises (las relacionadas) se proveen bienes mutuamente; por su
parte X y Y, cada uno, reclaman por las rentas de A en estas jurisdicciones, en
consecuencia A esta sujeta a la imposicion en X y Y. Los paises no tienen un método para
evitar la doble imposicion. Planteadas asi las cosas, puede darse el caso que X tiene menor
carga impositiva sobre la renta que Y, lo que motiva a la sociedad A, a planificar sus
operaciones de tal modo que concentra sus ventas en X donde se aplica una tarifa baja de
impuesto, y concentra sus compras en Y donde disminuye su ganancia evitando el pago de
la tarifa alta del impuesto. En este ejercicio se determina que el problema de precios de
transferencia surge después del problema doble imposicion. El problema de los precios de
transferencia “es posterior a la de la necesidad de reducir al maximo los fendmenos de
doble imposicion, mediante la definicion de criterios objetivos de determinacion del lugar
de produccion de la renta; por tanto, originariamente, las primeras quedan casi
indistintamente “absorbidas” a estas tltimas”.®’

Ahora bien, analizando la historia del principio arm’s length se observa que este
planteamiento tiene uno de sus origenes en la investigacion efectuada por Mitchell Carroll,

6869
0

quien en nombre de la Liga de las Naciones para 193 sentd las bases para intentar

% Francesca Balzani, “El "Transfer Pricing"”, en Curso de Derecho Tributario Internacional, 380.

% Eduardo Baistrocchi, “Por qué surgi6 el Sistema de Tributacion Internacional” en Litigios de
Precios de Transferencia: Teoria y Préactica, Eduardo Baistrocchi, director(Buenos Aires: LexisNexis
Argentina SA., 2008), 46.

% En 1903 en la tesis de docencia que Schmalenbach presenté en la Universidad de Colonia, se hizo
referencia a los precios de transferencia, pero en relacion al criterio actual, se referia a la valorizacion de
prestaciones entre divisiones de una misma empresa. Ver: Luis Eduardo Schoueri, “Precios de Transferencia:
Consideraciones Propedéuticas”, 838. En 1975, en la VII Jornadas Latinoamericanas de Caracas se declard
que “el tratamiento impositivo de las sociedades vinculadas debe seguir las reglas generales aplicables a las
sociedades independiente”. Ramdn Valdés Costa, “Consideraciones sobre algunos de los problemas que
plantean los precios de transferencia”, en Derecho Tributario: Doctrinas Esenciales 1936-2010, de Susana
Camila Navarrine, Directora (Buenos Aires: La Ley S.A., 2010), 1145.
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resolver el problema de los precios de transferencia. En su investigacion, Carroll observo

que:

Los recaudadores de impuestos se quejan de que en ocasiones las empresas
toman en cuenta las alicuotas impositivas en varios paises. Y fijan el precio de
transferencia de la fabrica a la sucursal de venta de modo elevado con el fin de
declarar ganancias pequefias o inexistentes en los libros de dicha sucursal de venta
[si la alicuota efectiva del pais en cuestion es relativamente alta]. Mediante una
fijacion arbitraria de los precios de transferencia o la deduccidn de intereses,
regalias, servicios, etc., las ganancias pueden ser atribuidas de un lugar a otro; [...]
el propésito [...] [de ello] frecuentemente es transferir tales ganancias al pais con la

més baja alicuota o que carezca de impuesto a las ganancias.™

Este autor, frente a una posicion primigenia de que los sujetos de derecho que tienen

vinculacién forman parte de una solo entidad, plante6 el concepto de “entidad separada””,

y analizo que
“undertheseparateaccountingmethodthetaxableincomewasestablishedonthebasis of
thefinancialaccounts of thebranchorthecompany”,’ y agrega que,

“thetaxauthoritiescouldaskthetaxpayertoverifytheaccounts and  could, ifnecessary,
adjusttheincome. The separate accounting method was clearly the most widely used
method”.”*Es decir, el criterio de aplicar el tratamiento a diversas empresas unidas, como

7576

un solo sujeto,”* fue superado por la separateaccountingtheory, en donde, se considera

cada unidad de la manera autonomo en la determinacion de beneficios de un grupo, se

® Mitchell B. Carroll, “Methods of AllocatingTaxablelncome”, Vol. 4 of League of Nations, citado
por Eduardo Baistrocchi, en “Por qué surgi6 el Sistema de Tributacidn Internacional” en Litigios de Precios
de Transferencia: Teoria y Préactica, Eduardo Baistrocchi, director(Buenos Aires: LexisNexis Argentina SA.,
2008), 47.

" Mitchell B. Carroll, Ibid., 48.

Z Jens Wittendorf, “Transfer Pricing and the Arm's Length Principle in International Tax Law”, 90.

Ibid.

™ «|_a discusion llevada a cabo en el centro de la Sociedad de Naciones se decantd por la aplicacion
del principio de empresa separada frente al sistema de reparto proporcional de cifra relativa —métodos estos
unitarios- como criterio para sujetar a gravamen las rentas empresariales de caracter transaccional obtenidas
por grupos multinacionales”. Ver también: Francisco Alfredo Garcia Prats, “Tributacién de la Rentas
Empresariales”, 494.

L uis Eduardo Schoueri, “Precios de Transferencia: Consideraciones Propedéuticas”, 840

® Conocido como “modelo de tributacién separada”. Ver: Francisco Alfredo Garcia Prats,
“Tributacién de la Rentas Empresariales”, 496
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enfatiza que el principio de entidad separada “se toma como base para la distribucion
internacional de competencias tributarias sobre las rentas empresariales”.””

En este orden de ideas, se observa el planteamiento de atribuir a la administracion
tributaria de un pais, la posibilidad de hacer ajustes para considerar a la transaccién como si
se hubiere practicado entre partes independientes. Carroll define el principio arm’s length
de manera que se asemeja a los términos actuales del articulo 9 del Modelo de la
OCDE."" EI profesor de la Universidad de Valencia Francisco Garcia Prats sefiala, en
relacion referido al articulo 9, sefiala éste “no tiene ninguna regla alguna sobre distribucion
de la competencia tributaria”,® y agrega que la finalidad de esta norma consiste en
“autorizar a los estados contratantes (del convenio) restaurar la correcta asignacion de
rentas”. >

Asi las cosas, en la experiencia de los precios de transferencia, la adopcion de
normas de control surgié dentro de una competencia fiscal entre paises desarrollados®® para
dividir la base imponible de operaciones internacionales. Un ejemplo que ilustra la
experiencia en la adopcion del régimen de precios de transferencia es los Estados Unidos,

en donde en el periodo de reconstruccion de la postguerra (1950-1960), empresas

" 1bid., 494

"8 Articulo 9.- EMPRESAS ASOCIADAS.
1. Cuando:
a) una empresa de un Estado contratante participe directa o indirectamente en la direccion, el control o el
capital de una empresa del otro Estado contratante, o b) unas mismas personas participen directa o
indirectamente en la direccion, el control o el capital de una empresa de un Estado contratante y de una
empresa del otro Estado contratante, y, en uno y otro caso, las dos empresas 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 y someterse a imposicion en consecuencia.

2. Cuando un Estado contratante incluya en los beneficios de una empresa de ese Estado -y, en
consecuencia, grave— los de una empresa del otro Estado que ya han sido gravados por este segundo Estado, y
estos beneficios asi incluidos son los que habrian sido realizados por la empresa del Estado mencionado en
primer lugar si las condiciones convenidas entre las dos empresas hubieran sido las acordadas entre empresas
independientes, ese otro Estado practicara el ajuste correspondiente de la cuantia del impuesto que ha
percibido sobre esos beneficios. Para determinar dicho ajuste se tendran en cuenta las demas disposiciones del
presente Convenio y las autoridades competentes de los Estados contratantes se consultaran en caso necesario.

™ De la definicién expuesta por la OCDE, segin Luis Eduardo Schoueri son seis caracteristicas las
que comprenden este principio: a) Analisis transaccional, b) Comparacion o similitud, ¢) Contrato de derecho
privado (lo que asumieron las partes), d) Caracteristicas del mercado abierto, €) Caracteristicas subjetivas, y f)
Analisis funcional. Ver: Luis Eduardo Schoueri, “Precios de Transferencia: Consideraciones Propedéuticas”,
844.

:(1’ Francisco Alfredo Garcia Prats, “Tributacidn de la Rentas Empresariales”, 495

Ibid.
#Eduardo Baistrocchi, “Por qué surgi6 el sistema de tributacién internacional”, 26.
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multinacionales establecieron sucursales en paises de baja imposicién,® y la autoridad
tributaria® se dio cuenta que se estaban manipulando los precios para minimizar la carga
tributaria mundial. Por otra parte, un primer antecedente es la Ley de Finanzas del Reino
Unido de 1915,%° que formulaba un concepto de controla partir de la cercana relacién
juridica entre empresasestableciéndose reglas de imposicion segun las rentas del giro
ordinario del negocio, pero Inglaterra no estaba dispuesta a “otorgar de modo unilateral un
mecanismo para evitar la doble imposicion”.®

Por su parte, los Estados Unidos®’ en 1918 introdujo de “modo unilateral un método

"8 con el foreigntaxcredit® y se otorgaba un

para evitar la doble imposicion internacional
crédito tributario en contra del impuesto a las ganancias de los Estados Unidos por el
impuesto abonadopor ciudadanos o resientes de este pais a gobiernos extranjeros por
ganancias generadas en el exterior®.

Finalmente, en Latinoamérica los paises referentes en adoptar medios de regulacion
de precios de transferencia con Argentina en 1932, y afios mas tarde México en 1992. En el
primer caso “las autoridades fiscales comenzaron a advertir que las subsidiarias

manipulaban el precio de sus transacciones con el fin de inferir la base imponible

8V/icente Torre Delgadillo, Precios de Transferencia, Analisis tedrico-practico (México D.F.:
Editorial Trillas, 2012), 24.

8 IRS - Internal Revenue Service

%The Finance Act 1915 of the United Kingdom provided transfer pricing rules focussing on a
concept of control that originates from a close connection between two companies. One party should be able
to arrange the course of business between two parties so that the first party would either have no profits or
less than the ““ordinary profits which might be expected to arise from that business”. Control existed by
means of the holding of shares or the possession of voting rights or by virtue of any powers conferred by the
articles of association or similar documents. Control was apparently based on de jure relationships. Ramon
Dwarkasing, Comments from Academia on the Revised Discussion Draft on Transfer Pricing Aspects of
Intangibles, Maastricht University the Netherlands (2013): 10.http://www.oecd.org/ctp/transfer-
pricing/dwarkasing-maastricht-university.pdf

®Eduardo Baistrocchi, “Por qué surgié el sistema de tributacién internacional”, 29.

87E| profesor Francisco Garcia Prats comenta que “Un claro ejemplo lo constituye la normativa
americana sobre precios de transferencia. En Estados Unidos existe normativa sobre precios de transferencia
desde 1917, si bien sélo desde la década de los sesenta, como consecuencia de la expansion internacional de
sus empresas, la normativa tiene una clara dimension internacional, aunque no fue hasta la década de los
noventa en la que dicha dimension fue evidente”. Francisco Alfredo Garcia Prats, “Los precios de
transferencia” Revista Cronica Tributaria, 34.

% Ibid.

¥Crédito Fiscal Extranjero

%_os criterios de las legislaciones americana e inglesa (y sus disputas) fueron al antecedente de las
directrices de la OCDE, en los primigenios estudios de la Liga de Naciones y el informe de Carroll.
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argentina”,®* pero la norma argentina® fue ineficaz por no tener un test®® para establecer la

manipulacion; finalmente en 1998 se incorporaron las normas OCDE sobre precios de
transferencia. En el caso de México, las disposiciones de la OCDE se incorporaron en esta

legislacion en 1992.%
1.2.2. Doctrina de los Precios de Transferencia
Concepto

Segun la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE), los
precios de transferencia son “los precios a los que una empresa transmite bienes materiales
y activos intangibles o presta servicios a empresas asociadas™;*® en concordancia con lo
expuesto, en autor Luis Eduardo Schoueri sostiene que “se entiende por precio de
transferencia el valor cobrado por una empresa por la venta o transferencia de bienes,
servicios o propiedad intangible a otra empresa con ella vinculada”,*® y afiade que “por
tratarse de precios que no se negocian en un mercado libre y abierto, pueden desviarse de
los que hubiesen sido acordados entre asociados comerciales no vinculados en
transacciones comparables en las mismas circunstancias”.®’

Por su parte, Héctor Villegas en el contexto latinoamericano sostiene que “son los
precios que fijan empresas o grupos vinculados por transacciones entre ellos y que son
distintos de los precios de competencia fijados por empresas independientes actuando en

circunstancias similares”.%

°! Eduardo Baistrocchi, “La experiencia argentina en el area de litigios de precios de transferencia”
en Litigios de Precios de Transferencia: Teoria y Préactica, Eduardo Baistrocchi, director (Buenos Aires:
LexisNexis Argentina SA., 2008), 99.

%2 ey 11.682, articulo 17: “A los fines de la presente ley se presumen obtenidos en el pais los réditos
contabilizados dentro del territorio de la Republica, salvo prueba en contrario” Citado por Eduardo
Baistrocchi; “La experiencia argentina en el area de litigios de precios de transferencia”, 99 (pie de pagina
11).

“Ibid.

% Eduardo Michan Escobar, “Litigios en materia de precios de transferencia en México” en Litigios
de Precios de Transferencia: Teoria y Practica, Eduardo Baistrocchi, director (Buenos Aires, LexisNexis
Argentina SA., 2008), 374.

®OCDE, “Directrices 1995”, §11.

% Susan M. Lyons, International Tax Glossary, (Amsterdam, 1996), citado por Luis Eduardo
Schoueri, “Precios de Transferencia”, 832.

" Ibid.

% Héctor Belisario Villegas, “Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario”, 629.
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Asitambién, un estudiorealizado en el Departamento del Tesoro de los EstadosUnidos,
en relacion a estetema se destacoque “““transactions” between the associated enterprises
involving tangible or intangible property, or the provision of services by one associated
enterprise for another, are not market transactions, and therefore the pricing of such
transactions — “transfer pricing” - is artificial and not in itself necessarily relevant to the
maximization of global profits, since such internal transactions are zero-sum”.%%*%

Buscando una delimitacion conceptual de precios de transferencia, Vicente Torre

Delgadillo*®

sostiene que el fin Gltimo de éstos es garantizar una aproximacion a la
asignacion de los beneficios obtenidos en operaciones vinculadas entre contribuyentes, de
tal forma que se determinen los elementos que establezcan las particularidades que
predominan al momento de celebrar una transaccion internacional.

De las definiciones anotadas, se destaca de manera a priori que el denominador comun
al definir los precios de transferencia incluye: a) transaccion de bienes, servicios o activos
intangibles, b) partes (sociedades o empresas) vinculadas, c) precio. De estos tres elementos
de determina que el concepto de precio de transferencia es neutro, en tanto y en cuanto no
tiene un animo elusivo, evasivo o defraudatorio.*®

En consecuencia al analizar los precios de transferencia entre partes relacionadas no se
debe partir del “prejuicio arbitrario”'® de que las compafiias vinculadas actlian siempre
manipulando los precios'®* para obtener una ventaja impositiva; es decir en el contexto del

Derecho Internacional  Tributario “theterm  “transfer  pricing” isnotused in

% Michael McDonald, “Income Shifting from Transfer Pricing: Further Evidence from Tax Return
Data”, Department of the Treasury, (2008): 2. http://www.treasury.gov/resource-center/tax-policy/tax-
analysis/documents/otatech02.pdf

190 E] autorJhonSmullendestacando el rol de losprecios de transferenciaestablece que “where one unit
within an organization supplies another unit with goods or services the payment or receipt made in relation
to that supply is a transfer price”. John Smullen, Transfer Pricing for Financial Institutions (Cambridge:
Woodhead Publishing Limited, 2001), 3.

191 Vicente Torre Delgadillo, “Precios de Transferencia, Analisis te6rico-practico”, 25.

192 Erancisco Alfredo Garcia Prats,“Los Precios de Transferencia”, 7.

1%3Eva Escudero Gutiérrez y Manuel Gutiérrez Lousa, “Algunas Consideraciones sobre la Regulacion
de los Precios de Transferencia. Especial Consideracion de los Métodos de Valoracién”, en Cuadernos de
Formacion, Escuela de Hacienda Publica, Instituto de Estudios Fiscales, volumen 11/2010 (Madrid: Instituto
de Estudios Fiscales, 2010), 98.
http://wvm/.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/revistas/cuadernos formacion/11_2010/30_10.pdf

Ibid.
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anypejorativesense”.*® La aplicacién del principio de plena competencia “no presume ni se
limita a los supuesto en los que existe una voluntad defraudatoria o a un animo elusorio”,*®°
dicha aplicacion va mas alla “se basa en el descubrimiento de una situacion meramente
objetiva, la localizacion en el territorio del Estado que practica el ajuste de un beneficio
mayor al declarado, teniendo en cuenta el beneficio que le correspondia por la aplicacion
del principio at arm’s legnth”.*’

Sin embargo de lo expuesto, la premisa del concepto neutro de los precios de
transferencia se ve debilitada cuando aprovechando de la vinculacion entre los agentes de
mercado (relacionados), se establecen condiciones contractuales y economicas que difieren
por completo de las condiciones de mercado, que establecen las partes independiente que
no tienen vinculacion,'® es decir, las partes que tiene relacién mediante “la simulacién de
prestaciones o la alteracion de los precios” cometen un perjuicio a los “fiscos
interesados”. 1%

Pero se debe tomar en cuenta principalmente que, “cuando las operaciones tienen lugar
entre partes independientes, las condiciones de esas operaciones estdn generalmente
determinadas por las fuerzas de mercado”,*’ pero cuando las partes estan vinculadas
“puede suceder que las fuerzas de mercado no influyan directamente en sus relaciones de la
misma manera”**; por lo tanto se invoca el principio de plena competencia para que las
transacciones entre relacionadas “sean coherentes con los que se acordarian entre empresas
independientes para las operaciones comparables realizadas en circunstancias
comparables”.*? Cuando en una transaccién se sustituye el precio de la transaccién entre

partes vinculadas con el precio de transaccién entre partes independiente, las normas que

195 Jens Wittendorf, “Transfer Pricing and the Arm's Length Principle in International Tax Law”, 3,
(nota al pie 1).

ijFrancisco Alfredo Garcia Prats, “Tributacion de la Rentas Empresariales”, 495.

Ibid.

1% Heleno Taveira Torres se refiere a la “alteracion de precios de las operaciones patrocinadas en el
interior de los grupos de las sociedades”. Citado por Luis Eduardo Schoueri, “Precios de Transferencia:
Consideraciones Propedéuticas”, 836.

109 Ramoén Valdés Costa, “Consideraciones sobre algunos de los problemas que plantean los precios
de transferencia”, 1143.

19OCDE, “Lucha contra la erosién de la base imponible y el traslado de beneficios”, 43.

" bid.

2 1bid.
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regulan los precios de transferencia buscan *“calcular con mas exactitud la riqueza que la
empresa gener¢”. 3

Lo expuesto se matiza cuando las administraciones tributarias, invocan el principio de
plena competencia para confrontar las operaciones entre partes relacionadas, vinculadas o
asociadas cuando ejercen su facultad determinadora, de tal suerte que cuando la carga
impositiva es afectada por existir condiciones econdmicas y legales, que no reflejan la
misma operaciones en condiciones de mercado entre parte independientes, la
administracion tributaria se encuentra plenamente en la posibilidad de corregir la
operacion,*** y determinar el precio de la transaccion si esta se hubiera realizado dentro de
un mercado independiente, es decir, consistiria en una aplicacion de principio de igualdad
tributario que se expresa en la capacidad contributiva.™*

De esta manera, se establece que las normas sobre precios de transferencia tienen como
propdsito “evitar que las empresas vinculadas o relacionadas [...] manipulen los precios

bajo los cuales intercambian bienes o servicios”''®

o intangibles, y asi evitar que la
manipulacion aumente costos, gastos o deducciones, o en su defecto disminuya los
ingresos, incidiendo en la renta de la sociedad en una determinada jurisdiccion tributaria.
Como se analiza mas adelante “la comprobacion de que una compafiia transnacional
estd amparandose en este mecanismo™’ es complicada”,**® y Héctor Villegas puntualiza
que esta complicacion “esta en proporcién directa con la dificultad de encontrar precios de
mercado comparables para el mismo producto con que se esté comerciando. Incluso una

transaccién con una mercancia habitual puede facilmente provocar este problema”.**

13| uis Eduardo Schoueri, “Precios de Transferencia: Consideraciones Propedéuticas”, 834.

114Se destaca el comentario de Antonio H. Figueroa que sostiene que “Otros paises, a pesar de que
ello es objeto de critica en comentarios de las directrices de la OCDE por que provoca atribuciones mas
imperfectas de rentas, afirmacion esta que se comparte, han adoptado las normas de refugio seguro (tax-
heaven rules). Estas normas consisten en una suerte de paraguas protector fijado en la Ley de Impuesto a la
Renta bajo el cual quedan amparadas las operaciones intraempresas, no seran sometidas a fiscalizacion,
cuando, por ejemplo, los beneficios obtenidos en esa jurisdiccion por la unidad local nos sean inferiores a un
determinado porcentaje, fijado por esa disposicion interna, relacionados con el patrimonio o con el activo de
la empresa”. Antonio H. Figueroa, “Precios de Transferencia, un refugio seguro”, en Derecho Tributario:
Doctrinas Esenciales 1936-2010, de Susana Camila Navarrine, Directora (Buenos Aires: La Ley S.A., 2010),
1155.

5 1bid.

11%0]ga Hernandez VVazquez y Angela Justo Alonso, “Precios de Transferencia”, 51.

7 precios de transferencia diferentes a precios los de mercado.

ig Héctor Villegas, “Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario”, 630.

Ibid.
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Es importante mencionar, en este punto, que si bien la conceptualizacion de precios de
transferencia incluye la posibilidad del Estado de verificar los precios pactados en una
operacion entre relacionados, la dificultad practica y técnica que existe en esta materia, va
acompariada ademas por la eventual transgresion de derechos constitucionales como la
libertad de empresa, en tanto y en cuanto, se cuestiona la facultad del Estado a traves de las
administraciones tributaria de componer, descomponer, enmendar 0 corregir practicas
comerciales, econdmicas o financieras que responden a una garantia constitucional que
permite la actuacion discrecional™® de los administrados, pero en esta materia la
discrecionalidad abre la puerta a la subjetividad del contribuyente, por lo tanto, cuando
interviene el Estado, éste puede actuar de igual manera con discrecionalidad y presentar

ante un contribuyente una posicion subjetiva.
Elementos

Para efectos de la presente investigacion se analizan como elementos de los Precios
de Transferencia: la transaccion, el precio, los sujetos, la vinculacion y el principio de plena

competencia:
Transaccién

Un primer elemento como piedra angular de los precios de transferencia es la
transaccion que comprende negocios juridicos relacionados con la transferencia de bienes,
la prestacion de servicios u operaciones con propiedad intangible. Son transacciones que no

121

pasaron por el mercado™=" como lo si lo hicieron partes independientes.

Precio

El precio consiste en la cuantificaciébn econdémica que para fines tributarios se
atribuye a una transaccion. Dependiendo de la relacion de las partes y las condiciones
atribuidas a la operacion, el precio puede estar dentro del rango que partes independientes
atribuyen al negocio en un mercado libre; o en sentido opuesto, el precio puede estar fueron

del rango de mercado por que las partes modifican el precio con fines tributarios. Con el

1200bviamente dentro de la Ley
121 | uis Eduardo Schoueri, “Precios de Transferencia: Consideraciones Propedéuticas”, 834.
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precio de la transaccion, el “eventual cobro en mas o en menos implicara en la desviacion

1122

de beneficios” ™ y se distorsionaria los resultados totales del grupo.

Sujetos

En materia de precios de transferencia se identifica como sujetos, por un lado, a las
partes relacionadas que acordaron la transaccion (empresas asociadas, empresas

multinacionales o grupos de empresas),*?

y por otro lado, la administracién tributaria de
una determinada jurisdicciéon. En este punto se destaca que, en las transacciones pueden
intervenir partes relacionadas ubicadas en una misma jurisdiccion, en donde solo interviene
una administracion tributaria. Sin embargo, cuando participan partes relacionadas que
tienen domicilio tributario o establecimiento permanente en distintas jurisdicciones
tributarias, intervendrian diferentes administraciones tributarias, incorporandose el
elemento internacional a la operacion. Las operaciones entre partes vinculadas se pueden

realizar “bien sea dentro de un pais o fuera de ¢l para la distribucién de sus ganancias”.**

Vinculacion

Este elemento se refiere a la relacion que tienen las partes (casa matriz, sociedad
relacionada, sucursal, o establecimiento permanente) que realizan la operacion, de lo cual

125 5on tres:

las notas basicas de las operaciones vinculadas segun Vicente Torre Delgadillo
a) Vinculacion entre las partes.
b) Actuacion en condiciones que difieren a las actuales del mercado, v,
c) Diferimiento o tributacion inferior a la que hubiese correspondido.
En materia de precios de transferencia, las transacciones tiene un elemento de
vinculacion cuando éstas difieren de las que se practican entre partes independientes “por la

ausencia del mercado como &rbitro de la distribucién de riquezas”;*? la vinculacion esta

122 1
Ibid., 835
123 Fabio Londofio Gutiérrez, “Precios de Transferencia - Aspectos Juridicos y Econémicos, 346.
124 11t
Ibid., 343.
125 Vicente Torre Delgadillo, “Precios de Transferencia, Analisis te6rico-practico”, 30.
1261 uis Eduardo Schoueri, “Precios de Transferencia: Consideraciones Propedéuticas”, 833.
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definida por le “existencia de participacion directa o indirecta en la direccion, control o

capital”.*?’

Principio de Plena competencia

El principio de plena competencia, conocido como libre competencia, arm’slegth,

libre concurrencia,*® plena independencia, mercado abierto** 130

0 precio de mercado,
consiste en que segun éste, el precio que por una transferencia establecen empresas
asociadas por bienes o servicios que intercambian mutuamente o con un tercero vinculado,
“debera ser para determinar el impuesto, aquel al que las mismas mercancias, servicios o
productos analogos tendrian que hacer sido pagados en circunstancias similares entre

empresas independiente”,'*

condiciones de plena competencia o iguales condiciones de
mercado.**

Se destaca que este principio busca “que los precios de transferencia establecidos
entre partes vinculadas o relacionadas sea el mismo que aquellos que serian establecidos

133 en este orden de ideas se

para una misma transaccion entre partes no relacionadas”,
destaca la existencia de una comparacion entre lo que es y lo que debié ser. El ser, es la
operacion entre partes vinculadas en condiciones diferentes a las de mercado abierto, en
cambio el deber ser, es la operacion entre parte independientes en condiciones de mercado
abierto.

Este principio asi concebido, es recogido por las normas del “Modelo de Convenio
Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio” de la Organizacion para la Cooperacion y

E, 134

el Desarrollo Econémico, OCD y a su vez forma parte de los convenios fiscales

127 Francisco Alfredo Garcia Prats, “Tributacion de la Rentas Empresariales”, 503.

'8 Ipid., 496.

2 Diego Pino Roditti, “La Determinacion de la Obligacién Tributaria en Materia de Precios de
Transferencia segun la Legislacion Ecuatoriana” (tesis de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede
Ecuador, 2010) 17.

12‘; Vicente Torre Delgadillo, “Precios de Transferencia, Analisis tedrico-practico”, 38.

Ibid., 41.

B32\/er también en: Fabio Londofio Gutiérrez, “Precios de Transferencia - Aspectos Juridicos y
Econdmicos”, 346.

133 Juan David Barbosa y AleksanOundjianBarrcois, “El Régimen de Precios de Transferencia en
Colombia”, en La Tributacién en los Negocios Internacionales, en Revista de Derecho Privado 42 (Bogota:
Universidad de los Andes, 2009) 27.

34 E| Principio de Plena Competencia de acuerdo a la OCDE se enuncia y analiza en el numeral 2.2
del capitulo 2 de esta Tesis.
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bilaterales entre paises miembros de la OCDE y de los paises no miembros. “Hay varias
razones que explican por qué los paises miembros de la OCDE y otros no miembros han

adoptado el principio de plena competencia”'®

entre una de ellas se resalta que “el trato
mas igualitario a efectos fiscales entre empresas asociadas e independientes que supone el
principio de plena competencia evita que surjan ventajas o desventajas fiscales que, de otra
forma, distorsionarian la posicién competitiva relativa de cada tipo de entidad”.**®

Asi mismo se destaca que “el objetivo del principio de plena competencia es que el
precio y las demas condiciones de las operaciones entre empresas vinculadas sean
coherentes con los que se acordarian entre empresas independientes para las operaciones
comparables realizadas en circunstancias comparables”.**

El fundamento del principio se apoya “en considerar a los distintos miembros de un
grupo multinacional como si fueran empresas separadas en lugar de visualizarlas como

12138

partes inseparables de una sola empresa unificada” " y se resalta que constituye el medio

mas adecuado “para alcanzar un tratamiento fiscal equitativo entre empresas

multinacionales y empresas independientes”.**°

Verificacion el Principio de Plena Competencia

Para la determinacion de la utilidad, y en consecuencia, la renta de un sujeto
tributario dentro del estado financiero de resultados de un ejercicio impositivo,** los
resultados contables tienen trascendencia en materia de precios de transferencia, por cuanto
éstos llevan implicitos la existencia de, por una parte, la intervencion de partes relacionadas
0 vinculadas, y por otra parte, el precio que las partes fijaron por las transaccion difieren de
los precios de mercado, que partes independientes hubieren acordado en una operacion
comparable.

De esta manera si se verifican estas particularidades se podria determinar que los

ingresos fueron menores o lo egresos fueron mayores, incidiendo en el impuesto, por

5OCDE, “Directrices 1995”, §1.7.

pid.

OCDE, “Lucha contra la erosién de la base imponible y el traslado de beneficios”, 31.

138 Néstor Carmona Ferndndez, “Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la Unién
Europea” (Bilbao: Edicién Fiscal CISS, 2008), 195.

bid.

10 En donde los ingresos menos los costos y gastos concluyen en la obtencién de una utilidad
(ingresos mayores a egresos) o un pérdida (ingresos menores de egresos).
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cuanto existid6 una manipulacién del precio. Cuando se establece que el precio de
transferencia difiere del precio de mercado en operaciones comparables, se debe ajustar el
precio de la operacion y la administracion tributaria debe someter a imposicion las rentas
generadas si no hubiere habido modificacion en las condiciones de libre mercado; por
medios del principio arm’s length se faculta a las legislaciones nacionales para que las
autoridad tributarias respectivas mediante la “la correccion oportuna de los resultados
declarados por la empresa se asignen a cada jurisdiccion estatal los rendimientos y

beneficios”*

que correspondan de haber actuado partes no relacionadas.

Para este proposito a fin establecer el precio de transferencia, en condiciones de libre

mercado, en una transaccion se deberia:

a) Identificar la transaccion.

b) Identificar las partes que intervienen en la operacion.

c) Verificar el cumplimiento del principio de plena competencia.
d) Ajuste de los precios.

Poniendo énfasis en el literal ¢), la verificacién del cumplimiento del principio de
plena competencia, tiene algunos aspectosque se deben considerar. Como parametro
general los precios de transferencia no son una ciencia cierta o exacta, en donde, la
aplicacion de una férmula matemaética establece el cumplimiento o incumplimiento del
referido principio. La verificacion va méas alla de eso y sus alcances se circunscriben, en
esencia, a contar con informaciénsuficiente que permita tener comparables que establezcan
una razonable certeza sobre las condiciones de mercado.

Segun Eva Escudero Gutiérrez y Manuel Gutiérrez Lousa del Instituto de Estudios
Fiscales de Espafia, se consideran cinco ideas bésicas'* en la comparabilidad de una
transaccion con la misma transaccion en condiciones de libre mercado:

e Se debe considerar las caracteristicas de los bienes o servicios y su precio en
operaciones entre partes independientes o vinculadas. Si son bienes materiales, se
considera su calidad y volumen entre lo afectado en la operacion y lo disponible en el

mercado; si son servicios, se considera su naturaleza; y si con activos intangibles, la

Y“lerancisco Alfredo Garcia Prats, “Tributacion de la Rentas Empresariales”, 495
Y2Eva Escudero Gutiérrez y Manuel Gutiérrez Lousa, “Algunas Consideraciones sobre la Regulacion
de los Precios de Transferencia”, 99 y 100.
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forma de la operacion que puede ser venta o licencia, duracion, proteccion y beneficios
esperados.

e Se debe tener en cuenta el analisis funcional. Entre partes independientes la retribucién
depende de las funciones de cada parte, considerando activos, inversiones, riesgos
asumidos, tipos de tareas (disefio, actividad manufacturera, montaje, investigacion y
desarrollo, prestacion de servicios, compra, distribucion, promocion, publicidad,
transporte, financiacion o gestion).

e Se debe tener en cuenta las condiciones contractuales, ya que los riesgos asumidos van
a depender de tales condiciones. En lo contractual se debe tener en cuenta las
condiciones que realmente han regido las relaciones entre partes vinculadas y no
aquellas que aparentemente hayan sido pactadas, si no han sido efectivamente
observadas.

e Si las operaciones son comparables, se exige que tales operaciones se hayan llevado a
cabo en mercados similares, puesto que si los mercados difieren los precios pueden ser
muy diferentes, incluso en el caso de los mismos bienes o servicios.

e En el andlisis de comparabilidad exige tener en cuenta las estrategias de negocio. Se
acepta que la politica de precios de una entidad puede estar condicionada, y de hecho

va a estarlo frecuentemente, por la penetracion en un mercado.

Segun la OCDE, se considera que el camino més directo para establecersi las
condiciones o término fijados entre dos partesrelacionadas o asociadas responden a
condicionesde plena competencia “consiste en comparar los precios facturados en
operaciones vinculadas entre esas dos empresas asociadas con los precios facturados en
operaciones comparables entre dos empresas independientes”.*** La confrontacién que se
hace de los precios entre partes independientes y las partes relacionadas, determina la
viabilidad de verificar el cumplimiento del principio de plena competencia, pero el éxito de

este cotejo depende en tener operaciones comparables.*** Sin embargo, frente a la ausencia

“30CDE, “Directrices 1995”, § 2.5.

144 «| a transformacion de la realidad econdmica debido a su internacionalizacién provoca que en
muchas de las transacciones econdmicas internacionales resulte dificil establece o encontrar un valor de
mercado comparable sobre cuya base efectuar el ajuste previsto en la normativa”. Ver: Francisco Alfredo
Garcia Prats, “Tributacion de la Rentas Empresariales”, 496.
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de un potencial comparable, se tendrd que recurrir a otros indicios como los margenes
brutos, derivados entre operaciones vinculadas y no vinculadas a fin de establecer si las
condiciones responden o no a las de plena competencia.

En este contexto, la doctrina establece dos tipos de métodos que permiten evaluar y
establecer el cumplimiento del principio de plena competencia. Los mecanismos de
valoracion estan basados “en la fijacion del valor de mercado sobre una base transaccional,
operacion por operacion, o bien su superacién por mecanismos de fijacion que tengan en
cuenta el resultado de las operaciones o que partan de la distribucion del beneficio
obtenido”'*®. Asi pues existen dos grupos de métodos,**® por una parte, los métodos
tradicionales que se basan en las operaciones, y por otra parte, los métodos alternativos que
se basan en el beneficio de la operacion.

Los métodos tradicionales son: Método del Precio de Libre Mercado, Método del
precio de reventa, y Método del coste incrementado; losmétodos alternativos son: Método

de Reparto del Beneficio y Método del Margen Neto de la Operacion.
1.3 Seguridad Juridica
1.3.1 Aspectos Doctrinarios

El profesor mexicano Eduardo Garcia Maynes,**’ sefiala que todo ordenamiento
juridico consiste en la subordinacion de los comportamientos a un sistema de normas para
el logro de sus fines, en donde “la diferencia entre los distintos érdenes reguladores de la
conducta, reside en la estructura del sistema regulador y en la indole de los fines”.**® En
este sometimiento de la conducta humana al imperio de las normas juridicas, se destaca que
la actividad del hombre dentro de la sociedad “tiene una estructura teleoldgica en el sentido
que tiende a la consecucion de fines, pero el hombre sélo coloca como fines algo que
estima valioso”.'*° Es decir, dentro de los valores que se circunscriben a la realidad humana

estan los valores juridicos “que son el fundamento de los fines que el orden juridico tiene la

YSFrancisco Alfredo Garcia Prats, “Tributacion de la Rentas Empresariales”, 497.

18| os métodos tradicionales y alternativos se analizan en el numeral 2.2 del capitulo 2.

Y7 Jestis Aquilino Fernandez Suarez, La Filosofia Juridica de Eduardo Garcia Maynez (Oviedo:
Servicio de Publicaciones de la Universidad de Oviedo, 1991), 251.

148 | bid.

% Ibid.
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mision de realizar”.*® Asi las cosas, cuando una sociedad se somete el imperio de las
normas juridicas, tal sumisién tiene un propdsito que es el cumplimiento de susfines, que
como tales constituyen un presupuesto a alcanzar, son valores que el conglomerado
humano pretende conseguir.

Resaltando el concepto de “fin” en relacién al “valor”, Jesus Aquilino Fernandez
Suéarez recuerda que Garcia Maynes destaca que la realizacion de los valores colectivos, es
un elemento de todo orden juridico, es decir enfatiza que cada valor de la sociedad
“pertenece a la esencia de lo juridico, ya que no podriamos Ilamar derecho a un orden no
orientado hacia valores como la justicia, la seguridad y el bien comdn.***

Asi pues, Garcia Maynes'™

en su obra clasifica a los valores juridicos en
fundamentales, consecutivos e instrumentales, en donde los primeros son fundamentales
porque de ellos depende la existencia del orden juridico, los segundos son consecuencia de
la armonica realizacion de los fundamentales (por ejemplo: libertad, igualdad o paz social),
y los terceros son los que, de cualquier modo suponen la realizacion de los valores
fundamentales y consecutivos. La seguridad juridica, junto con la justicia y el bien comdn
son catalogados como valores juridicos fundamentales,™®® de los cuales depende la
existencia del orden juridico. En este contexto, se concibe al valor de la seguridad juridica
como “un estado juridico que protege en la més perfecta y eficaz de las formas los bienes
de la vida; realiza tal proteccion de modo imparcial y justo”,*** y agrega que ademas
“cuenta con las instituciones para dicha tutela y goza de la confianza, en quienes buscan el
derecho, de que éste serd justamente aplicado”.’®® En este orden de ideas, como una

primera aproximacion al concepto de seguridad, se determina que este concepto es un

0 Ipid.

L Ibid.

2 Ipid., 254

153 Ricardo Lobo Torres ubica a la seguridad, la libertad y la justicia como valores e ideas basicas del
derecho. Citado por: Andy Mazz, “El Principio de Seguridad Juridica y las Inversiones”, en Estudios de
derecho tributario constitucional e internacional, de Pasquale Pistone y Heleno Taveira Torres,
coordinadores (Buenos Aires: Editorial Abaco de Rofolfo Depalma, 2005), 284.

>4 Franz Scholz, “Die Rechtssicherheit”, en La filosofia juridica de Eduardo Garcia Maynez, de
Jests Aquilino Fernandez Suérez (Oviedo: Servicio de Publicaciones de la Universidad de Oviedo, 1991)
267.

% 1bid.
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“valor fundamental”*>®

que sostiene el ordenamiento juridico, como un presupuesto que la
sociedad busca alcanzar y al servicio de la libertad y la justicia.**’

Ahora bien, explorando el postulado de la seguridad en las democracias modernas,
nos remitimos a la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 29 de agosto
de 1879, en donde se establecio que “Theaim of allpoliticalassociationisthepreservation of
the natural and imprescriptible rights of man. These rights are liberty, property, security,
and resistance to oppression”.*****°En esta declaracion se configura el valor de la seguridad
como un derecho natural e imprescriptible del hombre, como una caracteristica
consustancial al Derecho.'®® Este planteamiento no ha pasado desapercibido en la evolucién
de la sociedad moderna, y varios instrumentos internacionales™®* como normas locales han
adoptado este presupuesto fundamental de derecho.

De lo expuesto, se destaca la necesidad de considerar a la seguridad como un
elemento intimo y de la esencia de hombre dentro de la sociedad, donde es considerado con
la jerarquia de valor juridico fundamental*®* y actual,*®® o un derecho fundamental,*®* o un

principio juridico.'®®

156 Sobre la legalidad y la seguridad juridica, Eugenio Simén Acosta sefiala que: “A pesar de su
apariencia de principios formales o instrumentales, tienen un indiscutible componente axiol6gico porque no
es simplemente la competencia de determinados 6rganos (legalidad) o el modo en que se formula y se aplica
la norma juridica (seguridad)”. Ver: Eugenio Simon Acosta, “El Principio de Legalidad y la Seguridad
Juridica en el Ambito Tributario”, en El Tributo y su Aplicacion. Perspectivas para el Siglo XXI, de César
Garcia Novoa y Catalina Hoyos Jiménez, Coordinadores (Avellaneda: Marcial Pons, 2008), 551.

5’Eugenio Simén Acosta, “El Principio de Legalidad”, 552.

%8 Yale Law School - Lillian Goldman Law Library, Declaration of the Rights of Man —
1789, http://avalon.law.yale.edu/18th_century/rightsof.asp

™ Traduccién no oficial del tesista: “La finalidad de toda asociacion politica es la conservacion de
los derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Tales derechos son la libertad, la propiedad, la
seguridad y la resistencia a la opresion.”

180 Eygenio Simén Acosta, “El Principio de Legalidad”, 552.

161 por ejemplo, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, aprobada en la
Novena Conferencia Internacional Americana celebrada en Bogota, en 1948 en los articulos | y XXVIII se
establece: “Articulo I. Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona.
(...) Articulo XXVIII. Los derechos de cada hombre estan limitados por los derechos de los demas, por la
seguridad de todos y por las justas exigencias del bienestar general y del desenvolvimiento democratico”.
http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp

162 Seguin Garcia Maynes.

163 Roberto Dromi, “Derecho Administrativo”, décima edicién (Buenos Aires: Editorial Ciudad
Argentina, 2004) 143.

164 Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano

165 Eugenio Simén Acosta, “El Principio de Legalidad”, 551. También Andy Mazz considera a la
seguridad como principio. Ver: Andy Mazz, “El Principio de Seguridad Juridica y las Inversiones”, 284.
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Asi las cosas, el caracter de la seguridad deviene necesariamente en considerar dos
dimensiones de este valor. Por una parte, la dimension de la seguridad personal, en donde
todo individuo como sujeto de la sociedad busca tener frente a terceros, esta seguridad es la
que el profesor de la Universidad de Navarra, Eugenio Simon Espinosa denomina
seguridad desde una “perspectiva subjetiva y material”,*®® por cuanto en base a ésta, una
persona tiene la certeza y confianza de no estar sometida a peligros y dafios previsibles,
como una aspiracion primordial de todo ser humano, como un fin esencial del derecho. Por
otra parte, tenemos la dimension de la seguridad del individuo frente a la sociedad, al
sistema democratico, social y juridico, mediante normas cuyos efectos estan
predeterminados y como tales son ciertos; el mencionado autor califica a esta seguridad en
el “sentido objeto o formal”,*®" como caracteristica del derecho que hace previsibles las
consecuencias del obrar humano, que se alcanza cuando el ordenamiento juridico tiene
caracteristicas que hace previsibles sus efectos.®®

En este escenario, para el tema de nos ocupa nos referimos a la seguridad juridica de
la personas frente al Estado, como sujeto de derecho y obligaciones civiles, politicas y
juridicas.

Al referirse a la seguridad juridica, Roberto Dromi*® plantea dos aspectos que se
deben tomar en cuenta. Por un lado, a la seguridad juridica clasica de definen entre otras
reglas que “es inexcusable la ignorancia del Derecho”, “es irrevisable la cosa juzgada”, “es
irretroactiva la ley”, “son inalterables los derechos adquiridos”, “nulluntributum sine lege”
y “nullapoena sine lege”; pero agrega que estas condiciones (clasicas) tienen plena
vigencia, pero son insuficientes, a ellas se suman para “lograr la seguridad juridica moderna

»170

o social condiciones como “estabilidad, independencia, razonabilidad, racionalizacién,

igualdad real, regulacion, prestacion y fiscalizacion”.
Considerando las condiciones clasica y moderna de la seguridad juridica, el autor
ecuatoriano José Luis Teran considera que este valor consiste en “la estabilidad minima que

las instituciones que rigen la vida de una sociedad deben tener y la vigencia auténtica de la

1% Ibid., 553.
187 I bid.
168 ¥ exige una norma promulgada y publica, no retroactiva y clara.
1%9 Roberto Dromi, “Derecho Administrativo”, 145.
170 s
Ibid.
171 bid.
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Ley, manifestada en el respeto a los derechos proclamados en la Constitucion y la Ley y en

la posibilidad de que su amparo sea eficaz”,'"?

y afiade que la seguridad juridica “demanda
no solo la aptitud para prever comportamientos estatales o privados de modo bastante
preciso, conforme a un derecho vigente y claro y estable, sino también que esas conductas
pronosticables tengan una cuota minima de razonabilidad, legitimidad y justicia”.!”® Bajo
esta perspectiva, se destacan tres elementos de la seguridad juridica: (i) estabilidad de las
instituciones, (ii) respecto a los derechos vigentes bajo una norma, que incluye la
posibilidad de exigir el cumplimiento, y (iii) prevision del proceder.

Bajo otra Optica, dentro una concepcion actual, destacando que la seguridad juridica
no se limita a la vision clasica de una norma previa, estable y conocida, Grace Ordéfiez
Vazquez analiza que “la seguridad juridica es un valor fundamental, que tiene plena
vigencia en la actualidad, en sus dos dimensiones, la clasica y formal / moderna y

racional”,*™ sefiala que la primera “da la certeza de orden, en un mundo en la que la norma

escrita es abundante (...)"*"

y luego hace referencia a un aspecto dinamico, donde “debido
a los avances tecnolodgicos y a la globalizacion, lo que reclama nuevas caracteristicas y
medidas que consoliden la dimensién moderna y racional de este valor, para dar confianza
en el orden”,*"® se destaca que este elemento de confianza se lo consolida “a través de un
proceso de creacion y aplicacion del derecho que realiza un ejercicio intelectual que va del
hecho, dimension social, a la creacion de una norma, dimension positiva, en la que se
plasmen los mas elevados fines y valores de la colectividad a la que estd dirigida,
dimensién axiolégica”.”” De lo expuesto, la referida autora destaca dos elementos dentro
del concepto de seguridad juridica: (i) la certeza de orden, y (ii) la confianza en el orden.

En base a lo analizado en lineas anteriores, se establece que la seguridad juridica

como condicion intrinseca y actual delasociedad, tiene los siguientes presupuestos:

72 José Luis Teréan, Principios Constitucionales y Juridicos de la Tributacién (Quito: Editora
Juridica Cevallos, 2014), 60.

'3 Ibid.

7% Grace Ordéfiez Vasquez, “La Seguridad Juridica y su Aplicacion en la Ejecucion de los Contratos
de Concesion se servicios de telefonia” (tesis de maestria, Universidad Andina Simoén Bolivar, Sede Ecuador,
2009), 34.

7> 1bid.

7% 1hid.

7 1bid.

40



- Prevision.- Frente a un determinado evento, que implique la aplicacion de
una norma juridica, se debe prever la conducta que regula la disposicion y
sobre todo los efectos del incumplimiento del mandato. La aplicacion de la
norma debe ser posterior a su vigencia. La prevision implica ademas exigir

178 Asi también

que existan reglas de juego sélidas, justas y bien redactadas.
se debe prever los mecanismos de un amparo eficaz, esto es los medios de
impugnacion y mecanismos para hacer efectiva la norma. Y deben ser
aplicadas por autoridades competentes.

- Estabilidad.- Previo a la expedicion de una norma, el érgano emisor, dentro
del proceso de formulacion y creacion de ésta, debe procurar considerar
todos los supuestos que garanticen la permanencia de la norma en el tiempo
bajo las circunstancias que motivaron su creacion, de tal forma que una vez
que nazca a la vida juridica se garantice la estabilidad de la disposicion,
excluyendo la posibilidad de una aplicacion retroactiva que agrave la
situacién del contribuyente. La estabilidad dependera también de que el ente
creador haya conceptualizado la norma de forma técnica. Se supone que los
patrones de las actuaciones publicas de los particulares no pueden ser
modificados por autoridades ptblicas.”

- Publicidad.- La norma debe ser conocida por todos mediante la publicacion,
como un reaseguro en contra del “arbitrio absolutista o tiranico”,*®° la

norma®! debe ser promulgada (conocida), manifiesta (clara), plena (sin

vacios), estricta (sin discriminacion), previo (son retroactividad), perpetua

(cosa juzgada) y general (abstracta).
1.3.2 La Seguridad Juridica en materia Tributaria

Como un primer elemento a considerar se destaca que “por tradicion se ha

considerado que el poder de establecer tributos, junto con el poder para acufiar moneda y

178 José Luis Teran, “Principios Constitucionales y Juridicos de la Tributacién”, 64.
% Andy Mazz, “El Principio de Seguridad Juridica y las Inversiones”, 189.

180 Roberto Dromi, “Derecho Administrativo”, 147

181 Roberto Dromi utiliza el término Ley. Ibid. 147.
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para declarar la guerra, constituye el ndcleo identificador de la soberania politica”'®* que

tienen los estados, destacandose el concepto de lo “tributario” como un elemento que tiene
particularidades especiales. A diferencia de otras ramas del derecho, el derecho tributario
dispone de un objeto propio®® que es el tributo, cuya incidencia dentro de la vida juridica
de la sociedad denota, por un lado, la necesidad de obtener recursos para financiar los
gastos del estado (el estado exige), y de otro lado, el sometimiento de las personas para
solventar las ingresos estatales (las personas cumplen).

La necesidad de contar con normas claras, previas, estables y conocidas no es un
supuesto de la modernidad actual en materia impositiva, sino que constituydé uno de los
postulados que motivaron transformaciones histéricas en la sociedad, en donde las
exigencias sociales obligd a que se adopten principios como nulluntributun sine lege,*
cuyos vestigios exigen a los sistemas juridicos modernos irradien certeza. Estos deben
respetar que los tributos son establecidos y determinados Unicamente por los Organos
legislativos correspondientes y competentes, con lo cual la afectacién a la propiedad
privada y a la libertad de las personas tiene como sustento y respaldo la norma tributaria, es

decir “la soberania encuentra un cauce de expresion en la ley tributaria”.'®

Destacando el concepto de certeza y los tributos, Adam Smith, en 1976

, en su
Investigacion sobre la naturaleza y causas de la riqueza de las naciones'®’sefialé cuatro
canones que deberian considerarse en cuestiones impositivas, a saber, igualdad,
certidumbre, comodidad de pago y economia en la recaudacion. Y respecto al segundo, esto

188

es certainty," sefialé que “el impuesto que cada individuo esta obligado a pagar debe ser

cierto u no arbitrario. El tiempo de su cobro, la forma de su pago, la cantidad adeudada,

82 juan Martin Queralt, “La Potestad Tributaria”, en Tratado de Derecho Tributario, Andrea
Amatucci, Director (Bogota: Editorial Temis S.A., 2001), 143.

183 César Garcia Novoa, El Concepto de Tributo (Lima: Tax Editor S.A., 2009), 82.

184 Por su parte Juan Martin Queralt sefiala que “Con la instauracion del constitucionalismo en el
siglo XIX, tanto el establecimiento de tributos como la aprobacion de los presupuestos estatales, pasaron a ser
competencia reservada a parlamento y tanto la aplicacion y efectividad del tributo como la ejecucion del
presupuesto, constituyen actividad administrativa reglada, sometida a derecho”. Juan Martin Queralt, “La
Potestad Tributaria”, 143.

185 Andrea Fedele, “La reserva de Ley”, en Tratado de Derecho Tributario, de Andrea Amatucci,
director (Bogota: Editorial Temis S.A., 2001), 160.

186 Andy Mazz, “El Principio de Seguridad Juridica y las Inversiones”, 290.

187 Citado por: José Osvaldo Casas, “La Codificacién Tributaria como Instrumento de Seguridad
Juridica”, en Estudios de Derecho Tributario Constitucional e Internacional, de Pasquale Pistone y Heleno
Taveira Torres, coordinadores (Buenos Aires: Editorial Abaco de Rofolfo Depalma, 2005), 169.

188 Andy Mazz, “El Principio de Seguridad Juridica y las Inversiones”, 290.
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todo debe ser claro y preciso, lo mismo para el contribuyente que para cualquier otra
persona”*®°.

Sobre la certeza juridica el profesor Paulo de Barros Carvalho distingue de la
seguridad juridica y considera a la primera como un “sobreprincipio” que esta por encima

de los restantes,**° ya que:

Ocurridos ciertos eventos que la norma tipifica, los derechos y deberes prescritos
estaban conocidos de antemano, una vez que las normas juridicas reparten los
comportamientos entre las tres regiones materiales (permitido, prohibido y
obligatorio) y, al hacerlo canalizan las conductas en direccion de determinados

valores.**

Por su parte, el autor Héctor Villegas, haciendo una aproximacion a la seguridad
juridica en cuestiones impositivas, en su analisis considera a la certeza y manifiesta que “la
seguridad juridica en materia tributaria implica certeza pronta y definitiva acerca de la
cuantia de la deuda tributaria, asi como ausencia de cambios inopinados que impidan
calcular con antelacion la carga que va a recaer sobre los ciudadanos”,*? destaca también
la necesidad de contar con “certidumbre de que no se realizaran alteraciones que vayan para
atrés, cambiando las expectativas precisas sobre derechos y deberes”,'*®* y también
identifica tres aspectos fundamentales de la seguridad juridica que son la confiabilidad,
certeza y no arbitrariedad;'** es decir, ratifica la certeza como presupuesto objetivo en la

195

aplicacion de la ley. Al respecto, el profesor Eusebio Gonzélez también sefiala como

159 1hid.

1% Andy Mazz, “El Principio de Seguridad Juridica y las Inversiones”, 288.

191 paulo De Barros Carvalho, “El Principio de la Seguridad Juridica en Materia Tributaria”, en La
Codificacion Tributaria como Instrumento de Seguridad Juridica, de Pasquale Pistone y Heleno Taveira
Torres, coordinadores (Buenos Aires: Editorial Abaco de Rofolfo Depalma, 2005), 103 y 104.

115; Héctor Belisario Villegas, “Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario”, 284 y 285.

Ibid.

“*Ibid., 284 a 286

1% En este punto se destaca que, si bien seguridad juridica implica la “ausencia de cambios
inesperados”, no es menos cierto que, el derecho por ser una ciencia que esta en constante evolucién, y
muchas veces la norma positiva no evoluciona en la misma dindmica que las practicas comerciales, puede
darse el caso de que existan “cambios de circunstancias en materia econémica”, que requeriran la adopcién de
normas que se adecUen a estos nuevos eventos.
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ideas centrales de la seguridad juridica a la certeza y la interdiccién a la arbitrariedad.*® Es

decir la igual que la postura de Sainz de Bujanda®’

se considera dos aspectos dentro de la
seguridad juridica, uno positivo que es la certeza, y otro negativo que es la defensa frente a
futuras arbitrariedades.

En este mismo contexto, Eugenio Simon Acosta sostiene dentro del Derecho
Tributario que la “seguridad juridica es esa caracteristica del Derecho que hace previsibles
las consecuencias del obrar humano”,**®luego afiade que “la seguridad en sentido objetivo
se alcanza cuando el ordenamiento juridico esta dotado de ciertas caracteristicas que hacen
previsibles sus efectos”,'*® y finalmente enfatiza que “la seguridad exige que la norma esté
promulgada y publicada, que no sea retroactiva, que su contenido esté bien definido y no
utilice expresiones ambiguas o desprovistas de claridad”.?*

La normativa tributaria, por la incidencia que tiene dentro de las finanzas
pUblicas,*por las exigencias del estado de canalizar recursos a las arcas fiscales, y por la
necesidad de ajustar presupuestos periddicos del gasto publico, deviene en que la ley
tributaria sea susceptible de sufrir cambios mas frecuentes.Asi pues se destaca que “es en
materia tributaria donde el Estado se ve mas propenso en efectuar bruscas alteraciones al
sistema vigente”, %% y se agrega estos cambios son graves “en una economia fundada en la
libertad de iniciativa y de empresa que demanda un clima de seguridad juridica y de
previsibilidad del obrar gubernamental”.?**Todo esto con el propésito de tomas decisiones
de inversidn, estimacion de costos y gastos, “que de por si, esta supeditado a los abundantes
imponderables del mercado, por lo que resulta inconveniente sumarle mas sorpresas”.?*

Lo anotado permite sefialar que la seguridad juridica en materia impositiva tiene

estrecha relacion y acoplamiento con otros principios del derechos, como son el de

19 Eusebio GonzalezGarcia; “El Principio de Seguridad Juridica y la Codificacién Tributaria” en
Principios Constitucionales Tributarios, Eusebio Garcia Gonzalez,compilador (México: Universidad
Auténoma de Sinaloa, 1993), 29 a 34.

97 Citado por: Andy Mazz, “El Principio de Seguridad Juridica y las Inversiones”, 284.

1% Eugenio Simén Acosta, “El Principio de Legalidad”, 553.

99 Ipid.

2% | pid.

201 josé Luis Teran, “Principios Constitucionales y Juridicos de la Tributacién”, 70.

202 José Osvaldo Casés,“Ponencia en las XIV Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario”,
Buenos Aires, 1989, citado por José Luis Teran, “Principios Constitucionales y Juridicos de la Tributacién”,
63.

2 hid.

2 bid.
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legalidad (contar con normas claras que hayan seguido un tramite especial) y la

irretroactividad?®®

y anterioridad de la norma.

En materia tributaria en América Latina, en 1993, se llevaron a cabo las XVI
Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario,?®® en Lima, Pert, en donde dentro del
tema 1 denominado “El Principio de Seguridad Juridica en la Creacion y Aplicacion del
Tributo”, se efectuaron varias recomendaciones en este tema.

Asi pues analizando las conclusiones que se obtuvieron en este foro académico en
materia impositiva, se destacan cuatros ejes que fueron considerados; a saber: (i) se
establecen parametros para la seguridad juridica, (ii) la seguridad juridica en los principios
tributarios, (iii) la seguridad juridica en el ordenamiento juridico, y (iv) herramientas para

conocer las normas a disposicion de los contribuyentes.

a) Parametros para la seguridad juridica

- La certeza y la vigencia plena y efectiva de los principios constitucionales son
condiciones indispensables para la seguridad juridica.

b) Sequridad juridica en los principios tributarios

- Los principios de legalidad, jerarquia e irretroactividad son indispensables para evitar
la incertidumbre en los contribuyentes.?”’

- Laseguridad juridica requiere el mantenimiento estricto del principio de legalidad

c) Segquridad juridica en el ordenamiento juridico

- El ordenamiento tributario esté integrado por normas claras, precisas y estables. Debe
evitarse la minuciosidad, frecuencia y proliferacion de disposiciones, las clausulas
derogatorias confusas, los re—envios excesivos y las regulaciones oscuras, que son

defectos frecuentes que conducen a la imperfeccion de la legislacion tributaria®®.

2%Respecto a la irretroactividad se destaca como excepcion la ley penal tributaria, misma que puede
ser aplicada de manera retroactiva bajo el principio de “indubio pro reo”

2http://www.iladt.org

27 Sjin perjuicio de la retroactividad de las normas sancionadoras mas favorables.

28gpbre la dispersion de normativa secundaria, se destaca que en el Ecuador, el titular de la politica
monetaria que es el Ejecutivo, quien bajo la Constitucién y debido a la ausencia un tipo de cambio, tiene
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- Se subraya la necesidad de que los 6rganos legislativos utilicen para la redaccion de
las normas tributarias comisiones especificas constituidas por expertos.

- Cuando la constitucion autorice la delegacion de facultades legislativas, la ley debe
respetar las condiciones establecidas por la constitucion y fijar con precision los
parametros a los que debe cefiirse el Poder Ejecutivo en el ejercicio de tales
facultades.

- Las exenciones y beneficios tributarios concedidos no deben revocarse o reducirse
antes del vencimiento de tal plazo o del cumplimiento de la condicidn, respecto a los
contribuyentes que cumplieron con todos los requisitos exigidos por la ley que los

otorgo.

d) Herramientas para los contribuyentes

- El contribuyente tiene a consultar sobre el contenido y alcance de las normas a aplicar
a cada caso concreto, y la administracion debe responder en un plazo breve y

perentorio, vinculandose a su respuesta.

En este orden de cosas, en las XX Jornadas Latinoamericanas de Derecho
Tributario,?® celebradas en Salvador de Bahia, Brasil, en el afio 2000, a propésito del tema
“Derechos Humanos y Tributacién”, se resaltdé que “La seguridad de los derechos
individuales del sujeto pasivo u obligado tributario es un valor fundamental del Estado
Democratico de Derecho manifestandose, entre otros, por medio de la legalidad, tutela
jurisdiccional e irretroactividad de la ley tributaria.?*

! cuando establece el “derecho a la

Finalmente, la Constitucion del Ecuador®
seguridad juridica” determina que este derecho se fundamenta en el respeto a la misma
Constitucién como norma suprema del ordenamiento juridico, y a la existencia de normas

juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por autoridades competentes.

amplitud en el manejo de los instrumentos fiscales; sin embargo se observa y destaca que tal amplitud no
puede ser la puerta abierta para la emisién de normas ilegales o inconstitucionales.

2http://www.iladt.org

219 | a seguridad juridica dentro de la problemética de los precios de transferencia, se analiza en el
capitulo 3.

2MEcyador, Asamblea Constituyente, Constitucion de la Republica del Ecuador, en Registro Oficial,
No. 449 (Quito, 20 de julio, 2008), 82.
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Presupuestos de la Seguridad Juridica

En virtud de lo analizado en el presente capitulo, se consideran como presupuestos

necesarios para establecer la seguridad juridica, que las normas deben tener o ser:

1) Vigencia plenay efectiva.
2) Certezay claridad.
3) Publicas.

4) Aplicadas por autoridad competente
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Capitulo Segundo

Marco Juridico del Régimen de Precios de Transferencia

Una vez establecido en el capitulo Primero, el marco conceptual dentro de la
doctrina de los precios de transferencia corresponde analizar el marco juridico de esta
institucion.

En este contexto, el presente capitulo estudia a los precios de transferencia desde
cuatro enfoques. En primer lugar se analiza a esta institucion dentro de la legislacion
ecuatoriana, considerando para el efecto la evolucién normativa y los presupuestos
juridicos que establecen su aplicacion. Luego se analiza este régimen en base a las
Directrices de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémico, como
entidad que establece parametros a nivel internacional para su aplicacién, en este segundo
enfoque se analiza los métodos que se utilizan para determina el cumplimiento del principio
de plena competencia.

Una vez considerada la normativa ecuatoriana y los parametros de la OCDE en la
materia, se revisa las decisiones que en la materia existen y han sido expedidas por la
justicia especializada en materia contencioso tributaria en el Ecuador, anticipando que
para este tercer enfoque, la actuacion judicial en el pais ha sido escasa. Finalmente, se
analiza ésta en los paises de la Comunidad Andina, para lo cual se coteja y compara la

situacion juridica en la materia de Colombia, Per( y Bolivia.
2.1 Legislacion Ecuatoriana en materia de Precios de Transferencia.
2.1.1 Evolucion Normativa

En la Republica del Ecuador, en diciembre de 1975 se expidié el Cddigo
Tributario?> como cuerpo normativo que regula lo sustantivo tributario, lo material

tributario, y el ilicito tributario. Asi pues, dentro de los procedimientos, en lo referente a la

212 | codigo Tributario fue la norma que sucedié al Decreto-Ley de Emergencia de 19 de junio de
1959 y el Codigo Fiscal de 24 de junio de 1963. Ver: José Vicente Troya Jaramillo, “Manual de Derecho
Tributario”, 296.
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determinacion directa del sujeto activo se establecio en la version original del Cédigo que
“la determinacidn directa se hara a base de la declaracion del propio sujeto pasivo, de su
contabilidad o registros y mas documentos o de los que existan en poder de terceros, que
tengan relacion con la actividad gravada o con el hecho generador”.?*® En este contexto, la
referida norma no fue sustituida sino hasta 1999, cuando con la expedicion de la Ley 99-
24,214 se incorpord a la normativa nacional que la administracion tributaria dentro de la
determinacion directa, podia establecer las normas necesarias para regular los “precios de

transferencia”?™ de bienes o servicios para efectos tributarios.**°

213congreso Nacional, Cédigo Tributario, 91.

214 Ecuador, Congreso Nacional, Ley 99-24 — Ley para la Reforma de la Finanzas Publicas, en
Registro Oficial, Suplemento No. 181 (Quito, 30 de abril de 1999), 4.

23 «Art. 4.- Sustitdyase el art. 91 del Cdigo Tributario, por el siguiente:
Art. 91.- Forma Directa.- La determinacion directa se hara sobre la base de la declaracion del propio sujeto
pasivo, de su contabilidad o registros y mas documentos que posea, asi como de la informacion y otros datos
que posea la Administracion Tributaria en sus bases de datos, o los que arrojen sus sistemas informaticos por
efecto del cruce de informacion con los diferentes contribuyentes o responsables de tributos, con entidades del
sector publico u otras; asi como de otros documentos que existan en poder de terceros, que tengan relacion
con la actividad gravada o con el hecho generador.
El sujeto activo podrd, dentro de la determinacion directa, establecer las normas necesarias para regular los
precios de transferencia de bienes o servicios para efectos tributarios. El ejercicio de esta facultad procedera,
exclusivamente, en los siguientes casos:
a) Si las ventas se efectGan al costo o a un valor inferior al costo, salvo que el contribuyente demuestre
documentadamente que los bienes vendidos sufrieron demérito o existieron circunstancias que determinaron
la necesidad de efectuar transferencias en tales condiciones, para lo cual el sujeto pasivo presentara un
informe al Servicio de Rentas Internas;
b) Tambien procederd la regulacién si las ventas al exterior se efectlan a precios inferiores de los corrientes
que rigen en los mercados externos al momento de la venta, a nivel de primer importador; salvo que el
contribuyente demuestre documentadamente que no fue posible vender a precios de mercado, sea porque la
produccion exportable fue marginal o porque los bienes sufrieron deterioro; vy,
c) Se regularan los costos si las importaciones se efectlan a precios superiores de los que rigen en los
mercados internacionales.
Las disposiciones de este articulo, contenidas en los literales a), b) y ¢) no son aplicables a las ventas al detal.
Para efectos de las anteriores regulaciones el Servicio de Rentas Internas mantendra informacion actualizada
de las operaciones de comercio exterior para lo cual podré requerirla de los organismos que la posean. En
cualquier caso la Administracion Tributaria deberd respetar los principios tributarios de igualdad y
generalidad, asi como las normas internacionales de valoracion.”

218 5j bien una primera referencia a la determinacién de precios de transferencia en el Ecuador consta
en la Ley 99-24, se destaca como otro antecedente normativo que el Ecuador el 7 de diciembre de 1982
suscribié con la Republica Federal de Alemania el “Convenio entre la Republica del Ecuador y la Republica
Federal de Alemania para evitar la doble imposicién en materia de Impuesto sobre la renta ysobre el
Patrimonio”, en donde en el articulo 9 del convenio se establecié el régimen de “empresas asociadas” en
donde se establece un tratamiento respecto a operaciones entre relacionadas fuera de las condiciones de
mercado. La norma puntualizé que “Cuando:a) una empresa de un Estado Contratante participe, directa o
indirectamente, en la direccién control o capital de una empresa del otro Estado Contratante, ob) unas
mismas personas participen, directa o indirectamente, en la direccion, control o capital de una empresa de
un Estado Contratante y de una empresa del otro Estado Contratante y, en uno otro caso, (las dos empresas
estén, en sus relaciones comerciales o financieras, unidas por condiciones, exigidas y aceptadas, gue difieran
de las que serian acordadas por empresas independientes, los beneficios que una de las empresas habria
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En la préactica, la aplicacion del articulo 4 de la Ley 99-24 por la parte de la
autoridad fiscal tuvo algunas limitaciones, asi por ejemplo, al tenor literal de la norma, la
competencia de administracion tributaria se circunscribia al hecho de que s6lo puede
establecer “normas necesarias”; por otra parte, la norma no especificaba si ésta se refiere a
control de precios en operaciones locales o al exterior; y finalmente, la norma no
identificaba si el control se refiere a transferencias entre partes relacionadas o no.

Con las limitaciones en la aplicacion del articulo 91 del Codigo Tributario
(reformado en 1999), a fin de regular los precios entre partes relacionadas, como es el
objetivo de los Precios de Transferencia, en diciembre 2004 mediante Decreto Ejecutivo
namero 2430,217 se incorporo en la legislacion nacional normativa tendiente a establecer un
régimen de precios de transferencia, tomando en particular las directrices de la OCDE. En
la practica, las referidas reformas reglamentarias tuvieron problemas de aplicacion ya que,
por su jerarquia juridica, el articulo 91 del Codigo Tributario continuaba vigente y limitaba
la facultad determinadora de la administracion tributaria que basaba su actuacion en normas
de menor jerarquia (reglamento).

En diciembre de 2007, con la expedicion de la Ley Reformatoria para la Equidad
Tributaria (En adelante LET)218 se modifico la Ley de Régimen Tributario Interno (En
adelante LRIT), 219 y se elevd con jerarquia de ley al Régimen de Precios de Transferencia
que se basa en las directrices de precios de transferencia de la OCDE; ytambién se reformo

en su totalidad el articulo 91 de del Cédigo Tributario,**® superando asf las dificultades que

obtenido de no existir estas condiciones y que de hecho no se han producido a causa de las mismas, se
incluirén en los beneficios de esta empresa y serdn gravados en consecuencia’ (lo resaltado fuera de texto).
En este contexto, la referencia al principio de plena competencia para verificar las operaciones entre
relacionadas (entre Ecuador y Alemania) fue desde agosto de 1986, que fue cuando se publico el referido
convenio. Ecuador, Funcién Ejecutiva, Ministerio de Relaciones Exteriores, Acuerdo Ministerial No. 242 -
“Convenio entre la Republica del Ecuador y la Republica Federal de Alemania para evitar la doble
imposicidn en materia de Impuesto sobre la renta y sobre el Patrimonio™, en Registro Oficial No. 493 (Quito,
5 de agosto, 1986). Ver también en César Montafio Galarza, Manual de Derecho Tributario Internacional
(Quito: Corporacion Editora Nacional, 2006) 283.

217 Ecuador, Presidencia de la Republica, Decreto Ejecutivo nimero 2430 - Reglamento para la
Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno, en Registro Oficial, Suplemento No. 494 (Quito, 31 de
diciembre de 2004). Reglamento 2004.

28 Ecuador, Asamblea Constituyente, Decreto Legislativo s/n - Ley Reformatoria para la Equidad
Tributaria en el Ecuador, en Registro Oficial, Suplemento No.242 (Montecristi, 29 de diciembre de 2007).

2 continuacion del articulo 15. Ver: Congreso Nacional, Ley Organica de Régimen Tributario
Interno.

?2Con la reforma del articulo 3 de la Ley de Equidad Tributaria, el articulo 91 del Cédigo Tributario
fue sustituido asi: “"Forma directa.- La determinacion directa se hard sobre la base de la declaracion del
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impedian una eficaz aplicacion del régimen. En esta ley se establece definitivamente el
referido régimen, orientado a regular con fines tributarios las transacciones que se realizan
entre partes relacionadas, de manera que las contraprestaciones entre ellas sean similares a
las que se realizan entre partes independientes.

En la reforma que trajo la LET, se incorporé el principio de plena competencia,
criterios de comparabilidad, régimen de consultas, y establecié que los métodos para aplicar
el principio de plena competencia seran establecidos en el reglamento de aplicacion de la
ley. Se destaca ademés que la LET tambien incorpor6 normas generales sobre la
determinacion directa del impuesto a la renta, sefialando que “el sujeto activo podra, dentro
de la determinacion directa, establecer las normas necesarias para regular los precios de
transferencia en transacciones sobre bienes, derechos o servicios para efectos
tributarios”.***

Finalmente, en junio de 2012 se expidié un nuevo Reglamento para la Aplicacion de

la Ley de Régimen Tributario Interno (En adelante RLRTI) %%

, en donde se reglamento el
contenido de la LRTI y se incluyé los métodos para aplicar el principio de plena
competencia, prelacion de métodos, rango de plena competencia, uso de comparables
secretos, caracter de la informacion, y la referencia técnica de este régimen normativo, a las
directrices de la OCDE de 1995,%® en la medida en que éstas sean congruentes con lo
establecido en la LRTI y con los tratados celebrados por Ecuador.

En consecuencia, con las reformas de la LET, a partir del afio 2008 se incorporaron

con aplicacion practica en la legislacion nacional, los precios de transferencia,

propio sujeto pasivo, de su contabilidad o registros y mas documentos que posea, asi como de la informacién
y otros datos que posea la administracién tributaria en sus bases de datos, o los que arrojen sus sistemas
informaticos por efecto del cruce de informacion con los diferentes contribuyentes o responsables de tributos,
con entidades del sector publico u otras; asi como de otros documentos que existan en poder de terceros, que
tengan relacion con la actividad gravada o con el hecho generador”. Ver: Asamblea Constituyente, Decreto
Legislativo s/n, 3.

221 « 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 lo establecido en la Ley de Régimen Tributario Interno y con los tratados celebrados por Ecuador ”. Ver:
Asamblea Constituyente, Decreto Legislativo s/n, 82.

222 Ecuador, Presidencia de la Republica, Decreto Ejecutivo nimero 374 - Reglamento para la
Aplicacién de la Ley de Régimen Tributario Interno, en Registro Oficial, Suplemento No. 209 (Quito, 8 de
junio de 2012). Reglamento 2012.

223 presidencia de la Republica, Decreto Ejecutivo nimero 374 - Reglamento para la Aplicacion de la
Ley de Régimen Tributario Interno, 89.Reglamento 2012.
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suministrando a la administracion tributaria de herramientas para regular las operaciones

econdmicas entre partes relacionadas para la determinacion de tributos.

2.1.2 Principio de Plena Competencia

Como se indico en lineas anteriores, el régimen de precios de transferencia en el

Ecuador ha sido establecido con el propdsito de regular con las transacciones que se

realizan entre partes relacionadas, todo esto con fines tributarios. En este contexto, la LRTI

sefiala que con este fin 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 aplicacién de esas condiciones no fueron obtenidas, serdn sometidas a

imposicion.?

De la citada norma citada, se puede identificar cincoelementos que determinan el

principio at arm’s length en la legislacion nacional, asi tenemos:

a)
b)
c)
d)

€)

Que existan partes relacionadas;

Que estas partes efectlen transacciones comerciales o financieras;

Que las transacciones sean locales o con el exterior;

Que la condiciones de las transacciones sean diferentes a la que hubieren
estipulado partes independientes; vy,

Que en consecuencia, se someten a imposicion las utilidades obtenidas si no

hubieren las referidas condiciones.

Con los elementos expuestos, se verifica que la norma ecuatoriana sigue los

lineamientos de la norma internacional de OCDE, es decir la norma es similar a la

22*Congreso Nacional, Ley Organica de Régimen Tributario Interno, art. 2 a continuacion del

articulo 15.
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definicion del principio en cuestion que consta en el articulo 9 del Modelo de Convenio
Fiscal de la OCDE.?” En consecuencia, la norma ecuatoriana al igual que lo aplican los
paises que han adoptado las directrices de la OCDE, busca ajustar los beneficios de las
partes relacionadas tomando como referencia las condiciones de partes independientes, es
decir, “se persigue tratar a los miembros de un grupo multinacional como si operaran como
empresas separadas en lugar de como partes inseparables de una sola empresa

unificada”.??

2.1.3 Criterios de Comparabilidad

La norma ecuatoriana®’ establece que son comparables las operaciones cuando no
existen diferencias entre las caracteristicas econdémicas relevantes de éstas, de manera que
afecten significativamente a) el precio, b) el valor de la contraprestacion, o, c) el margen de
utilidad. Pero cuando existan diferencias, éstas podrianeliminarse por medio de ajustes
técnicos razonables, para lo cual, dependiendo del método que se utilice, si las operaciones
son comparables o si existen diferencias significativas, se consideran los siguientes

elementos, mismos que guardan estrecha relacion las Directrices de la OCDE:

e Las caracteristicas de las operaciones, y se considera como elementos:

a) Prestacion de Servicios: Se analiza la naturaleza del servicio, y si
involucra o no experiencia o conocimiento técnico.

b) Bienes Intangibles - uso, goce o0 enajenacion: Se considera las
caracteristicas fisicas, calidad y disponibilidad del bien.

c) Bienes Intangibles - explotacion o se transmision: Se verifica la forma
de la operacion (licencia o su venta), el tipo de activo (patente, marca,
know-how, etc.), la duracion, grado de proteccion, y, los beneficios

previstos.

25 «“Cyando las dos empresas 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 dicha empresa y
someterse a imposicion en consecuencia” (Enfasis agregado). OCDE, “Directrices 1995”, G-9

220 hid,

22TCongreso Nacional, Ley Organica de Régimen Tributario Interno, art. 3 a continuacion del
articulo 15.
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d) Enajenacion de acciones: Se toma en cuenta el capital contable, el
patrimonio, utilidades, y, flujos de efectivo.

e) Operaciones de financiamiento: Se analiza el monto del préstamo, plazo,
garantias, solvencia del deudor, tasa de interés y la esencia econdémica
sobre la forma.

e Las funciones o actividades desempefiadas, los activos utilizados y riesgos
asumidos.

e Los terminos contractuales que realmente cumplen las partes relacionadas e
independientes.

e Las circunstancias econdémicas o de mercado, en donde se toma en cuenta la
ubicacion geografica, tamafio y nivel de mercado, nivel de la competencia,
posicién competitiva de compradores y vendedores, disponibilidad de bienes y
servicios sustitutos, niveles de la oferta y la demanda en el mercado, poder de
compra de los consumidores, normas gubernamentales, costos de produccion y
transportacion, y, temporalidad de la operacién.

e Las estrategias de negocios (penetracion, permanencia y ampliacion del

mercado).

Como un aspecto adicional a los criterios de comparabilidad, se destaca que el
RLRTI??® incluye una norma que tiene como titulo “utilizacién de comparables secretos”, y
esta disposicion sefiala que la administracion tributaria, para la aplicacion del principio de
plena competencia, puede utilizar informacion tanto propia, o de terceros. Sobre este punto,
por la forma como esta redactado el titulo, daria la impresion que la autoridad fiscal puede
verificar el cumplimiento del principio de plena competencia con informaciéon que no
estaria a disposicion de los contribuyentes, sin embargo en el texto de la norma se refiera a
la facultad que tiene la administracion tributaria de requerir informacion a terceros,
procedimiento que no establece pardmetros de “secretismo” o un factor sorpresa. En el
Capitulo Tercero se analiza esta disposicion a la luz de la seguridad juridica que rige en el

pais.

228 presidencia de la Republica, Decreto Ejecutivo nimero 374 - Reglamento para la Aplicacién de la
Ley de Régimen Tributario Interno, 90.Reglamento 2012.
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2.1.4 Normas de Aplicacion

En cuanto a la aplicacion del Régimen de Precios de Transferencia, la normativa
ecuatoriana establece consideraciones adicionales relacionadas con: a) los métodos
aplicables para verificar la aplicacion del principio de plena competencia, b) la posibilidad
de consultar a la administracion tributaria la metodologia a ser aplicada, c¢) los
contribuyentes que estan exentos del régimen, d) obligacién de presentar informacion, y, €)

el caracter de la informacion.
Métodos Aplicables

Por mandato de la LRTI, en la legislacion ecuatoriana, los métodos aplicables para
verificar la aplicacion del principio de plena competencia se encuentran regulados en el
RLRTI, utilizando para el efecto, los métodos de las directrices de la OCDE. Estos métodos

tradicionales y alternativos se analizan en el numeral 2.2 de este Capitulo.
Consulta Tributaria

La norma ecuatoriana®®® establece que los contribuyentes pueden consultar a la
administracion tributaria la metodologia que se debe utilizar para la determinacion de
precios de transferencia, para que esta autoridad, valore las operaciones entre partes
vinculadas con caracter previo a la realizacion de estas.

Al respecto, las directrices de la OCDE definen los denominados “acuerdos previos

230

sobre precios de transferencia” conocidos como APP o0 APAsS™™ que constituye:

Un acuerdo previo en materia de precios de transferencia (APP) es un acuerdo que
determina, con caracter previo a las operaciones entre empresas asociadas, un
conjunto apropiado de criterios (relativos, por ejemplo, al método de célculo, los

elementos de comparacion, los ajustes pertinentes a introducir y las hipétesis de

“2Articulo 4 agregado a continuacion del articulo 15 de la Ley de Régimen Tributario Interno.
Congreso Nacional, Ley Orgéanica de Régimen Tributario Interno, 15.4. También del articulo 88 del
Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno del 2012.Presidencia de la Republica,
Decreto Ejecutivo nimero 374 - Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno,
88.Reglamento 2012.

%0 En inglés “Advance Pricing Agreement —~APAs”
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base referentes a eventos futuros) para la determinacién de los precios de
transferencia aplicados a estas operaciones, a lo largo de un cierto periodo. Un APP
se inicia formalmente a instancias del contribuyente y supone negociaciones entre
el contribuyente, una 0 mas empresas asociadas y una 0 mas Administraciones

tributarias. 2

Y luego se agrega®®** que tienen por objeto completar los mecanismos
tradicionalesde resolver los problemas derivados de los precios de transferencia,®* y luego
enfatiza que“pueden ser de la maxima utilidad cuando los mecanismos tradicionales fallan
o son dificiles de aplicar”.?**Se considera que los APP tienen como propositoel “dotar de
un alto grado de seguridad juridica a las relaciones entre la Administracion y los
administrados”,%** y de esta manera se puede lograr una disminucién en “la litigiosidad que
la valoracion de bienes, derechos, rentas, gastos y productos, produce entre ambas partes de
la relacién juridico-tributaria; y prevenir la doble imposicién internacional”.?*®

En este contexto, se establece la obligacién del contribuyente presentar toda la
informacion, datos y documentacion necesarios para la emisién de la absolucion
correspondiente.

Este pronunciamiento de la autoridad tributaria?®’ puede absolverse en dos afios,
caso contrario, la consulta se entiende como desestimada. En el caso que exista un
pronunciamiento, éste es vinculante para el ejercicio fiscal de la consulta, el anterior y los

tres siguientes; sin embargo, en el supuesto de variacion significativa de las circunstancias

21 OCDE, “Directrices 19957, § 4.124

%2 |hid.

| 3 misma ODCE sefiala que “Una de las cuestiones claves en el concepto del APPes la
correspondiente a su grado de especificidad al establecer los precios de transferencia de un contribuyente a lo
largo de cierto nimero de afios; por ejemplo, ¢es necesario definir el método de determinacién de precios de
transferencia o fijar resultados mas especificos? En general, es preciso ser muy prudente si el APP va mas alla
de la metodologia, de sus modalidades de aplicacion y de las hipotesis fundamentales, dado que las
conclusigﬂes mas especificas se fundan en predicciones de eventos futuros”. Ibid.

Ibid.

#5Carol Martinoli, “Mecanismos tendientes a prevenir el conflicto en materia de Precios de
Transferencia. Los Acuerdos Previos en Precios de Transferencia y el Refugio Seguro (Safe Harbor)”, en
Cuadernos del Instituto AFIP - Instituto de Estudios Tributarios, Aduaneros y de los Recursos de la
Seguridad Social — C14 (Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Cuadernos del Instituto AFIP, 2010),
13.http:/é\é\éww.hacienda.qo.cr/centro/datos/ArticuIo/Institutos%ZOpara%ZOmeiorar%20la%200apacidad.pdf

Ibid.

%71 a facultad de absolver consultas tributarias es exclusiva del Director General del Servicio de

Rentas Internas.
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econdmicas existentes en el momento de la aprobacion de la consulta, esta podra ser
modificada para adaptarla a las nuevas circunstancias.

Sobre este régimen de consulta, en diciembre de 2014 el Servicio de Rentas Internas
expidié la Resolucién nimero NAC-DGERCGC14-00001048,%*® en donde se norma el
procedimiento para la absolucion de consultas en esta materia. Esta disposicion establece
los datos generales que debe tener la consulta, en donde el consultante debe presentar una
propuesta de valoracién previa acorde al principio de plena competencia, y ademas debe
sefialar los supuestos criticos refiriendo los hechos o circunstancias de cualquier indole que
afectan o puedan afectar econdmicamente la valoracion de las operaciones sujetas a

consulta, estén o no en el control del contribuyente.
Exencion al Régimen

Se prevé en la normativa®® que los contribuyentes que realicen operaciones con
partes relacionadas quedardn exentos de la aplicacion del régimen de precios de

transferencia cuando:

a) Tengan un impuesto causado superior al 3% de sus ingresos gravables;

b) No realicen operaciones con residentes en paraisos fiscales o regimenes fiscales
preferentes; vy,

c) Mantengan suscrito con el Estado contrato para la exploraciéon y explotacion de

recursos no renovables.

Sobre esta tematica, la doctrina sefiala los denominados safeharbours®?® o puertos

241
d,

seguros o0 las normas de exencion de responsabilidad,“"“que son una consecuencia de la

28 cuador, Servicio de Rentas Internas, Resolucion NAC-DGERCGC14-00001048 - Procedimiento
para la absolucion de consultas sobre valoracion previa de operaciones efectuadas entre partes relacionadas
para la determinacion de precios de transferencia, en Registro Oficial, Suplemento No. 390 (Quito, 5 de
diciembre, 2014). Reformado su articulo 2 por la Resolucion NAC-DGERCGC15-00000571. Ecuador,
Servicio de Rentas Internas, Resolucion NAC-DGERCGC15-00000571- Normas de aplicacion, alcance y
otras definiciones en cuanto al procedimiento de la consulta de valoracién previa de operaciones entre partes
relacionadas, que tenga como objeto aumentar el limite de deducibilidad de regalias, servicios técnicos,
administrativos y de consultoria y similares, en Registro Oficial, Suplemento No. 567 (Quito, 18 de agosto,
2015)

2 Articulo5agregado a continuacion del articulo 15 de la Ley de Régimen Tributario Interno.
Congreso Nacional, Ley Organica de Régimen Tributario Interno, 15.5.
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exenciones previstas a la aplicacion de normas sobre valoracion de precios de transferencia,

en operaciones entre partes relacionadas. En este contexto, Antonio Figueroa sefiala que:

Consisten en una suerte de paraguas protector fijado en la Ley del Impuesto a la
Renta bajo el cual quedan amparadas las operaciones intraempresas, no seran
sometidas a fiscalizacion, cuando, por ejemplo, los beneficios obtenidos en esa
jurisdiccion por la unidad local no sean inferiores a un determinado porcentaje,
fijado por esa disposicion interna, relacionado con el patrimonio o con el activo de

la empresa.?*

Sobre este tema, el profesor Francisco Garcia Prats plantea las normas de refugio
seguro como un mecanismo que faciliten la aplicacion y el cumplimiento de las normas de
precios de transferencia, y considera esta figura aparece como “uno de los mecanismos que
permiten salvar las dificultades derivadas de la aplicacion del principio de independencia,
simplificando las exigencias para una categoria determinada de contribuyentes, tanto

243

materiales como formales”, sin embargo advierte que “La OCDE no se muestra

favorable al desarrollo de estos mecanismos”,***para lo cual se sostiene que sin perjuicio de
la certeza, facilidad y simplificacion en la aplicacion, “tanto por parte de la empresa como
por parte de la Administracion, generando una disminucion de la litigiosidad, la OCDE
considera que la aplicacion de dichos regimenes puede poner en riesgo el objetivo del

principio at arm's length”.?*

240 «|_os puertos o refugios seguros constituyen un conjunto de reglas simplificadas de manera que los
precios de transferencia puedan ser aceptados por las administraciones”. Ver en: Edgardo Héctor Ferré Olive,
“Aspectos Generales de los Precios De Transferencia”, (Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Instituto de
Estudios de las Finanzas Publicas Argentinas, S.F),
9.<http://www.iefpa.org.ar/documentos/libros/libro_ferre_ olive.pdf>

#OCDE, “Lucha contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios”, 99.

2 Antonio Figueroa citado por Carol Martinoli, en “Mecanismos tendientes a prevenir el conflicto
en materia de Precios de Transferencia. Los Acuerdos Previos en Precios de Transferencia y el Refugio
Seguro (Safe Harbor), 30.

*rrancisco Alfredo Garcia Prats, “Los precios de transferencia: Su tratamiento tributario desde una
perspectiva europea, 50.

“1bid.

#3|bid.
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Informacion a entregar a la Autoridad Fiscal

Dentro del Régimen de Precios de Transferencia en Ecuador, se establece la
obligacion de los contribuyentes de presentar un “Informe Integral de Precios de
Transferencia y anexos”.?*® Para tal propésito, en abril de 2008 el Servicio de Rentas
Internas expidi6 la Resolucién nimero NAC-DGER2008-0464,%*" que establece la
informacion que debe contener el anexo y el informe integral de precios de transferencia.

Esta norma considera la obligacion de presentar, por una parte, el “Anexo de
Operaciones con Partes Relacionadas” cuando los sujetos pasivos del impuesto a la renta
hayan efectuado operaciones con partes relacionadas locales y/o domiciliadas en el exterior,
dentro de un mismo periodo fiscal en un monto acumulado superior a tres millones de
ddlares de los Estados Unidos de América; y por otra parte, adicionalmente al Anexo se
debe presentar el “Informe Integral de Precios de Transferencia” cuando los sujetos pasivos
hayan efectuado operaciones con partes relacionadas locales y/o domiciliadas en el exterior,
dentro del mismo periodo fiscal, en un monto acumulado superior a los seis millones de
délares de los Estados Unidos de América.?*®

12249

El “Anexo de Operaciones con Partes Relacionadas consta de 3 secciones

principales:

1) La primera hace referencia a la identificacion del sujeto pasivo y el periodo

fiscal del cual presenta la informacion.

#®presidencia de la Republica, Decreto Ejecutivo nimero 374 - Reglamento para la Aplicacion de la
Ley de Régimen Tributario Interno, 84.Reglamento 2012.

4 Ecuador, Servicio de Rentas Internas, Resolucién NAC-DGER2008-0464- Contenido del anexo y
del informe integral de precios de transferencia, en Registro Oficial No. 324 (Quito, 25 de abril de 2008).

248 |_as compafifas de transporte internacional de pasajeros, carga, empresas aéreo expreso, Couriers o
correos paralelos constituidas al amparo de leyes extranjeras y que operen en el pais a través de sucursales,
establecimientos permanentes, agentes o representantes, sefialadas en el articulo 31 de la Ley de Régimen
Tributario Interno, no tienen la obligacion de presentar el Anexo e Informe de Precios de Transferencia sobre
sus operaciones habituales de transporte.

Sin embargo, cuando las empresas descritas en el inciso anterior realicen operaciones o transacciones
gue no correspondan a sus operaciones habituales de transporte, con sus partes relacionadas del exterior, y
estas operaciones o transacciones superen los limites establecidos en este articulo, deberan presentar el Anexo
e Informe de Precios de Transferencia considerando los plazos y el contenido sefialados para el efecto en la
presente resolucion.

*Shttp://www.sri.gob.ec/de/179
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2)

3)

Por su parte, el “Informe Integral de Precios de Transferencia

secciones:

1)

2)

3)
4)

La segunda seccion hace referencia a la persona natural o juridica, considerada
parte relacionada o vinculada al sujeto pasivo informante.

La tercera seccion hace referencia a las operaciones o transacciones, que el
sujeto pasivo informante realizo, desarrollé y/o mantuvo con la persona natural
0 juridica considerada parte relacionada o vinculada.

250 contiene cuatro

Un resumen ejecutivo que incluye: alcance y objetivo, contenido y
conclusiones.

Una seccidn de analisis funcional, que incluye informacion sobre: antecedentes
del grupo multinacional y funciones realizadas, antecedentes de la compaiiia
local y funciones realizadas, riesgos asumidos, activos utilizados, vy
transacciones inter-compafiia.

Analisis de mercado, v,

Analisis econdmico.

En el caso que se haya consultado a la administracion tributaria sobre la

metodologia utilizada para la determinacion de precios de transferencia, y la referida

autoridad haya absuelto la peticion, consultante esta exento 2°* de la obligacion de presentar

el informe integral de precios de transferencia y sus anexos.

Caréacter de la informacién

La normativa ecuatoriana establece que la informacion contenida en el informe

integral de precios de transferencia sera utilizada Unicamente para fines tributarios. Esta

»0gervicio de Rentas Internas “Resolucion NAC-DGER2008-0464- Contenido del anexo y del
informe integral de precios de transferencia”, 3.

#IArticulo 5 agregado a continuacion del articulo 15 de la Ley de Régimen Tributario Interno.
Congreso Nacional, Ley Organica de Régimen Tributario Interno, 15.5.
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252253

informacién no puede divulgarse ni publicarse, so pena de sancion a los funcionarios

que incumplieren esta prohibicion.?*
Rango de Plena competencia

Finalmente, dentro del régimen ecuatoriano, una vez que se aplica uno de los
métodos de valoracion, se debe establecer el rango de plena competencia; para lo cual,
cuando la aplicacion de un método da como resultado dos 0 mas operaciones comparables,
el contribuyente debe establecer la “mediana” y el “rango de plena competencia”> de los
precios, montos de las contraprestaciones o margenes de utilidad de dichas operaciones.

En este orden de ideas, el “rango de plena competencia” es el intervalo que
comprende los valores que se encuentran desde el primer cuartil hasta el tercer cuartil, y
gue son considerados como pactados entre partes independientes. Se entiende como primer
y tercer cuartil, los valores que representan los limites del rango de plena competencia.

Por otra parte, la “mediana” es el valor que se considera hubieren utilizado partes
independientes en el caso que el valor registrado por el contribuyente se encuentre fuera del
rango de plena competencia.

En este contexto, si el valor registrado por el contribuyente se encuentra dentro del
rango de plena competencia, este valor se considera como pactado entre partes
independientes; caso contrario, se considera que el valor que hubieren utilizado partes
independientes es el que corresponde a la mediana del mencionado rango.

2.2 Directrices de la OCDE aplicables en Materia de Precios de transferencia a

Empresas Multinacionales y Administraciones Tributarias.

Como se establecid en lineas anteriores, en el Ecuador se adopto el régimen de
precios de transferencia considerando como referencia técnica las directrices de la OCDE

*2presidencia de la Republica, Decreto Ejecutivo nimero 374 - Reglamento para la Aplicacion de la
Ley de Régimen Tributario Interno, 91.Reglamento 2012.

23 A pesar de la prohibicién reglamentaria, es de advertir que, cuando la determinacién tributaria en
presiones de transferencia, pasa a una instancia de una impugnacién judicial, toda la documentacion que
forma parte del proceso judicial es publica.

2% Servicio de Rentas Internas, “Resolucion NAC-DGER2008-0464- Contenido del anexo y del
informe integral de precios de transferencia”, 6.

%5 ge calculan en funcion de los métodos estadisticos convencionales.
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de 1995;%° asf pues, la normativa destaca que éstas son aplicables en la medida en que sean
congruentes con lo establecido en la normativa tributaria y con los tratados celebrados por
Ecuador.

Las directrices recogen principios de imposicién internacional que “han sido
elegidos por los paises miembros de la OCDE con el doble objetivo de asegurar la base
imponible apropiada en cada jurisdiccion y de evitar la doble imposicion, reduciendo asi los
conflictos entre Administraciones tributarias y promoviendo el comercio y la inversion
internacionales”.”®’ En este contexto, se ha planteado las normas de precios de transferencia
como un mecanismo expedito para solucionar los problemas précticos que ocasionan las
operaciones de comercio o financieras internacionales, por ello se resalta que “en una
economia global, la coordinacion entre los paises es una solucion preferible a la
competencia fiscal para lograr estos objetivos”.>®

Se resalta que OCDE promueve como mision fundamental el contribuir con el
crecimiento del comercio mundial y “ha venido trabajando continuamente para alcanzar un
consenso en los principios de la imposicion internacional y evitar asi respuestas unilaterales
a problemas multilaterales”.?*®

En la actualidad existen dos versiones de la Guia de los Precios de Transferencia de
la OCDE (referencia técnica), por una parte, las directrices de 1995, y por otra parte, las
directrices de 2010°®que son una versién que incluye una revisién de las primeras, fruto de
la aplicacion de las directrices en la realidad comercial internacional.

En consecuencia, para el presente Capitulo se consideran las “Directrices Aplicables

en Materia de Precios de Transferencia a Empresas Multinacionales y Administraciones

% presidencia de la Republica, Decreto Ejecutivo nimero 374 - Reglamento para la Aplicacién de la
Ley de Régimen Tributario Interno, 89. Reglamento 2012.

" OCDE, “Directrices 1995”, § 7.

8 |hid.

29 | bid.

260 «| a5 Directrices aplicables en materia de precios de transferencia en empresas multinacionales y
administraciones tributarias se publicaron en 1995 junto con la recomendacién de la OCDE a los Estados de
que sus administraciones fiscales la siguiesen en la revision de cuestiones relativas a precios de transferencia.
(...) desde entonces, se ha ido revisando con el fin de adecuarla a los cambios que se han producido desde la
fecha en que fue aprobada (...), revision, que ha concluido (...) con la aprobacion el 22 de julio de 2010 de la
Revision de las Directrices en Precios de Transferencia”.Blanca Entrena Moratiel, “La revision de los
capitulos I y Il de las Directrices aplicables en materia de Precios de Transferencia” en Cuadernos de
Formacion, Escuela de Hacienda Publica, Instituto de Estudios Fiscales, volumen 11/2010 (Madrid: Instituto
de Estudios Fiscales, 2010), 66.
http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/revistas/cuadernos_formacion/11_2010/28 10.pdf
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Tributarias” de la OCDE de 1995, que son las que rigen en el Ecuador como referencia

técnica.
2.2.1 Métodos para Aplicar el Principio de Plena Competencia

Considerando la dependencia que tiene el régimen de precios de transferencia
ecuatoriano a las directrices de la OCDE, para efectos del presente trabajo, a continuacion
se analizan los métodos tendientes a aplicar el Principio de Plena Competencia,
considerando la norma ecuatoriana, y considerando también la referencia técnica a la
Directrices.

Existen dos grupos de métodos aplicables, en donde el primero es llamado “Métodos
Tradicionales” porque fieles al concepto de at arm’s length se basan en la comparacion de
transacciones, “descansan en la comparacion en operaciones para determinar el importe de
la transaccion”;?** y en el segundo grupo,los denominados “Métodos Alternativos”, que son
Ilamados también métodos del beneficio de la operacidn que tienen como propdsito intentar

7262

“calcular el importe del beneficio de la operacion y consideran ademas el analisis

funcional.?®® Dentro de las directrices de la OCDE “sélo se aceptan aquellos métodos que

resulten compatibles con las exigencias del principio de empresa separada y de

independencia -at arm's length-";?** por esta razén se rechazan “aquellos métodos de

determinacion del rendimiento basados en el reparto global segun una formula

preestablecida”.?*®

8! Francisco Alfredo Garcia Prats,“Los Precios de Transferencia: Su tratamiento Tributario desde
una Perspectiva Europea”, 17.

“21hid.

%3 Francisco Alfredo Garcia Prats, “Tributacién de la Rentas Empresariales: Rentas Asociadas en los
Convenios de Doble Imposicion”, 525.

264111

Ibid.
2| bid.
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Métodos Tradicionales

a) Maétodo del Precio Comparable no Controlado®®

Este método es también conocido como método de Precio de Libre Mercado, o del
Precio Libre Comparable, o Método del Precio Comparable No Controlado. En inglés
Comparable Uncontrolled Price Method.?®’

Este método segun la norma ecuatoriana (bajo lineamientos de la OCDE) permite
establecer el precio de plena competencia de bienes o servicios transferidos en cada una de
las operaciones entre partes relacionadas, en relacion con el precio facturado de los bienes o
servicios transferidos en operaciones con o entre partes independientes en operaciones
comparables.

Segln las Directrices,?® consiste en comparar el precio facturado por activos o
servicios transmitidos en una operacion vinculada, con el precio facturado por activos o
servicios transmitidos en una operacion no vinculada en circunstancias comparables. Si de
la comparacion que se realiza, existen diferencias entre los dos precios, esta discrepancia
indica que las condiciones de las relaciones comerciales y financieras de las empresas
asociadas no responden a las condiciones de plena competencia y que el precio de la
operacion vinculada tal vez tenga que ser sustituido por el precio de la operacién no
vinculada. De lo expuesto, se establece como parametros fundamental del método, contar
un comparable idéneo.

En este contexto, la OCDE?®®

establece que para poder aplicar este método se debe
cumplir una de dos condiciones. Por una parte, que las particularidades o diferencias, si
existen, entre las operaciones que se comparan o0 entre las empresas involucradas, “no

tengan que quedar reflejadas en el precio que fija el mercado libre”?™

, Y por otra parte,
sobre las diferencias pueden efectuarse ajustes precisos como para eliminar los importantes

efectos de esas diferencias. “Las operaciones serd comparables cuando no existan

%%presidencia de la Republica, Decreto Ejecutivo nimero 374, 85.Reglamento 2012.

%7 QOrganization for Economic Co-operation and Development, Transfer Pricing Guidelines for
Multinational Enterprises and Tax Administrations 2010 (Paris: OCDE, 2010), § 2.12.

%8 OCDE, “Directrices 1995”,§ 2.6.

289 |pid.

21%0lga Hernandez Vazquez y Angela Justo Alonso, “Precios de Transferencia”, 57.
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diferencias entre ellas o cuando existiendo, se conoce la incidencia de estas en el precio y
por lo tanto se pueden ajustar”.?"*

De lo expuesto, segun el profesor Francisco Garcia Prats, este método es el que
mejor se ajusta a las exigencias del principio plena competencia si estamos en el desarrollo
normas de sus postulados, “pero encuentra mayores dificultades de aplicacion, por la
imposibilidad ocasional de encontrar los comparables adecuados, o por su ausencia, al no
existir propiamente un mercado sobre las transacciones efectuadas Unicamente entre
entidades vinculadas”.?"

Se destacan como caracteristicas®’® para determinar un precio de mercado: la calidad
del producto (consistencia, duracién, contextura), los términos del contrato, nivel de
mercado (mayorista, minorista y otras clausulas de distribucion), dias de transaccién,
intangibles asociados a la venta, y riesgos cambiarios.

Asf también se consideran como requisitos®™* para determinar un precio de mercado
comparable: tomar como referencia el mismo mercado en términos geogréaficos, las
operaciones han de referirse a mercancias iguales o similares (para poder comparar),
volumen de las transacciones, tramo de las operaciones, y se han de realizar en el mismo

periodo de tiempo.

En el Ecuador

Para el caso del Ecuador, se parte de la definicion de la OCDE de este método, pero
establece circunstancias particulares a fin de determinar la renta objeto de imposicion, la
norma considera especificamente las operaciones de importacion y exportacion de partes, y
plantea dos opciones:

1) En importaciones y exportaciones donde puede establecerse el precio internacional de
publico y notorio conocimiento en mercados transparentes, bolsas de comercio o

similares, se utilizan dichos precios a los fines de la determinacion de la renta.

271 s
Ibid.
22 Francisco Alfredo Garcia Prats,“Los Precios de Transferencia: Su tratamiento Tributario desde
una Perspectiva Europea”, 17 )
“"*0lga Hernandez Vazquez y Angela Justo Alonso, “Precios de Transferencia”, 57.
274 ¢
Ibid., 58.
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2) En importaciones y exportaciones a traves de intermediarios, y las transacciones tengan
por objeto cualquier producto primario agropecuario, recursos naturales no renovables
y en general bienes con cotizacion conocida en mercados transparentes, en las que
intervenga un intermediario internacional que no sea el destinatario efectivo de la
mercaderia, se considerara como mejor método a fin de determinar la renta de fuente
ecuatoriana de la exportacion, el de precio comparable no controlado, considerandose
como tal el valor de la cotizacién®”® del bien en el mercado transparente del dia de la
carga de la mercaderia, cualquiera sea el medio de transporte, sin considerar el precio

pactado con el intermediario internacional.

La aplicacion de esta opcion no precede, al determinar renta ecuatoriana, si se

retnen los siguientes requisitos:

i) Tener real presencia en el territorio de residencia;?"

i) La actividad principal no debe consistir en rentas pasivas ni la intermediacion
en la comercializacion de bienes desde o hacia el Ecuador, o con otros
miembros del grupo econémicamente vinculados; vy,

iii) Las operaciones de comercio internacional con otros integrantes del mismo
grupo no podrén superar el 20% del total anual de las operaciones concertadas

por la intermediaria extranjera.

Se agrega que se puede aplicarse la presente opcion a otras operaciones de bienes
cuando la naturaleza y caracteristica de las operaciones asi lo justifiquen; pero esta opcion
sera procedente cuando la administracion tributaria compruebe fehacientemente que las
operaciones entre partes relacionadas se realizaron a través de un intermediario
internacional que no siendo el destinatario final de la mercaderia, no reune los requisitos

indicados.

2> 5j el precio de cotizacion vigente a la fecha mencionada en el mercado transparente fuese inferior
al precio convenido con el intermediario internacional, se tomaréa este dltimo a efectos de valorar la operacién

2% Esto implica contar con un establecimiento comercial donde sus negocios sean administrados y
cumplir con los requisitos legales de constitucion e inscripcidn y de presentacidn de estados contables. Los
activos, riesgos y funciones asumidos por el intermediario internacional deben resultar acordes a los
volimenes de operaciones negociados.
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b)  Método del Precio de Reventa®”’

Este método es conocido en inglés como Resale Price Method.?’® Con este método
se determina el precio de adquisicién de un bien o de la prestacion de un servicio, entre
partes relacionadas, multiplicando el precio de reventa del bien, del servicio o de la
operacion de que se trate, a partes independientes, por el resultado de disminuir, de la
unidad, el porcentaje de la utilidad bruta que hubiere sido obtenido con o entre partes
independientes en operaciones comparables. Para los efectos de esta fraccion, el porcentaje
de utilidad bruta se calculara dividiendo la utilidad bruta entre las ventas netas.

En la legislacion ecuatoriana, la formula del método es:

PA = PR(1-X%)
En donde:
PA = Precio de Adquisicion
PR = Precio de Reventa
X% = Porcentaje de la utilidad bruta aplicada con o entre partes

independientes.

Mediante este método, “se calcula el caracter de valor de mercado de los precios de
transferencia de una operacion realizada entre entidades vinculadas en comparacion con el
margen bruto obtenido en una operacién realizada entre entidades independientes”.?” Por
lo general, este método se utiliza para evaluar empresas distribuidoras que revenden los
productos sin adicionarles partes o alterarlo fisicamente.?®® En caso de existir diferencias
“en relacion a las funciones realizadas, términos contractuales, riesgos asumidos, valor
agregado, activo intangible, que afecte materialmente este método no se podra aplicar al

menos que se le apliquen los ajustes necesarios”. %

"presidencia de la Republica, Decreto Ejecutivo nimero 374, 85.Reglamento 2012.
278 e
Ibid., 65
20lga Hernandez Vazquez y Angela Justo Alonso, “Precios de Transferencia”, 58 y 59.
280 .
Ibid.
%1 1bid.
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Segun las Directrices,?®” este método inicia con el precio al que se ha comprado a
una empresa asociada un producto, que es revendido a una empresa independiente. Este
precio (el precio de reventa), entonces, se reduce en un margen bruto adecuado (el "margen
del precio de reventa 0 “margen de reventa”) representativo de la cuantia con la que, el
revendedor pretenderia cubrir sus costos de venta y sus gastos de explotacion y, en funcion
de las tareas desarrolladas (considerando los activos utilizados y los riesgos asumidos),
obtener un beneficio apropiado. El resultado derivado de sustraer el margen bruto puede
entenderse que constituye, despues de realizar los ajustes para tener en cuenta costos
asociados a la compra del producto, un precio de plena competencia en la transmision
originaria de los activos entre las empresas asociadas. En este contexto, el método es Uutil
cuando se aplica a actividades de comercializacion.

En este método se necesita comparar “el margen bruto obtenido en operaciones
comparables por la empresa que vende a otras empresas independientes. Asimismo los
productos deberan ser comparables, aunque se admite una cierta relajacion en este criterio
de comparacién”,?®® luego se agrega que en las Directrices “el método resulta apropiado
cuando el valor afiadido por el vendedor sea reducido y el tiempo entre las operaciones de
compra y venta sea reducido y deba realizarse un menor analisis funcional de sus

actividades”.?®*

c) Método del Costo Adicionado®®

Este método es también conocido como método del costo incrementado o método de
coste adicionado. En inglés Cost Plus Method.?**Mediante éste método se determina el
precio de venta de un bien o de la prestacién de un servicio, entre partes relacionadas,
multiplicando el costo del bien, del servicio o de la operacion de que se trate, a partes
independientes, por el resultado de sumar, a la unidad, el porcentaje de la utilidad bruta que

hubiere sido obtenido con o entre partes independientes en operaciones comparables. Para

%20CDE, “Directrices 1995”8 2.14.
28 Francisco Alfredo Garcia Prats,“Los Precios de Transferencia: Su tratamiento Tributario desde
una Perspectiva Europea”, 17.
284 1hid.
*presidencia de la Republica, Decreto Ejecutivo nimero 374, 85.Reglamento 2012.
286 s
Ibid., 70.
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los efectos de esta fraccion, el porcentaje de utilidad bruta se calculard dividiendo la
utilidad bruta entre el costo de ventas.

En la legislacion ecuatoriana, la formula del método es:

PV =C (1 + X%)”
En donde:
PV = Precio de Venta
C=  Costo del bien
X% = Porcentaje de la utilidad bruta aplicada con o entre partes

independientes.

En este método se afiade a los costos de produccién del bien o servicio “el margen
habitual en operaciones idénticas o similares con personas o entidades independientes o, en
su defecto el margen que personas o entidades independientes aplican a operaciones
equiparable, efectuando, si fuera preciso las correcciones necesarias para obtener la

equivalencia y considerar las particularidades de la operacion”.?®’

Segun las Directrices,?®®

el método parte de los costos en que ha incurrido el
proveedor en una operacion vinculada para proporcionar los activos transmitidos o los
servicios prestados a un comprador asociado. A este costo se afiade un margen de costo
incrementado para poder realizar un beneficio adecuado en vista de las funciones
desempefiadas y de las condiciones del mercado. El resultado, que se obtiene después de
afiadir el margen del costo incrementado a los costos antes mencionados, puede ser
considerado como precio de plena competencia de la operacién vinculada original. Enfatiza
la OCDE que este método es probablemente més util cuando se venden productos
semiacabados entre dos partes asociadas, habiéndose concluido acuerdos de explotacion
compartida de activos u otros de compra y aprovisionamiento a largo plazo, o cuando la

operacion vinculada consiste en la prestacion de servicios.

%70lga Hernandez Vazquez y Angela Justo Alonso, “Precios de Transferencia”, 58
80CDE, “Directrices 1995”,§ 2.32.
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Meétodos Alternativos
d)  Método de Distribucién de Utilidades®®

Este método es también conocido como de Reparto del Beneficio y en inglés Profit
Split Method.?*Con este método se determina el precio a través de la distribucion de la
Utilidad Operacional Global obtenida en las operaciones con partes relacionadas, en la
misma proporcion que hubiere sido distribuida con o entre partes independientes, en

operaciones comparables, para lo cual se considera:

i) Se determinara la Utilidad Operacional Global de las operaciones con partes
relacionadas mediante la suma de la utilidad operacional obtenida por cada una
de ellas; y,

i) La Utilidad Operacional Global obtenida, se distribuira a cada una de las partes
relacionadas, considerando, entre otros, el aporte individual de cada parte en

activos, costos y gastos empleados en las operaciones entre dichas partes.

Asi establecido el modo de determinar los beneficios, en este método se busca
establecer el mismo procedimiento que hubiesen adoptado tales empresas independientes
“para dividir las utilidades, sin considerar condiciones especiales impuestas en una
transaccion controlada”.?®* En este método se asigna a cada parte vinculada la parte del
resultado comun derivado de las operaciones “en funcion de un criterio que refleje
adecuadamente las condiciones que habrian suscrito personas o entidades independientes en
circunstancias similares”.?*

El profesor Francisco Garcia Prats, destaca que el método “exige determinar el
resultado obtenido globalmente en una operacién econdémica repartiendo dicho resultado

entre las entidades vinculadas afectadas por la operacion, permitiendo un desplazamiento

*presidencia de la Republica, Decreto Ejecutivo nimero 374, 85.Reglamento 2012.
29071,

Ibidem, 93. )
#10lga Hernandez Vazquez y Angela Justo Alonso, “Precios de Transferencia”, 60.
292 .

Ibid., 59.

70



del beneficio de una entidad a otra”,*®® sefiala que para proceder a dicho reparto “deben

realizarse un analisis funcional de las actividades realizadas por las empresas implicadas asi
como sus aportaciones al resultado final, matizandose con un analisis residual atribuyendo
a cada empresa un margen basico de retorno, distribuyendo el margen residual o
remanente”.?** Resalta que este método relaja las condiciones de comparabilidad, y permite
ser utilizado entre operaciones que no sean estrechamente comparables, bastando un

analisis funcional de las empresas.?*®
e)  Método Residual de Distribucién de Utilidades®*®

Este método determina el precio a través de la distribucion de la Utilidad
Operacional Global obtenida en las operaciones con partes relacionadas, en la misma
proporcién que hubiere sido asignada con o entre partes independientes, en operaciones

comparables, de acuerdo a lo siguiente:

(i) Se determinara la Utilidad Operacional Global de las operaciones con partes
relacionadas mediante la suma de la utilidad operacional obtenida por cada una
de ellas; y,

(ii) Con la Utilidad Operacional Global obtenida se determinard y distribuira, tanto

la Utilidad Basica como la Utilidad Residual, de acuerdo a lo siguiente:

a. La Utilidad Béasica se obtendra para cada una de las partes
relacionadas mediante la aplicacion de cualquiera de los otros
métodos, sin tomar en cuenta la utilizacion de intangibles.

b. La Utilidad Residual se obtendra disminuyendo la utilidad basica de
la utilidad operacional global. Esta utilidad residual se distribuira

entre las partes relacionadas en la operacion, en la proporcion en

29 Francisco Alfredo Garcia Prats,“Los Precios de Transferencia: Su tratamiento Tributario desde
una Perspectiva Europea”, 17
294 s
Ibid.
2% 1hid.
*®presidencia de la Republica, Decreto Ejecutivo nimero 374, 85.Reglamento 2012.
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que hubiere sido distribuida entre partes independientes en

operaciones comparables.

f)  Método de Margenes Transaccionales de Utilidad Operacional®®’

Este método es también conocido como del Margen Neto de la Operacion o del
Margen Neto Transaccional, y en inglés Transactional Net MarginMethod.***Consiste en
fijar el precio a través de la determinacion, 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.

Este método tiene como propdsito medir la rentabilidad de la entidad vinculada
sometida a analisis, esto implica que se debe disponer de informacién contable y financiera
suficiente de transaccion en estudio. En este orden de ideas, la eficacia en la aplicacion del
método depende de la comparabilidad entre el capital invertido y riesgos asumidos®®*® entre
las partes vinculadas y no vinculadas. En consecuencia, bajo este método, “los comparables
deben ser s6lo ampliamente similares y se acepta el que puedan existir una diversidad de
productos significativos y unas diferencias funcionales razonables entre la parte analizada y
las independientes comparadas”.>*

Finalmente, segin las Directrices*®* se destaca que los mérgenes netos “pueden ser
mas tolerantes que el margen bruto con respecto a algunas diferencias funcionales entre las
operaciones vinculadas y las no vinculadas”,*® en este contexto, las diferencias de las
partes considerando las funciones desempefiadas, suelen reflejar en las variaciones de los
gastos de explotacién, por lo tanto, las empresas pueden tener un amplio abanico de

mérgenes brutos y a pesar de ello obtener un nivel similar de beneficios netos."

“presidencia de la Republica, Decreto Ejecutivo nimero 374, 85.Reglamento 2012.
298 e
Ibid., 77.
% Olga Hernandez Vazquez y Angela Justo Alonso, “Precios de Transferencia”, 60.
300 A7,
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2.2.3 Prelacion de Métodos

Una vez establecidos los métodos, se destaca que el profesor Francisco Garcia Prats,

1304

al analizar los “Problemas derivados de la aplicacion de los métodos sefiala como un

problema la prelacion en el orden de seleccidn de los métodos, y destaca que “las Guias no
resuelven los criterios de relacién y prelacién entre los diferentes métodos”. 3%

En este contexto, recordemos que la Directrices de 1995 sefiala en el parrafo 2.5 que
“el camino maés directo para determinar si las condiciones establecidas o impuestas entre
dos empresas asociadas responden a las de plena competencia consiste en comparar 1os
precios facturados en operaciones vinculadas entre esas dos empresas asociadas con los
precios facturados en operaciones comparables entre dos empresas independientes™3%, pero
luego se agrega que no siempre sera posible encontrardn operaciones comparables que
permitan una solucién tan directa, por lo que sugiere que a veces es necesario comparar
otros indicios menos directos como “los margenes brutos, derivados de operaciones
vinculadas y de operaciones no vinculadas, para determinar si las condiciones entre dos
empresas asociadas responden a las de plena competencia”.*®’ Es decir la OCDE para 1995,
como lo critica Garcia Prats, no establece expresamente un orden de aplicacion de los
métodos.>*®

En el caso de la norma ecuatoriana,*® para determinar el cumplimiento del principio
de plena competencia, si existe un orden que deben cumplir los contribuyente, asi pues, se

deja abierta la posibilidad que el contribuyente establezca el método de valoracion mas

% Francisco Alfredo Garcia Prats,“Los Precios de Transferencia: Su tratamiento Tributario desde
una Perspectiva Europea”, 19

% Ihid.

$®OCDE, “Directrices 1995”,§ 22.2.

%7 Ibid.

%% Contrario a lo sefialado, Blanca Entrena Moratiel destaca que las Directrices de la OCDE 2010
“La nueva version de las Directrices cambia el planteamiento, estableciéndose que los métodos basados en el
beneficio no son métodos de Gltimo recurso a utilizar exclusivamente cuando los métodos tradicionales son
inapropiados o resulta imposible su aplicacion por diversas razones, por ejemplo la falta de circunstancias
comparables o la imposibilidad de realizar una comparacién fiable entre la operacién vinculada y la
transaccion entre partes independientes. Hay que tratar de encontrar el mejor método que lleve a definir el
precio de transferencia que cumpla el requisito de plena competencia”. Y se destaca que “este cambio de
criterio es consecuencia de las presiones de algunos de los Estados de la OCDE, que contemplaban en su
legislacion interna relativa a precios de transferencia la utilizacion del mejor método.” Ver: Blanca Entrena
Moratiel, “La revision de los capitulos 1 y 1l de las Directrices aplicables en materia de Precios de
Transferencia”, 69.

%9 presidencia de la Republica, Decreto Ejecutivo nimero 374, 86.Reglamento 2012.
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apropiado, para lo cual se sefiala que partira de la utilizacion del método del precio
comparable no controlado, para luego continuar con los métodos del precio de reventa y el
de costo adicionado, para lo cual debe considerar el mejor compatibilice con el giro del
negocio, la estructura empresarial o comercial de la empresa o entidad. En este punto, como
se analiza en el capitulo 3, es imprescindible que la administracion tributaria, para el caso
ecuatoriano, motivo en debida forma la eleccion del métodos y su prelacién en relacion a
otra metodologia.

Adicionalmente se enfatiza que debido a la complejidad o a la informacion no
permite aplicar los métodos tradicionales, el contribuyente puede aplicar los métodos de
beneficio en la operacion (alternativos), siguiendo en su orden los métodos de distribucion
de utilidades, luego el residual de distribucion de utilidades, y finalmente el de margenes
transaccionales de la utilidad operacional.

En caso de intervencion de la administracion tributaria, esta evalta si el método
utilizado por el contribuyente es el méas adecuado considerando: el tipo de transaccion, giro
del negocio, disponibilidad y calidad de informacion, grado de comparabilidad entre partes,
transacciones y funciones, y el nivel de ajustes realizados. En este orden de ideas, como se
analiza en el capitulo 3, las posiciones que pueden tener los contribuyentes y la
administracion tributaria, en muchos casos pueden ser diametralmente contrapuestas, en
donde en muchos casos las diferencias llegan a un limite que cada posicién se justifica con
una suerte de discrecionalidad, y en base a la normas de precios de transferencia, por su

caracter técnico se justifica una u otra posicion.

2.3 Analisis de las decisiones judiciales del Tribunal Distrital Contencioso
Tributario y la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte

Nacional de Justicia, en materia de Precios de Transferencia.

Considerando que la normativa de precios de transferencia bajo las Directrices de la

OCDE tiene una década de vigencia,®*

lo que redunda en que su aplicacién sea
relativamente nueva, y si bien la administracion fiscal ha practicado determinaciones

tributarias bajo esta normativa y las reformas que trajo consigo la LET,* en la practica

%19 Desde 2004
11 \/er numeral 2.1.1 de esta tesis, evolucion normativa de los precios de transferencia.

74



varios procesos de auditoria tributaria del Servicio de Rentas Internas han sido impugnados

31256 ha identificado solo un caso

en via judicial, sin embargo hasta la presente fecha,
resuelto que ha tratado la institucion de los precios de transferencia en la normativa
tributaria ecuatoriana; a su vez, esta decision fue objeto de un Recurso de Casacion ante la
Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, recurso

que fue resuelto en abril de 2015, en donde no se caso la Sentencia del inferior.
Datos generales

La Sentencia fue dictada por la Quinta Sala del Tribunal Distrital de lo Fiscal No.
1,32 con sede en la ciudad de Quito, el 14 de marzo de 2013, dentro del juicio iniciado por
la compafiiaProvefrut Procesadora de Vegetales y Frutas Tropicales S.A. en contra del

Director Regional Norte del Servicio de Rentas Internas.

El acto impugnado fue una resolucién administrativa que atendié un reclamo de
impugnacion de un acto de determinacion del ejercicio fiscal 2006, y a su vez en esta

resolucién la administracion tributaria practicé una determinacién complementaria.**

La compafiia actora es una sociedad anonima constituida y domiciliada en el
Ecuador cuya actividad economica es la produccion de productos agricolas primarios como

son el brécoli y la coliflor.

En este proceso judicial de primera instancia, el Tribunal aceptd la demanda
deducida y dejé sin efecto la determinacion practicada. Al respecto el Servicio de Rentas

%12 En casos resueltos por la Sala Unica del Tribunal Distrital No. 1 de lo Contencioso Tributario, con
sede en el cantén Quito.

13| 3 Sentencia fue dictada por los Jueces Jaqueline De la Torre (Ponente), Marcelo Torres, y Milton
Maldonado dentro del juicio 17505-2011-0127.

$4Modificando la determinacién original. Para realizar esta determinacién complementaria, el SRI
basé su actuacion en el articulo 131 del Cddigo Tributario que dispone: “Determinacién complementaria.-
Cuando de la tramitacion de la peticion o reclamo se advierta la existencia de hechos no considerados en la
determinacion del tributo que lo motiva, o cuando los hechos considerados fueren incompletos o inexactos, la
autoridad administrativa dispondra la suspension del trdmite y la practica de un proceso de verificacion o
determinacion complementario, disponiendo se emita la correspondiente Orden de Determinacion. La
suspension del tramite de la peticidn o reclamo suspende, consecuentemente, el plazo para emitir la resolucién
correspondiente. Realizada la determinacién complementaria, que se regira por el mismo procedimiento
establecido para el ejercicio de la facultad determinadora de la administracién tributaria, continuara
decurriendo el plazo que se le concede a la administracion para dictar resolucidn, la que se referira al reclamo
0 peticidn inicial y contendra el acto de determinacion complementaria definitivo. El acto de determinacién
complementaria”.Congreso Nacional, “Cédigo Tributario”, 131.
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Internas presentd un recurso de Casacion ante la Sala Especializada de lo Contencioso
Tributario No. 1, recurso que como se indicd en sentencia no se caso la sentencia del juez

inferior.
Normativa Aplicable

La normativa en virtud de la cual se determind los precios de transferencia el

Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno de 2004.315
Motivo Central de la litis

En relacion a tema que nos ocupa, la compafia en la liquidacion del impuesto a la
renta del ejercicio econdmico 2006 utilizd6 el Método del Costo Adicionado, y la
administracion tributaria determind que el método que era aplicable era el de Precio

Comparable no Controlado.
Posicion de la parte Actora

e La compafiia presentd ante la Administracion Tributaria su Anexo de Precios de
Transferencia y su Informe Integral de Precios de Transferencia, de los cuales, los
referidos estudios establecieron que el método aplicable para las operaciones de la
compafiia con partes relacionadas era el de Costo Adicionado. Segun la compafiia, este
método requiere la comparacion entre operaciones vinculadas y no vinculadas, y las
diferencias significativas se eliminan con ajustes; es decir este método no requiere la
comparacion de precios.

e En este contexto, el RALRTI aplicable®®

no establecia un orden de prelacion de
métodos, por lo que descartando otros métodos se concluyd que, segin la compaiiia, el
método adecuado era el seleccionado, considerando que no existian comparables

internos ya que no hubo precios facturados en el pais, en operaciones independientes

#13() Presidencia de la Republica, Decreto Ejecutivo nimero 2430 - Reglamento para la Aplicacion

de la Ley de Régimen Tributario Interno.Reglamento 2004; vy, (ii) Presidencia de la Republica, Decreto
Ejecutivo nimero 374 - Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno. Reglamento
2012.

%18 pyblicado en el afio 2004
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que pudieran comparar, y no existieron comparables externos, es decir precios

internacionales publicos que reflejen condiciones de comparabilidad.

e Se agrega que, para el caso del brocoli y coliflor son productos agropecuarios
primarios, pero con un proceso de industrializacion (congelamiento) en el momento de
venta, no existio un mercado transparente que establezca valores a considerar, y sefiala
que el sistema GATS,*" que utilizé el SRI no refleja informacién de un mercado
transparente sino que constituye una metodologia estadistica para establecer el
comportamiento de productos.

e EIl Método de Precio Comparable no Controlado utilizado por el SRI en el proceso de
determinacion, no cumple con las directrices de la OCDE, ya que en este método s6lo
se comparan precios y las circunstancias deben ser igualmente comparables; y ademas
deben ponderarse las funciones de la empresa. Sefiala que los datos del sistema GATS
son estadisticos y no se puede ponderar las funciones asumidas, ni las caracteristicas
del producto. Este sistema no considera de manera fidedigna aspectos como naturaleza,
tamano, cantidad, presentacion, etc.; asi tampoco reverla circunstancias comerciales
operacionales. Agrega que la informacion que utilizé el SRI viola del derecho a la
defensa, por cuanto la base de datos es restringida, a la cual no se tuvo acceso; ésta no
estuvo disponible en el periodo de determinacién.

e El otro comparable local que utilizo el SRI, no guarda relacion con las operaciones de
la demandante, ya que Ecofroz no export6 ni el 0,25% de lo que exportd Provefrut ,
por lo que no se puede utilizar la informacion (del comparable) para mejorar la

comparabilidad.
Posicion de la Administraciéon Tributaria

e El informe de precios de transferencia de la compafiia no demuestra el cumplimiento
de plena competencia, porque no cumplié con los requisitos de independencia y
comparabilidad establecidos en la normas. En consecuencia se realiz6 un ajuste a los

precios de transferencia aplicando el Método de Precio Comparable no Controlado,

17 LLa informacion estadistica de la FAS (ForeignAgriculturalService) USDA (U.S. Department of
Agriculture), es informacién obtenida del USCensus Bureau, conforme se puede colegir del
www.fas.usda.gov/gats
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utilizando para comparar a la empresa Provefrut los reportes GATS del Departamento
de Comercio de los Estados Unidos, y agrega que si bien esta informacion es utilizada
para elaboracion de estadisticas, tal calidad no quiere decir que proviene de
estadisticas, y sefiala que es informacion real.

e Establece que al utilizar el Método de Precio Comparable no Controlado, considero
caracteristicas fisicas del bien, cualidades y fiabilidad, disponibilidad y volumen de
oferta, tipo de negocio, funciones, activos y riesgos, ubicacion geogréafica, nivel de los
términos de exportacién y periodo de las operaciones.

e Con el analisis de la informacién obtenida, se realizaron ajustes de comparabilidad,
determinando un ajuste por precios de transferencia, que fue modificado en el acta de

determinacion complementaria.
Decision Judicial en primera instancia

e EIl Tribunal en la Sentencia, deja sin efecto ni valor juridico el acto de determinacion.

e En lo referente a los precios de transferencia establece que la Administracion
Tributaria selecciono los reportes del Sistema de Comercio Agricola Global, mismos
que son datos del Servicio Agricola Exterior del USDA. Sefala que el articulo 66.3 del
RALRTI (vigente para la fecha), establece que para identificar la comparabilidad entre
las operaciones vinculada y otra independiente, se deben tener en cuenta las
caracteristicas de los bienes o servicios, analisis de funciones o actividades
desempefiadas, términos contractuales, circunstancias economicas y estrategias de
negocios, entre otras; sin embargo, la base de datos utilizada por la administracion
tributaria no permite comparar los términos comerciales y las circunstancias de
mercado de cada operacion, es decir si los comparables.

e Analiza que el FAS*®

puso a disposicion del publico en general la base de datos de
agricultura extranjera denominada “GATS”, el 28 de agosto de 2008 que reemplazé al
U.S. TradeData System”. En este contexto, motiva que el SRI utilizd un comparable
gue no estuvo disponible para el contribuyente ni al momento de fijar sus precios con

su parte relacionada, ni tampoco al analizar su operacion relacionada y emitir su

#8The U.S. Department of Agriculture’s Foreign Agricultural Service
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Informe Integral de Precios de Transferencia, situacion que deviene en atentar con los
principios tributario de irretroactividad y equidad.

e La informacion utilizada por el SRI no fue previa, clara, ni pablica para el
contribuyente al momento de establecer los precios del ajuste, por lo que establece

como consecuencia dejar un efecto el acto de determinacion.
Recurso de Casacion

La administracion tributaria, al no estar de acuerdo con la decision de la Quinta Sala
del Tribunal Distrital Fiscal (ahora Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario),

319320

interpuso recurso de casacion ante la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario

de la Corte Nacional de Justicia, sefialando en lo principal®*

respecto a la informacién
utilizada para analizar la comparabilidad entre operaciones, sefiala que “lo que los
juzgadores no analizan es que los datos se encontraban hace mas de una década en la
Oficina de Censos de EEUU (US Census Bureau), lo que se hizo fue poner esa informacion
en un nuevo sistema de acceso gratuito a la informacion” y luego se argumenta que “la
informacion del ForeignAgriculturalService (FAS) existia y era de acceso publico, pero no
existian algunos detalles de los que se dispone desde el 2008”.

Seguido el tramite de ley, el 14 de abril de 2015, laSala Especializada de lo
Contencioso Tributario®?? de la Corte Nacional de Justicia, dentro del Recurso de Casacion
numero 201-2013, resolvié no casar la sentencia y por lo tanto desecho el recurso

interpuesto. En lo principal se destaca que la méxima instancia judicial en el pais desecho el

%1% Como se indicé, el recurso interpuesto esta pendiente de resolver.

%29 Se invocaron las causales primera, tercera y quinta de la Ley de Casacion. A saber:

Causal primera: “Aplicacién indebida, falta de aplicaciéon o errénea interpretacion de normas de derecho,
incluyendo los precedentes jurisprudenciales obligatorios, en la sentencia o auto, que hayan sido
determinantes de su parte dispositiva;

Causal tercera: “Aplicacién indebida, falta de aplicacion o erronea interpretacién de los preceptos juridicos
aplicables a la valoracion de la prueba, siempre que hayan conducido a una equivocada aplicacion o a la no
aplicacion de normas de derecho en la sentencia o auto”.

Causal quinta: “Cuando la sentencia o auto no contuvieren los requisitos exigidos por la Ley o en su parte
dispositiva se adoptan decisiones contradictorias o incompatibles”.

Congreso Nacional, Ley de Casacidn, 5.

%1 os argumentos, entre otros fueron que las partes no fueron escuchadas en igualdad de
condiciones, falta de motivacién, no se aplicaron normas reglamentarias, la prueba no fue apreciada en su
conjunto, y contradiccion entre la parte dispositiva y resolutiva de la sentencia.

%22| 3 Sentencia fue dictada por los Jueces Maritza Tatiana Pérez (Ponente), José Luis Teran, y Ana
Maria Crespo dentro del recurso 201-2013.
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recurso por cuanto el recurrente, esto es el Servicio de Rentas Internas, no fundamento en el
recurso (segln la corte) los errores o yerros que incurri6 el tribunal inferior.*?® Es decir, la
Corte no se pronuncid sobre el fondo de la sentencia dictada por la Quinta Sala, ni modifico

su contenido, y por lo tanto se confirmo lo resuelto por el juez inferior.

2.4 Legislacion Comparada en regulacion de Precios de Transferencia en la

Comunidad Andina.

Dentro de la normativa de precios de transferencia en la Comunidad Andina, en
concordancia con las normas ecuatorianas sobre la materia,®** a continuacion se analizan

las “caracteristicas generales” de este régimen en Colombia, Bolivia y Peru.
2.4.1 Precios de Transferencia en Colombia
Normativa

Con la expedicion de la Ley 0778 de 2002, se incorporo en la seccion de Renta
(Titulo 1) del Estatuto Tributario,*® el Capitulo XI denominado Precios de

Transferencia,** cuya Gltima modificacion se hizo en el 2012 con la Ley 1607.%¥

Caracteristicas Generales

8

En este pais se establece el principio de plena competencia,®® solamente para

operaciones relacionadas con el impuesto a la renta y complementarios, en operaciones con

%23 En particular, la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia
sefialé que “no se expone una fundamentacion juridica” y sefiala ademas que “no existe una exposicién clara
y concreta de los fundamentos con adecuada demostracién, del por qué existid la aplicacion indebida de las
disposiciones alegadas, con el fin de que se haga notar en el recurso el error y los yerros en que podria haber
incurrido el Tribunal en su fallo. Este vacio no puede ser enmendado por este Tribunal de Casacion”.

%2“Numerales 2.2 y 2.3 del Capitulo Segundo.

%25 Alvaro Jiménez Lozano, Estatuto Tributario 2013 (Bogota: Ecoe Ediciones, 2013) 189.

2°Articulos del 206-1 al 206-11.

%7 Colombia, Congreso Nacional de Colombia, Decreto 624 — Estatuto Tributario, en Diario Mayor
No. 38756 (Bogota, 30 de marzo de 1989).http://estatuto.co/?e=961

$28«ga entendera que el Principio de Plena Competencia es aquél en el cual una operacion entre
vinculados cumple con las condiciones que se hubieren utilizado en operaciones comparables con o entre
partes independientes”. Ver: Congreso Nacional de Colombia, Decreto 624 — Estatuto Tributario, 260.2.
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vinculados del exterior; es decir, la normativa no tiene aplicacion entre parte vinculadas
nacionales.

Cuando existen operaciones de contribuyentes vinculados en relacion con el
impuesto a la renta y complementarios, estos contribuyentes deben determinar, y la
administracion tributaria dentro de sus facultades de verificacion y control, puede
determinar, los ingresos ordinarios y extraordinarios, sus costos y deducciones, y sus
activos y pasivos de acuerdo al referido principio, esto es mediante la determinacion de las
condiciones utilizadas en operaciones comparables con o entre partes independientes.

A fin de establecer la vinculacion de las partes, se consideran cinco grupos de
criterios, estos son: 1) subordinadas, 2) sucursales, respecto de sus oficinas principales, 3)
agencias, respecto de las sociedades a las que pertenezcan, 4) establecimientos
permanentes, respecto de la empresa cuya actividad realizan en todo o en parte, y, 5)
situaciones de vinculacion economica. Ademas sujetas a las regulaciones las operaciones

realizadas con paraisos fiscales.
Criterios de Comparabilidad

En este régimen, para determinar si las operaciones son comparables o si existen
diferencias significativas, se consideran como atributos de las operaciones, dependiendo del

método de precios de transferencia seleccionado las siguientes:

1) Caracteristicas de las operaciones (financiamiento, prestacion de servicios,
derecho de uso o enajenacion de bienes tangibles, explotacion o se transfiera un
bien intangible, o enajenacidn de acciones).

2) Funciones o actividades econdémicas (incluye activos utilizados y riesgos
asumidos por las partes).

3) Términos contractuales que se evidencien la realidad economica de la operacion.

4) Circunstancias econémicas o de mercado (ubicacién geogréfica, tamafio del
mercado, nivel del mercado, nivel de la competencia, posicidn competitiva de
compradores y vendedores, la disponibilidad, niveles de la oferta y la demanda en
el mercado, poder de compra de los consumidores, reglamentos gubernamentales,

costos de produccion, costo de transporte y la fecha y hora de la operacion).
81



5) Estrategias de negocios (penetracion, permanencia y ampliacion del mercado).
Métodos

La forma de establecer el precio de plena competencia, se regula por cinco métodos:
1) Precio comparable no controlado, 2) Precio de reventa, 3) Costo adicionado, 4)
Margenes transaccionales de utilidad de operacidn, y, 5) Particion de utilidades.

En cuanto a la prelacion de métodos se aplica la regulacion de mejor método, ya que

considera criterios para establecer cual de los métodos es el mas apropiado, y considera:

1) Los hechos y circunstancias de las transacciones controladas o analizadas, con
base en un analisis funcional.

2) Ladisponibilidad de informacion confiable.

3) El grado de comparabilidad de las operaciones controladas frente a las
independientes.

4) La confiabilidad de los ajustes de comparabilidad que puedan ser necesarios para
eliminar las diferencias materiales entre las operaciones entre vinculados frente a

las independientes.
Régimen de Consultas

En el Estatuto Tributario no se considera la posibilidad de consultar el régimen

aplicable.
Informacion que se Proporciona

Respecto a obligacion relacionada con entregar informacion, existen dos. Por una
parte, los contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios con un patrimonio
bruto al periodo fiscal igual o mayor de 100.000 UVT (unidad de valor tributario) o cuyos
ingresos brutos del respectivo ejercicio sean iguales o superiores al equivalente a 61.000

UVT, que celebren operaciones con vinculados deben preparar y enviar la
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documentacion®?® comprobatoria relativa a cada tipo de operacién con la que demuestren la
correcta aplicacion de las normas del régimen de precios de transferencia, informacién que
debe ser certificada por el Revisor Fiscal.

Por otra parte, los contribuyentes del mismo impuesto que estan obligados a aplicar
normas de precios de transferencia, en los mismos montos del caso anterior, que celebren
operaciones con vinculados deben presentar anualmente una declaracion informativa de las

operaciones realizadas con dichos vinculados.
Rango de Plena Competencia

Cuando existen dos 0 méas operaciones independientes, y cada una de las cuales sea
igualmente comparable a la operacién entre vinculados, se puede obtener un rango (de
Plena Competencia) de indicadores financieros relevantes de precios o margenes de
utilidad, habiéndoles aplicado el méas apropiado de los métodos.

El rango puede ser ajustado mediante la aplicacién de métodos estadisticos, en
particular el rango intercuartil, cuando se considere apropiado. Si los precios 0 margenes de
utilidad del contribuyente se encuentran dentro del rango de Plena Competencia, éstos
seran considerados acordes con los precios 0 margenes utilizados en operaciones entre

partes independientes.
2.4.2 Precios de Transferencia en Peru
Normativa

Esta regulado en el Texto Unico Ordenado de la Ley de Impuesto a la Renta

contenido en el Decreto nimero 179-2004-EF de 2004,%* en el articulo 32a.

$29«(_ ) documentacion debera conservarse por un término minimo de cinco (5) afios, contados a

partir del 1. de enero del afio siguiente al afio gravable de su elaboracion, expedicion o recibo y colocarse a
disposicion de la Administracion Tributaria, cuando ésta asi lo requiera”. Ver: Congreso Nacional de
Colombia, Decreto 624 — Estatuto Tributario, 260.5.

¥%er(j, Poder Ejecutivo del Pert, Decreto Supremo 179-2004-EF, en Gaceta Juridica (Lima, 8 de
diciembre, 2004).
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Caracteristicas Generales

En el Pert la norma establece que el valor de las transacciones de bienes o
prestacion de servicios®* es el de mercado; y si el valor asignado difiere (al de mercado) ya
sea por sobrevaluacion o por subvaluacion, la administracion tributaria procedera a ajustar
el precio para las transacciones. Esta facultad de la administracion tributaria comprende el
control del Impuesto a la Renta, Impuesto General a las Ventas e Impuesto Selectivo al
Consumo.

La normativa en la materia se aplica a las transacciones realizadas por los
contribuyentes con sus partes vinculadas en el exterior®*? o a las que se realicen desde,
hacia o a través de paises o territorios de baja o nula imposicién; pero destaca que sélo se
procedera ajustar el valor convenido por las partes, cuando este determine en el Per( un
menor impuesto del que corresponderia por aplicacion de las normas de precios de
transferencia.

Como supuestos de vinculacién, establece que dos 0 mas personas, empresas 0
entidades son partes vinculadas cuando una de ellas participa de manera directa o indirecta
en la administracion, control o capital de la otra; o cuando la misma persona o grupo de
personas participan directa o indirectamente en la direccion, control o capital de varias
personas, empresas o0 entidades. Agrega también como supuesto de vinculacion cuando la
transaccion sea realizada utilizando personas interpuestas buscando sea encubrir una
transaccion entre partes vinculadas.

De manera expresa se sefiala que para la aplicacion del régimen se aplican las guias
sobre Precios de Transferencia para Empresas Multinacionales y Administraciones
Fiscales, aprobadas por el Consejo de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo

Econdmico — OCDE, en tanto no se opongan a las disposiciones del pais.

#1 \entas, aportes de bienes y demas transferencias de propiedad, de prestacion de servicios y
cualquier otro tipo de transaccion a cualquier titulo, el valor asignado a los bienes, servicios y demas
prestaciones.

%2 Mediante Decreto Legislativo 1124, publicado el 23 de julio de 2012, que entré en vigencia el 1
de enero de 2013, excluy6 del régimen a las operaciones efectuadas entre nacionales. Perd, Poder Legislativo
del Per(, Decreto Legislativol124, en Gaceta Juridica (Lima, 23 de julio, 2004).
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Criterios de Comparabilidad

Las transacciones sujetas a control de precios de transferencia en el Perd, se
comparan con transacciones realizadas entre partes independientes, en condiciones iguales
0 similares, cuando, por una parte se afecte materialmente el precio, el monto de
contraprestaciones o el margen de utilidad, o por otra parte, aun cuando existan diferencias
entre las transacciones objeto de comparacion, dichas diferencias pueden ser eliminadas a
través de ajustes razonables. Establece que se tomardn en cuenta los elementos o
circunstancias que reflejen en mayor medida la realidad economica de las transacciones,

dependiendo del método seleccionado, considerando:

1) Las caracteristicas de las operaciones.

2) Las funciones o actividades economicas (incluye los activos utilizados y riesgos
asumidos en las operaciones por las partes).

3) Los términos contractuales.

4) Las circunstancias econémicas o de mercado.

5) Las estrategias de negocios, incluyendo las relacionadas con la penetracion,

permanencia y ampliacion del mercado.

Cuando no se cuenta con informacion local disponible, los contribuyentes pueden
utilizar informacion de empresas extranjeras, debiendo hacer los ajustes necesarios para

reflejar las diferencias en los mercados.
Métodos

Los precios de las transacciones son determinados, considerando el método que
resulte mas apropiado para reflejar la realidad economica de la operacion, y se consideran:
1) Método del precio comparable no controlado; 2) Método del precio de reventa; 3)
Método del costo incrementado; 4) Método de la particion de utilidades; 5) Método residual
de particion de utilidades; y, 6) Método del margen neto transaccional.

Ademas, para escoger el método mas apropiado se considera tener la mejor calidad y

cantidad de informacién, que grado de comparabilidad entre partes, transacciones y
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funciones sea adecuado, y requerir el menor nivel de ajustes a los efectos de eliminar las

diferencias existentes entre los hechos y las situaciones comparables.
Régimen de Consultas

La normativa del Decreto nimero 179-2004-EF no consideran la posibilidad de

consultar el régimen aplicable.
Informacion que se Proporciona

Los contribuyentes sujetos al ambito de aplicacion del régimen deben presentar una
declaracion jurada informativa de las transacciones que realicen con partes vinculadas o
con sujetos residentes en territorios o paises de baja o nula imposicion.

Los sujetos tributarios sometidos al régimen, deben contar con la documentacion e
informacion que podré respaldar el clculo de precios de transferencia, en este contexto, los
contribuyentes deberan contar con un “Estudio Técnico” que respalde el calculo de los

precios de transferencia.
Rango de Plena Competencia

Para la determinacién del precio, monto de la contraprestacion o margen de utilidad
que habria sido utilizado entre partes independientes, en transacciones comparables se debe
obtener un rango cuando de la determinacion del precio que hubiesen utilizado partes
independientes no resulte un precio 0 margen exacto sino solo se produzca una
aproximacion a esas operaciones y circunstancias comparables.

Si el valor acordado entre las partes vinculadas se encuentra dentro del rango, aquél
se considerard como pactado a valor de mercado. Si por el contrario, el valor acordado se
encontrara fuera del rango y, se determinara un menor impuesto a la renta el valor de
mercado serd la mediana de dicho rango. Agrega que el rango sera ajustado mediante la

aplicacion del método intercuartil.
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2.4.3 Precios de Transferencia en Bolivia
Normativa

La normativa en esta materia en el Estado Plurinacional de Bolivia es la mas nueva
en la regién. Asi pues mediante la expedicion de la Ley 549%% de 21 de julio de 2014 se
reformé la Ley 843%** de 20 de mayo de 1986 donde se incorpora en la legislacién nacional

normas de “Precios de Transferencia en Operaciones entre Partes Vinculadas”,®®

y en el
articulo 2 de la referida ley reformatoria se dispuso que “La descripcién, procedimientos y
formas para la aplicacion de los métodos sefialados en el presente articulo, seran
establecidos mediante reglamento especifico”.>*®

En aplicacion de la referida Ley 549, mediante Decreto Presidencial 2227 de 31 de
diciembre de 2014,%*" se reglament6 las reformas de la Ley 843, sin embargo, para el
presente trabajo de investigacion, la Disposicion Final Primera del reglamento establece la

vigencia del mismo no después el 1 de julio de 2015.%%

Caracteristicas Generales

Se establece que cuando partes vinculadas realicen operaciones comerciales y/o
financieras, el valor de transaccion debe ser aquel que se hubiera acordado entre partes
independientes en operaciones comparables de mercado, y las empresas nacionales
vinculadas a otras nacionales o del exterior deben elaborar sus registros contables en forma
separada, para que los estados financieros permitan determinar el resultado impositivo de
fuente boliviana; es decir el régimen abarca las operaciones nacionales como extranjeras.

Asi también la administracion tributaria puede comprobar las operaciones entre

partes relacionadas y efectuar ajustes y/o revalorizacion cuando el valor acordado no se

%33 Bolivia, Asamblea Legislativa Plurinacional, Ley 549 —, en Gaceta Oficial No. 665NEC (La Paz,
23 de julio de 2014).

%4 Bolivia, Congreso Nacional de Bolivia, Ley 843 —, en Gaceta Oficial No. 1463 (La Paz, 28 de
mayo de 1986).

$5Articulos 45, 45-bis y 45-ter

#8Articulo 45-ter, numeral 111. Ver: Asamblea Legislativa Plurinacional, Ley 549.

%7 Bolivia, Presidencia Constitucional del Estado Plurinacional, Decreto Presidencial 2227, en
Gaceta Oficial No. 714NEC (La Paz, 31 de diciembre de 2014).

¥8«Djsposicion Final Unica.- La Administracién Tributaria emitira la normativa reglamentaria que
sea necesaria para la aplicacion del presente Decreto Supremo, en un plazo no mayor a los ciento veinte (120)
dias a partir de la fecha de su publicacion”
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ajuste a la realidad econémica u ocasiones menor tributacion, para lo cual comparara con
operaciones efectuadas por partes independientes. Si de la verificacién la transaccion no se
encuentra dentro del rango y ésta genera una disminucion en la base imponible para la
determinacion y pago del Impuesto sobre las Utilidades de las Empresas, la Administracion
Tributaria efectuara los ajustes y/o revalorizaciones del mismo, determinando el nuevo
precio o valor de las operaciones comerciales y/o financieras.

La normativa boliviana crea el Comité Técnico de Precios de Transferencia
(CTPT),** cuyo objeto es generar lineamientos generales sobre la aplicacion de precios de
transferencia; evaluar y dar seguimiento, y analizar propuestas de la Administracion
Tributaria sobre las formas de vinculacién, comparabilidad, métodos de valoracién y otros
relacionados con la ejecucion de la normativa de precios de transferencia.

Los criterios para establecer si una parte o un tercero estan vinculados por la
direccion, control, administracion o posea capital en otra empresa. Se incluye también
relaciones comerciales y/o financieras con partes que realicen operaciones o tengan
domicilio en paises o regiones con baja o nula tributacion; cunado una sucursal, filial o
subsidiaria en territorio nacional mantenga operaciones con su casa matriz del exterior o

viceversa; y el CTPT puede establecer otras formas de vinculacion.
Criterios de Comparabilidad

Se norma que para determinar si dos 0 méas operaciones son comparables, se deben
tomar en cuenta, en la medida que sean econdmicamente relevantes y sin que sean

excluyentes entre si:

e Las caracteristicas especificas de los bienes o servicios objeto de la operacion.
e Las funciones asumidas por las partes en relacion con las operaciones objeto de
analisis, identificando los riesgos asumidos y ponderando, en su caso, los activos

utilizados.

%9 Dependiente del Ministerio de Economia y Finanzas Publicas.
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e Los términos contractuales de los que, en su caso, se deriven las operaciones
teniendo en cuenta las responsabilidades, riesgos y beneficios asumidos por cada
parte contratante.

e Las caracteristicas de los mercados u otros factores economicos que puedan afectar
a las operaciones comerciales y/o financieras.

e Las estrategias comerciales, tales como las politicas de penetracion, permanencia o
ampliacion de los mercados asi como cualquier otra estrategia que pueda ser

relevante en cada caso.
Métodos

Se establece que para el ajuste o revalorizacion se aplicard como métodos, segun la
naturaleza y realidad econdémica de la operacion: 1) Método del precio comparable no
controlado; 2) Método del precio de reventa; 3) Método del costo adicionado; 4) Método de
la Distribucion de Utilidades; 5) Método del Margen Neto de la Transaccion; y, 6) Método
del Precio Notorio en Transacciones en Mercados Transparentes.>*°

Establece la posibilidad de que cuando no sea posible determinar el valor de la
transaccion utilizando alguno de los mencionados métodos anteriores, se puede aplicar otro

método acorde a la naturaleza y realidad econémica de la operacion.
Régimen de Consultas

La normativa de la Ley 549y del Decreto Presidencial 2227, no consideran la

posibilidad de consultar el regimen aplicable.

#0 Este método seglin la legislacién boliviana “consiste en fijar el precio para operaciones de
importacion y/o exportacion de bienes, en las que intervenga o no un intermediario internacional como tercero
ajeno al origen o destino del bien sujeto a comercio, a precios consignados en mercados internacionales
transparentes, bolsas de comercio de conocimiento publico, en la fecha de embarque”, se agrega que “Se
aplicara el método mas adecuado en relacion a la naturaleza, realidad econémica y circunstancias especificas
de cada caso”. Presidencia Constitucional del Estado Plurinacional, Decreto Presidencial 2227, 7.1.6.
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Informacion que se Proporciona

El sujeto pasivo debe presentar a la administracién tributaria un estudio de precios
de transferencia sobre las transacciones vinculadas. Se establece que la autoridad fiscal

definira la documentacion e informacion a entregar.
Rango de Plena Competencia

Se establece que en el analisis de comparabilidad se identificara el rango de
diferencias de valor, que es el segmento de la muestra de datos entre el limite inferior del
valor de transaccion (Rinf) y el superior (Rsup), para lo cual se aplicara la siguiente

formula;

3(Lsup — Linf)
4

L —Li
Rinf=|Linf +( Sup 2 mf)|

; Rsup = lLinf +

Donde: Linf: Limite inferior de la muestra, es decir, el valor
minimo.
Lsup: Limite superior de la muestra, es decir, el valor

maximo.

Si el precio sujeto a verificacion se encuentra dentro del rango de diferencias de
valor, se considerara que dicho precio es equivalente al que se hubiera obtenido en una
operacion entre partes independientes; pero si el precio se encuentra fuera del rango de
diferencias de valor, se entendera que la vinculacion ha influido en el precio declarado por

el contribuyente.
2.4.4 DecisionNo. 578 de la Comunidad Andina

Dentro de uno de los procesos de integracion regional al Latinoamérica la

Comunidad Andina®*" expidi6 la Decisién No. 578* con el objeto®*® de eliminar la doble

1 En el 2004 los miembros eran Bolivia, Colombia, Ecuador, Peri y Venezuela. En el 2006
Venezuela se separé como miembro pleno del organismo.
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imposicion en las actividades de las personas domiciliadas en los paises miembros de la
Comunidad Andina, para establecer reglas de colaboracion entre las administraciones
tributarias, atraer la inversion extranjera y para prevenir la evasion fiscal. Esta decision fue
emitida como complemento a la Decisién No. 40 de 1971%** y tuvo como propésito
actualizar “las normas para evitar la doble tributacion entre los paises miembros con el fin
de fomentar los intercambios, entre los paises miembros”.>*> Dentro de esta actualizacion
de la normativa regional se observa que en los articulo 6>*° y 73*" de la Decisién 578 de

incorporaron normas relativas a los precios de transferencia.

¥2 pyblicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena No. 1063 de 5 de mayo de 2004. Ver:
Ecuador, Comision de la Comunidad Andina, Decision 578 — Régimen para evitar la doble tributacion
andina, en Registro Oficial, en Suplemento No. 457 (Quito,9 de noviembre, 2004).

#3Comisién de la Comunidad Andina, Decisién 578 — Régimen para evitar la doble tributacion
andina, considerandos.

¥4 Segln José Vicente Troya, “no se puede afirmar que la Decisién 578 deroga de modo expreso la
Decision 40. No aparece tal designio de su propio texto, lo que comportaria una derogatoria expresa”. José
Vicente Troya Jaramillo, “Derecho Internacional Tributario”, 148. Por su parte César Montafio Galarza
afirma que la Decision 578 es “complementaria y no sustitutiva de la contemplada en la Decision 40”. César
Montafio Galarza, Manual de Derecho Tributario Internacional (Quito: Corporacién Editora Nacional, 2006)
174,

¥>César Montafio Galarza, “Manual de Derecho Tributario Internacional”, 174.

#eArticulo 6.- Beneficios de las empresas
Los beneficios resultantes de las actividades empresariales solo seran gravables por el Pais Miembro donde
éstas se hubieren efectuado.
Se considerard, entre otros casos, que una empresa realiza actividades en el territorio de un Pais Miembro
cuando tiene en éste:
a) Una oficina o lugar de administracién o direccion de negocios;
b) Una fabrica, planta o taller industrial o de montaje;
c) Una obra de construccion;
d) Un lugar o instalacion donde se extraen o explotan recursos naturales, tales como una mina, pozo, cantera,
plantacion o barco pesquero;
e) Una agencia o local de ventas;
f) Una agencia o local de compras;
g) Un depdsito, almacén, bodega o establecimiento similar destinado a la recepcién, almacenamiento o
entrega de productos;
h) Cualquier otro local, oficina o instalacion cuyo objeto sea preparatorio o auxiliar de las actividades de la
empresa; e,
i) Un agente o representante.
Cuando una empresa efectle actividades en dos 0 mas Paises Miembros, cada uno de ellos podra gravar las
rentas que se generen en su territorio, aplicando para ello cada Pais sus disposiciones internas en cuanto a la
determinacion de la base gravable como si se tratara de una empresa distinta, independiente y separada, pero
evitando la causacion de doble tributacion de acuerdo con las reglas de esta Decision. Si las actividades se
realizaran por medio de representantes o utilizando instalaciones como las indicadas en el parrafo anterior, se
atribuiran a dichas personas o instalaciones los beneficios que hubieren obtenido si fueren totalmente
independientes de la empresa.

7 Articulo 7.- Empresas Asociadas o Relacionadas
1. Cuando
a) Una empresa de un Pais Miembro participe directa o indirectamente en la direccién, el control o el capital
de una empresa de otro Pais Miembro; o,
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En las referida Decision, en cuanto a los beneficios de la empresas se establece que
cuando una empresa realice actividades en mas de uno de los paises miembros, cada pais
puede gravar las rentas que se regeneren en el respectivo territorio, y hace una remision a
las normas internas (de cada pais) para determinar si la base imponible como si se tratara de

8 es decir si bien se

una empresa “distinta, independiente y separada” en cada pais;**
establece la diferencia obvia que existe en la normativa de cada pais, la norma ademas
establece que al determinar las rentas, se debe considerarla independencia de las empresas,
hecho que denota una aproximacion al principio de plena competencia en las operaciones,
dejando a la legislacion interna de cada pais la determinacion, pero agrega la decision que
se debe evitar la doble imposicion e acuerdo a las reglas del mismo instrumento.

Por otra parte, en relacion a las empresas asociadas y relacionadas “se incorpora el
caso de los precios de transferencia”,®* y plantea que cuando una empresa o personas de un
pais miembro participen directa tenga relaciones econdmicas que difieran de las que serian
acordadas por independientes, se establece que se puede incluir en la renta a imposicién, y

establece ademas que el otro puede hacer el ajuste correspondiente.
2.4.5 Comparacion de Normas de Precios de Transferencia en la Comunidad Andina

Considerando lo analizado en este capitulo, a continuacién se detallan las
caracteristicas generales del régimen de Precios de Transferencia en los paises miembros de
la Comunidad Andina:

b) Unas mismas personas participen directa o indirectamente en la direccion, el control o el capital de una
empresa de un Pais Miembro y de una empresa de otro Pais Miembro, y en uno y otro caso las dos empresas
estén, en sus relaciones comerciales o financieras, unidas por condiciones aceptadas o impuestas que difieren
de las que serian acordadas por empresas independientes, las rentas que habrian sido obtenidas 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 la renta de esa empresa y sometidas en consecuencia a imposicion.

2. Cuando un Pais Miembro incluya en la renta de una empresa de ese Pais, y someta, en consecuencia, a
imposicion, la renta sobre la cual la empresa del otro Pais Miembro ha sido sometida a impaosicién en ese otro
Pais Miembro, y la renta asi incluida es renta que habria sido realizada por la empresa del Pais Miembro
mencionado en primer lugar si las condiciones convenidas entre las dos empresas hubieran sido las que se
hubiesen convenido entre las empresas independientes, ese otro Pais practicard el ajuste correspondiente de la
cuantia del impuesto que ha percibido sobre esa renta. Para determinar dicho ajuste se tendrén en cuenta las
demés disposiciones de la presente Decision y las autoridades competentes de los Paises Miembros se
consultardn en caso necesario.

8 Sobre este tema, César Montafio comenta que“creemos que para implementar este sistema en la
Comunidad Andina se podria empezar por discutir acerca de la potenciales bondades de utilizar, por ejemplo,
un “formulario global”, que permita distribuir la base imponible consolidada” César Montafio Galarza,
“Manualg?ge Derecho Tributario Internacional”, 176.

Ibid.
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Tabla 1 - Precios de Transferencia en el Comunidad Andina

LRTI Ley 0778 Decreto 179-2004-EF Ley 549
2008 2002 2004 2014
Si-Art. 15.2 Si - Art. 260.2 No, pero lo aplica No, pero lo aplica
Si No No Si (no diferencia)
Si Si Si Si
Si Si Si Si
No No Si No
Si Si Si Si
Si Si Si Si
Si Si Si Si
Si Si Si Si
Si Si Si Si
Si Si Si Si
Si Si Si Si
Si Si Si Si
Si Si Si Sl
Si Si Si Si
Residual de . S Del Precio Notorio en
Distribucion de No ResndualS;lliD(;:g:;umon de Transacciones en Mercados
Utilidades Transparentes
Si(1,2,3,4,5,6) Mas apropiado Mas apropiado Mas apropiado
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Si-Art. 4.1 Si - Art. 260.1 Si - Art. 32A Si - Art. 2 Decreto 2227

Si No No No

1) Anexo de
Operaciones con
Partes Relacionadas
2) Informe Integral de 2) Declaracion de

1) Informacion 1) Declaracién jurada 1) Estudio de precios de
comprobatoria informativa transferencia

Precios de operaciones con
Transferencia vinculados
. . . No, férmula propia - Art. 6
S S S Decreto 2227
Si No Si No

Fuente: Normas Juridicas de la Comunidad Andina
Elaboracién propia
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Capitulo Tercero

Elementos para la Seguridad Juridica en Materia de Determinacion de

Precios de Transferencia

Una vez que han sido materia de estudio los aspectos doctrinarios de los precios de
transferencia y la seguridad juridica, asi como la normativa aplicable en Latinoamérica
sobre la primera institucion, en el presente capitulo se analiza el ejercicio de la facultad
determinadora del Servicio de Rentas Internas, y en particular los pardmetros a considerar
cuando se realiza una fiscalizacion considerando los precios de transferencia en sus
operaciones, y sus implicaciones desde el enfoque de la seguridad juridica.

En este orden de ideas, en esta seccion se revisaran procesos de auditoria tributaria
llevados a cabo por la administracion tributaria en el sector petrolero, farmaceutico,
financiero, fabricacion de accesorios para vehiculos, y comercial, a fin de identificar el
enfoque y aplicacion practica que ha llevado a cabo la autoridad fiscal.

Considerando la aplicacién practica que han tenido en el pais los precios de
transferencia, se focaliza el presente capitulo en dos presupuestos en el estudio. Por una
parte, se evalla los parametros y si existe la necesidad de seleccionar el método que se
considere “adecuado” para determinar los precios cuando se realizan operaciones entre
partes relacionadas; y, por otra parte, se revisan los presupuestos doctrinarios de la

seguridad juridica para cuando se ejecuta una determinacion en esta materia.

3.1 Aspectos relevantes que debe considerar la Administracion Tributaria cuando

ejerce su Facultad Determinadora en Precios de Transferencia
Antecedentes Generales

Como se analizd en el capitulo 1, la facultad determinadora de la administracion
tributaria se circunscribe en el acto o conjunto de actos de esta autoridad encaminados
establecer la existencia del hecho generador, de la base imponible y la cuantia de un tributo.
Bajo esta perspectiva, resulta necesario destacar que por lo general, cuando la autoridad

fiscal instrumenta una determinacién tributaria, lo hace en base a informacién
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proporcionada por los contribuyentes, responsables y terceros, y asi también los estados
financieros de los sujetos tributarios, considerando que estos instrumentos contables
“constituyen una representacion estructurada de la situacion financiera y del rendimiento

%0 cuyo objetivo con propésitos de informacién general “es

financiero de la entidad”,
suministrar informacion acerca de la situacion financiera, del rendimiento financiero y de
los flujos de efectivo de la entidad, que sea util a una amplia variedad de usuarios a la hora
de tomar sus decisiones econémicas”.>*!

En cuanto a los precios de transferencia, si bien los estados financieros juegan un
papel importante, no es menos cierto que por cuestiones especialidad y un alto contenido
técnico, la informacion del propio contribuyente como de terceros que utiliza la
administracion tributaria, reviste de trascendental importancia en un eventual proceso de
auditoria tributaria, ya que en esta materia éste no un proceso normal u ordinario, sino que
tiene otros elementos que determina que sea un proceso especial de auditoria.

Asi pues, la mayoria de administraciones tributarias, suman esfuerzos para lograr
que los sujetos tributarios que realizan operaciones entre partes relacionales revelen y
transparenten, con propositos de control, la informacidn sobre sus operaciones. En este
contexto, la OCDE en el 2011 publico un informe en donde enfatiza la transparencia y
divulgacién de la informacion, como un mecanismo para enfrentar la planificacion

tributaria agresiva, y concluyo que:

Disclosure initiatives can help fill the gap between the creation/promotion of
aggressive tax planning schemes and their identification by the tax authorities.
Mandatory early disclosure rules, for example, have proven to be very effective in
providing governments with timely, targeted and comprehensive information on
aggressive tax planning schemes, thus allowing timely policy and compliance

response.352

*Norma Internacional de Contabilidad, NIC 1, en Lexis Ecuador, en Recopilacién 2009 (S.I:
Normas Internacional de Contabilidad, 1 de enero, 2009).
351 7,
Ibid.
%20rganizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico OCDE, Tackling aggressive tax
planning through improved transparency and disclosure (Report on disclosure initiatives (2011): § 29.
<http://www.oecd.org/datacecd/13/55/48322860.pdf>
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Notese que la OCDE destaca que la importancia de la divulgacion temprana de
informacion, que permite implementar a los gobiernos mecanismos oportunos para el
control. Asi las cosas, el Ecuador no ha permanecido aislado de esta tendencia, sino que
como se analizo en el capitulo anterior, los sujetos pasivos del impuesto a la renta que
hayan efectuado operaciones con partes relacionadas locales y/o domiciliadas en el exterior,
dentro de un mismo periodo fiscal bajo ciertos montos acumulados,®3deben presentar
un“Anexo de Operaciones con Partes Relacionadas”, o un “Informe Integral de Precios de
Transferencia”®**.Ademas de esta informacion especifica en esta materia, se destaca, que
las compafiias que estan en la obligacion de presentar informe de auditoria externa, también
deben presentar un “Informe de Cumplimiento Tributario”®* de sus obligaciones
impositivas.®*®

Ahora bien, cuando se analiza la institucion de la determinacion tributaria, es
importante tener en cuenta que, el hecho que un contribuyente realice operaciones con

partes relacionadas, no es motivo suficiente para la administracion tributaria

%53 En délares de los Estados Unidos de América

%%Ecuador, Servicio de Rentas Internas, Resoluciéon NAC-DGERCGC13-00011, en Registro Oficial,
en Suplemento No. 878 (Quito, 24 de enero, 2013).

Art. 1.1.- “Los sujetos pasivos del Impuesto a la Renta que hayan efectuado operaciones con partes
relacionadas locales y/o domiciliadas en el exterior, dentro de un mismo periodo fiscal en un monto
acumulado superior a tres millones de dolares de los Estados Unidos de América (USD 3.000.000,00),
deberan presentar al Servicio de Rentas Internas el Anexo de Operaciones con Partes Relacionadas”.

Art. 1.2.- “Aquellos sujetos pasivos que hayan efectuado operaciones con partes relacionadas locales y/o
domiciliadas en el exterior, dentro del mismo periodo fiscal, en un monto acumulado superior a los seis
millones de délares de los Estados Unidos de América (USD 6'000.000,00) deberan presentar adicionalmente
al Anexo, el Informe Integral de Precios de Transferencia”.

$5Ecuador, Servicio de Rentas Internas, Resolucion 0171, en Registro Oficial No. 740 (Quito, 8 de
enero, 2003), art. 2. “Deben presentar los informes de cumplimiento tributario, las personas naturales o
juridicas que debidamente calificadas como auditores externos por la Superintendencia de Compafiias o por la
Superintendencia de Bancos, hayan realizado auditorias externas a los sujetos pasivos obligados por ley.”

%6 Este informe incluye informacion relativa a: 1. Datos del contribuyente sujeto a examen. 2. Gastos
Financieros por Intereses de Créditos Externos. 3. Remanentes de retenciones o Anticipo de Impuesto a la
Renta de afios anteriores en el pago de Impuesto a la Renta. 4. Calculo de valores declarados de IVA. 5.
Conciliacién de retenciones de IVA vs. Libros. 6. Conciliacién de retenciones en la fuente de Impuesto a la
Renta vs. Libros. 7. Resumen de importaciones y pago del Impuesto a los Consumos Especiales 8.
Conciliacién tributaria del Impuesto a la Renta. 9. Calculo de la reinversién de utilidades. 10. Detalle de
cuentas contables incluidas en la declaracién de Impuesto a la Renta. 11. Normas Internacionales de
Informacion Financiera (NIIF). 12. Detalle de las principales transacciones del negocio ocurridas durante el
afio. 13. Seguimiento de las observaciones y recomendaciones sobre aspectos tributarios emitidas en el
ejercicio impositivo anterior. 14. Copia del informe de auditoria de estados financieros presentado en la
superintendencia respectiva.
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verifique**'mediante un procedimiento de auditoria el cumplimiento de sus obligaciones
tributarias.**® La auditoria tributaria en la préctica, no puede ser realizada a todo el universo
de contribuyentes y sus operaciones tributarias, sino que el Servicio de Rentas Internas bajo
ciertos parametros detecta y selecciona contribuyentes para control de riesgo,*° y asi

identifica la pertinencia de iniciar un proceso de determinacion, asi por ejemplo:

- Requiere conocimiento al contribuyente y su sector econdémico. Para el efecto
investiga, identifica y proponela mitigacion de riesgos tributarios de grandes
contribuyentes y fiscalidad internacional.>*°

- Define la materialidad a nivel general de la auditoria y a nivelde las cuentas contables,
mediante lineamientos técnicos unificados para el control de contribuyentes.***

- Establece una evaluacion del control interno y de los riesgos de auditoria.

- Delimita el alcance de la auditoria (Pruebas realizar).

- ldentifica la oportunidad de la determinacion.

- Detecta y selecciona contribuyentes para el control de riesgo.

- Mediante un proceso de fiscalizacion reglado (auditoria tributaria) emite actos de

determinacién donde establece los resultados de la verificacion efectuada.

Si bien, la administracién tributaria dentro de sus programas que definen el alcance,
naturaleza y oportunidad de los procedimientos de auditoria, establece parametros
especificos para el control del cumplimiento de obligaciones tributarias, en el caso de
contribuyentes que realizan operaciones con partes relacionadas, no es un proceso de
auditoria normal y es necesario acudir a las normas de la OCDE como referencia técnica en

la materia.

%7 Sj bien la “verificacion” de la administracion tributaria supone una actividad reglada, para la
seleccion de los sujetos pasivos a verificar, es una actuacion discrecional de la autoridad tributaria.

%8« as administraciones tributarias no deben considerar automaticamente que las empresas
asociadas pretendan manipular sus beneficios”.para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico OCDE,
Directrices de la OCDEaplicables en materia deprecios de transferenciaa empresas multinacionalesy
administraciones tributarias 2010 (Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 2010), § 1.2.

¥%Ecuador, Servicio de Rentas Internas, Resolucion NAC-DGERCGC14-00313 - Estatuto Organico
por Procesos del Servicio de Rentas Internas, en Registro Oficial, en Edicidn Especial No. 134 (Quito, 30 de
mayo, 2014), numeral 3.1.4.4.

%0 Ibid.

*pid.
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En este contexto, es importante recordar que el umbral del régimen de precios de
transferencia esta el principio de plena competencia, como un parametro a alcanzar y
verificar en un proceso de auditoria tributaria, en donde es obligacién de los contribuyentes
como de la autoridad tributaria someterse a éste. Asi pues, la OCDE recuerda que “los
precios de transferencia no son una ciencia exacta, sino que exigen juicios de valor por
parte tanto de la Administracion tributaria como de los contribuyentes”.*®? Al respecto, se
agrega que estos “juicios de valor” que enfatiza la OCDE, no son arbitrarios o antojadizos,
sino que constituyen una técnica que en definitiva busca verificar que las operaciones entre
partes relacionadas estdn o no dentro de las condiciones de mercado, hecho impone la
necesidad de contar con comparables para verificar el principio de plena competencia.

En cuanto a las practicas en materia de inspeccion, las normas de la OCDE destacan
que:

- La determinacion en casos de precios de transferencia presentan dificultades
especificas en relacion con las practicas normales de auditoria, para la
administracion tributaria como para el contribuyente. Asi pues esta auditoria
especificaexige evaluaciones complejas por lo que respecta a la comparabilidad, los
mercados y las informaciones de naturaleza financiera u otras referentes al sector.*®®

- Por cuanto la fijacién de los precios de transferencia no constituye una ciencia
exacta, no sera siempre posible determinar un solo precio correcto de plena
competencia; por el contrario a veces es menester estimar el precio correcto
tomando como referencia un rango de cifras aceptables.>*

- Los fiscalizadores deben mostrar flexibilidad en su enfoque y no deben exigir, un
nivel de precision irreal habida cuenta de los hechos y circunstancias. Se
recomienda que la administracion tributaria en una determinacion, considere la
opinion comercial del contribuyente acerca de la aplicacion del principio de plena
competencia, y examinen los precios de transferencia desde la perspectiva que el
contribuyente ha elegido para fijar sus precios.>*

%20CDE, “Directrices 1995, § 1.12.
%3 1bid., § 4.7
%% 1bid., § 4.8
%5 1bid., § 4.9
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La Comparabilidad dentro de la Determinacion Tributaria

En el caso de la determinacidn tributaria en materia de precios de transferencia, es
necesario establecer como presupuesto que general que, la determinacion es un todo y la
comparabilidad viene a ser una parte del todo. Asi pues mientras que la facultad
determinadora busca establecer, entre otros elementos, el quantum del tributo, la
comparabilidad es uno de los aspectos a considerar dentro de la fiscalizacion tributaria.

Conociendo que el objetivo del régimen de precios de transferencia es establecer si
una operacion entre partes vinculadas, se adecu6 a las condiciones de mercado como lo
efectuarian partes independientes, la determinacién tributaria también tendra como objetivo
verificar el principio de plena competencia. Para ello como se ha indicado en lineas
anteriores, es necesario efectuar un analisis de comparabilidad. Asi planteadas las cosas, la
OCDE sefiala como “razones para el examen de comparabilidad” necesidad de “cotejar las
caracteristicas de las operaciones o de las empresas que hubieran influido en las
condiciones de las negociaciones en plena competencia para”,**®todo esto con el fin de
poder establecer el grado de comparabilidad actual y “poder realizar asi los ajustes
apropiados para establecer las condiciones de plena competencia”.*®’

En este contexto y para propoésitos de la presente investigacion, a fin analizar una o
varias operaciones vinculadas con operaciones no vinculadas, se debe considerar una
permanente relacion de los siguientes elementos: 1) Identificacion de la operacion
controlada; 2) Identificacion de los comparables; 3) Seleccidn de fuentes de informacion; 4)
Seleccion del método; y 5) Verificacion del principio de plena competencia. De lo expuesto
se destaca que la comparabilidad constituye un punto de conexion del analisis, en donde
una vez identificada la operacién a analizar se requiere compararla para establecer el
cumplimiento del principio arm’s length.

Es importante considerar que el analisis de comparabilidad “contiene un aspecto
“cualitativo”: que hace a las condiciones esenciales del objeto a comparar; y otro

17368

“cuantitativo”: que se refiere a las cantidades involucradas a comparar y Se agrega que

“una de las caracteristicas fundamentales en su aplicacién en los precios de transferencia es

%8 |pid., § 1.17

*7 |bid.

%8 Centro Interamericano de Administraciones Tributarias - CIAT, Curso sobre Precios de
Transferencia, Modulo | — Aspectos tedricos, Leccion 4: la Comparabilidad (S.I: CIAT, s.f).
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que ambas debe cumplirse en forma simultanea”.*®® Desde la 6ptica de estas caracteristicas
(léase: cualitativo y cuantitativo) se destaca la importancia de considerar no solo la
identificacion de una operacién “comparable” similar, parecida o analoga, sino y sobre todo
tener en cuenta el volumen de comparables. En este contexto, el Centro Interamericano de
Administraciones Tributarias plantea considerar y conocer los comparables “plantados”>"
que son casos en donde “las empresas crean sus propios comparables ficticios®’* a efectos
de manipular sus precios”."

Sin perjuicio de lo sefialado, a fin de efectuar un analisis de comparabilidad, las

normas OCDE identifican cinco factores para la comparabilidad, a saber:

1. Caracteristicas de los activos o de los servicios,*” en este factor se destaca que las

diferencias en las caracteristicas especificas de activos o servicios explican por lo
general, las diferencias en su valor en el mercado libre. Se consideran como

caracteristicas: 3™

- De los bienes las particularidades fisicas, aptitud de utilizacion, calidades,
disponibilidad y volumen de provision.

- Para las prestaciones de servicios la naturaleza y extension de los mismos.

- Para los préstamos las tasas utilizadas y plazos.

- Para la transferencia de bienes intangibles: tipo de retribucion pactada para

licencias, patentes, marcas y knowhow.

Se enfatiza en esta caracteristica, que la comparacion es Gtil cuando se comparan los
preciosen operaciones vinculadas y no vinculadas, pero sera menos relevante cuando se

comparen margenes de beneficios.

bid.

pid.

$15e plantea como ejemplo que “este esquema de planeamiento consiste, por ejemplo, en venderle a
un independiente una cantidad menor del mismo producto comercializado con vinculadas, a un precio igual (o
incluso inferior) —pero siempre por debajo del valor real de mercado- al pactado con estas Ultimas para luego
utiIizarI037czomo comparable (manipulado) interno”.

Ibid.
$*0OCDE, “Directrices 1995”, capitulo I, acapite i), literal C, sub literal b), numeral 1.
%74 CIAT, Curso sobre Precios de Transferencia, Leccion 4: la Comparabilidad.
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2. Andlisis funciona

[,°"° en este factor de destaca la necesidad de comparar las

funciones asumidas por las partes, comparando actividades, responsabilidades
asumidas o distribucion del riesgo, por la empresa independiente y por la asociada,

considerando la estructura y organizacion del grupo.

Las clausulas contractuales®”®de las operaciones que generalmentedefinen, de forma

expresa o implicita, como se reparten las responsabilidades, riesgos y beneficios

reales entre las partes.

Las circunstancias econémicas®’’ son un factor importante, en tanto y en cuanto, la

comparacion requiere que los mercados en que operan las empresas independientes
y las asociadas sean comparables y que las diferencias existentes no incidan

materialmente en los precios o que se puedan realizar los ajustes apropiados.

Se consideran como circunstancias, entre otras, ‘““la ubicacién geogréfica, la
dimension y la tipologia de los mercados,los niveles de oferta y demanda vy el
alcance de la competencia, pueden serdeterminantes a la hora de fijar los valores

de una transaccion”.%’®

Las estrategias mercantiles,®”® como un factor que destaca aspectos propios de la

empresa, como pueden ser “la innovacion y el desarrollo de nuevos productos, el
grado de diversificacion, la aversion al riesgo, la valoracién de los cambios
politicos, la incidencia de las leyes laborales vigentes y en proyecto, asi como

cualesquiera otros factores que influyen en la direccién cotidiana de la empresa”.3®°

$0CDE, “Directrices 1995”, capitulo I, acapite i), literal C, sub literal b), numeral 2
¥®|pid., sub literal b), numeral 3
¥7|pid., sub literal b), numeral 4
%78 CIAT, Curso sobre Precios de Transferencia, Leccién 4: la Comparabilidad
z;g)OCDE, “Directrices 1995, capitulo I, acépite i),capitulo I, literal C, sub literal b), numeral 5
Ibid.
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Procedimiento “tipo” de la OCDE para realizar un analisis de comparabilidad

Como quedé indicado en el capitulo 2 de esta investigacion, en el Ecuador se adoptd el
régimen de precios de transferencia considerando como referencia técnica las directrices de
la OCDE de 1995:%*" sin embargo se recuerda que en la actualizacién de las directrices de
julio de 2010,%% a diferencia de las anteriores, dentro del analisis de la comparabilidad en
el marco de seleccion del método de determinacion de precios de transferencia, buscado

1383

que el proceso “resulte transparente se describe un proceso “tipo” que se sugiere para

realizar un andlisis de comparabilidad, destacando que esta sugerencia se considera como
“una buena practica aceptada”,*** sin que su aplicacion sea obligatoria.

De lo expuesto, para la presente investigacion que pretende establecer la determinacién
tributaria en precios de transferencia, a pesar que la referencia técnica en el Ecuador no son
las directrices actualizadas al 2010, resulta importante contar con un proceso con
parametros objetivos, que la OCDE sugiere para llevar a cabo la comparacion de
operaciones vinculadas y no vinculadas; como se analizé en el capitulo 2, si bien la

1385

normativa ecuatoriana establece “criterios de comparabilidad”**, que forman parte de las

directrices de 1995 y 2010, la legislacion no recoge esta recomendacion de pasos a seguir.

En este orden de ideas, la OCDE en las directrices del 2010 plantea nueve pasos a

seguir dentro de la comparacion:

Paso 1: Determinacion de los afios a ser cubierto dentro del analisis.

Paso 2: Analisis general del conjunto de las circunstancias del contribuyente en
andlisis.

Paso 3: Comprender las operaciones vinculadas (o controladas) objeto de
comprobacion, basandose en particular, en un analisis funcional a fin de

seleccionar la parte objeto de analisis (cuando sea necesario), el método de

%! presidencia de la Republica, Decreto Ejecutivo nimero 374 - Reglamento para la Aplicacién de la
Ley de Régimen Tributario Interno, 89. Reglamento 2012

%20CDE, “Directrices 2010”.

$30CDE, “Directrices 2010”, §3.3.

%%1bid., § 3.4.

*Numeral 2.1.3.

Ibid.
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Paso 4:

Paso 5:

Paso 6:

Paso 7:

Paso 8:

Paso 9:

determinacion de precios de transferencia mas apropiado a las circunstancias
del caso, el indicador financiero que sera analizado (en el caso de un método
basado en el resultado de la operacién), e identificar factores de
comparabilidad importantes que deban tenerse en cuenta.

Revision de los comparables internos existentes, si los hubiera.
Determinacion de las fuentes de informacion disponibles sobre comparables
externos cuando sean necesarios, teniendo en cuenta su fiabilidad relativa.
Seleccion del método de determinacion de precios de transferencia mas
apropiado y, dependiendo del método, determinacién del indicador
financiero pertinente (por ejemplo, determinacién del indicador de beneficio
neto pertinente en caso de que se trate del método del margen neto
operacional).

Identificacion de comparables potenciales: determinacion de las
caracteristicas clave que debe cumplir una operacion no vinculada para
poder considerarla potencialmente comparable, sobre la base de los factores
pertinentes identificados en el Paso 3, “y de conformidad con los factores de
comparabilidad”®’.

Determinacion y aplicacion de los ajustes de comparabilidad que sean
pertinentes.

Interpretacion y uso de los datos recabados y determinacion de la

remuneracion de plena competencia.

En adicion, respecto a estos 9 pasos propuestos, la OCDE agrega que “en la préctica,

este proceso no es lineal

388y se plantea que desde los pasos 5 a 7 pueden repetirse hasta

Ilegar a una solucidn satisfactoria, esto es “hasta la seleccion del método mas apropiado,

especialmente debido al hecho de que el examen de las fuentes de informacion disponibles

puede influir en algunos casos sobre la seleccion del método de determinacion de precios

de transferencia”.

»» 389390

%87 CIAT, Curso sobre Precios de Transferencia, Leccién 4: la Comparabilidad
%80CDE, “Directrices 2010”, § 3.5

3 bid.
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3.1.1 Revision de casos de determinacion del Servicio de Rentas Internas

1 actos de

Para efectos de esta seccion, en el Anexo 1 se analizan cinco™®
determinacion tributaria de precios de transferencia, en distintos sectores econémicos, por
impuesto a la renta en periodos fiscales entre el 2008 al 2011.

En éstos actos de determinacion, se aplico la LRTI reformada por la LET, y en este
contexto, la revision de las referidas actuaciones del SRI se realiza bajo dos aspectos, a
saber; i) antecedentes generales, y ii) seguimiento del proceso “tipo” sugerido por la OCDE
en las directrices actualizadas al 2010, en donde en el paso 3 se incluye criterios de analisis
de comparabilidad.

Se destaca, a manera de conclusion preliminar, que en todos estos casos, la
administracion tributaria establecid que en las operaciones vinculadas efectuadas que
analizo, estuvieron fuera del rango plena competencia en relacion con operaciones no
vinculadas, por lo que el SRI procedié a realizar ajustes para establecer el precio de
transferencia bajo el estandar arm’s length, generandose en todos los casos diferencias
econdmicas a favor del fisco. Asi también, se observa que la autoridad tributaria considero
indistintamente y sin hacer mencion expresa, los 9 pasos sugeridos por la OCDE en las
directrices del 2010, para comparar las operaciones vinculadas y no vinculadas.

Asi también se aclara que la revision constante en el Anexo 1, se hace con un
proposito académico, sin que las observaciones impliquen un pronunciamiento técnico o
juridico sobre la motivacion, razonabilidad o pertinencia de la actuacion de la

administracion tributaria en estos actos.
3.2 Importancia de la Selecciéon del Método de Precios de Transferencia

Segun analiza en el Anexo 1, los parametros que estable el método escogido para

verificar el cumplimiento del principio de plena competencia, tiene como consecuencia la

%0 por ejemplo, cuando no es posible encontrar informacién sobre operaciones comparables (paso 7)
o realizar los ajustes necesarios (paso 8), los contribuyentes pueden tener que recurrir a otro método de
determinacion de precios de transferencia y repetir el proceso empezando por el paso 4.

¥1) os actos de determinacion son actuaciones administrativas que a la presente fecha se encuentran
impugnadas en la Sala Unica del Tribunal Distrital No. 1 de lo Contencioso Tributario y estan pendientes de
resolucién. Para efectos del estudio se descartan las referencias a la razén social o RUC de los contribuyentes.
La revision de las determinaciones no constituye una anticipacion de criterio juridico del tesista sobre la
determinacion practicada.
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identificacion y cuantificacion del valor monetario que las operaciones controladas testadas
difirieron de las operaciones no contraladas. Sin embargo, la definicion del método o de los
métodos no es el punto de partida para verificar el principio arm’s length,el método
depende de un andlisis preliminar que consiste en identificar el periodo fiscal que se
analiza, comprender las circunstancias del contribuyentes, conocer a cabalidad las
operaciones vinculadas, y determinar las fuentes de informacién; asi pues, teniendo un
conocimiento de las operaciones se puede identificar el métodos o métodos que permitan
comparar las operaciones. En este contexto, el CIAT recuerda que “podriamos decir que la

12392

informacién hace al método y luego afiade que “realizar lo contrario, es decir,

seleccionar un Método y luego buscar la informacién para aplicarlo, seria forzar el analisis
de comparabilidad y restarle certeza al resultado”.®

En este punto es preciso recordar el enunciado general que plantea la OCDE cuando
se refiere a la seleccion del método, por una parte la directrices de 1995 manifiestan que los
métodos “permiten determinar si las condicionesque reunen las relaciones comerciales o
financieras entre empresas asociadas son compatibles con el principio de plena
competencia”,** y por otra parte las directrices de 2010 afirman que “que pueden utilizarse
para determinar si las condiciones impuestas en las relaciones comerciales o financieras
entre empresas asociadas son coherentes con el principio de plenacompetencia”.**® De lo
citado, se destacan dos aspectos que merecen atencién, por una parte, se puntualiza que los
métodos tienen como fin ultimo verificar la plena competencia, pero para el cumplimiento
de este propdsito “cuando decimos que vamos a analizar precios de transferencia estamos
diciendo fundamentalmente que vamos a comparar™;**® por ello, al definir el método
implicitamente estamos adoptando una mecanismo 0 técnica para comparar operaciones
controladas con no controladas. Y por otra parte, la OCDE utiliza los términos
“compatibles” y “coherentes”, lo que nos lleva concluir que el método (que se seleccione)

tiene como proposito verificar si las operaciones controladas testadas tienen coherencia y

%2Centro Interamericano de Administraciones Tributarias - CIAT, Curso sobre Precios de
Transferencia, Mddulo | — Aspectos tedricos, Leccion 2: Métodos Tradicionales (S.I: CIAT, s.f).
393 s
Ibid.
¥4 OCDE, “Directrices 1995, § 1.68
%% OCDE, “Directrices 2010, § 2.1
3% CIAT, Curso sobre Precios de Transferencia, leccion 2.
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compatibilidad con operaciones con controladas, a fin de establecer que las transacciones se
han efectuado en condiciones de mercado independiente.

Si bien, el planteamiento de “comparar” de manera a priori consistiria en una
actividad sencilla, en tanto y en cuanto, se confronta algo y en consecuencia se identifica
diferencias entre ciertos rangos, lo cual determina el cumplimiento o incumplimiento del
principio arm’s length, la verificacion de referido principio, plantea una dificultad tanto
para el contribuyente como para la administracion tributaria; no se debe olvidar que “dos
empresas resultan comparables cuando las tareas realizadas, los activos utilizados y los

riesgos asumidos son similares”.>%’

En este contexto, de la revision efectuada en el Anexo 139

gue antecede, se ilustran
tres ejemplos, en donde se evidencia diferencias de criterios que pueden tener un

contribuyente y la administracion tributaria frente a una misma operacion en analisis:

- En la determinacion de la “compafiia farmacéutica” (afio 2008), tanto la
sociedad como la administracion tributaria establecieron que el método
aplicable era el de “Margenes Transaccionales de Utilidad Operacional”. En
este contexto, en el informe de precios de transferencia se utiliza como
comparables a 6 compafiias; por su parte la administracion tributaria, en base a
este informe, acepta 4 y rechaza 2 de las compafias definidas como
comparables por la sociedad, por no tener funciones similares. Con la
informacidn de la 6 compafiias al aplicar el indicador de “retorno sobre ventas”
(ROE), y ajustes a cuentas por cobrar, cuentas por pagar, ventas e inventarios,
el indicador ROE estuvo dentro del rango de plena competencia; pero cuando la
administracion tributaria aplica el mismo indicador y ajustes, a las 4
comparables aceptadas, el indicador ROE estd fuera del rango de plena
competencia. Es decir en este caso, modificando séloel nimero de comparables
cambian los resultados y en consecuencia, el SRI verifica que las operaciones

controladas difieren de las operaciones no vinculadas.

*Thid.
398 Revision de casos de determinacion del Servicio de Rentas Internas
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- En la determinacion de la “institucion financiera” (afio 2009), respecto a las
“operaciones de reporto”, la entidad en su informe de precios de transferencia
sefiala que el método aplicable es el de Margenes Transaccionales de Utilidad
Operacional, y en aplicacion de este método, comparables seleccionadas e
indicador no se realizO ajustes. Por su parte, la administracion tributaria
establece que el método aplicables es el de Precio Comparable no Controlado, y
utilizando la tasa US SOV REPO INDEX establece que los intereses en las
operaciones de reporto no estaban dentro de los parametros de plena
competencia. En este caso, la aplicacion de un método u otro, genera resultados
diferentes.

- Enla determinacion de la “compafiia comercializadora” (afio 2011), la sociedad
en su informe de precios de transferencia identificé a 9 relacionadas, por su

parte la administracion tributaria identifico a 10.

Los ejemplos enunciados permiten corroborar que los precios de transferencia y la
aplicacion de sus metodos no son ciencia exacta, o una formula matematica que al registrar
datos y variables se confirma el cumplimiento o no del principio de plena competente. Asi
pues, analizando las mismas operaciones, efectuando una modificacion en el nimero de
comparables, cambiando el método o el numero de relacionadas, los resultados son
contrapuestos y diferentes.

Lo expuesto nos permite recalcar la importancia de la seleccion del método, pero
ademas V a la par, reviste se transcendental importancia la necesidad de plantear y de ser el
caso replantear de ser el caso, las circunstancias, caracteristicas, comparables e
informacidn, como pasos previos a elegir el método. En este sentido, se destaca que “la
confiabilidad en la seleccion de un método respecto de los demas radica basicamente en el
grado de comparacion entre transacciones controladas e independientes, asi como la
amplitud y exactitud de la informacién que se disponga”.**® Es importante resaltar que la
informacion juega un papel primordial no solo para seleccionar un método tradicional o no
tradicional, sino para que mediante ajustes lograr una similitud en las operaciones a

comparar.

¥9%V/icente Torre Delgadillo, “Precios de Transferencia, Analisis terico-practico”, 68.
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Ahora bien, considerando que al analizar operaciones controladas con no
controladas vamos a “comparar”, en este ejercicio no siempre se va a encontrar a “esa”
transaccion o compafiia independiente que sea el pardmetro objetivo para confrontar la

operacion vinculadas, por ello el CIAT recuerda que:

Es razonable pensar que la identidad absoluta rara vez se verifique en la realidad
(dos empresas idénticas o dos productos completamente iguales), pero si las condiciones
son suficientemente similares, la comparacion sera posible en la medida que tales

diferencias, o sus efectos en el anélisis, pueden salvarse mediante ajustes o correcciones.*®

En consecuencia, el objetivo de comparar cumplird su proposito en la medida que
exista informacion, que la informacion sea suficiente, fidedigna y accesible. Con este fin,
cuando se piensa en la importancia de la seleccién del método, es necesario recordar que la
informacién hace al método, en tanto y en cuando, segin el método elegido dependera la
informacidn a considerar.

Asi por ejemplo, en los métodos tradicionales que se basan en las transacciones,
tiene mucha importancia la informacion de los bienes o servicios para poder establecer los
precios de losbienes o servicios y la similitud de las funciones; en cambio en los métodos
no tradicionales que se basan en el beneficio de las transacciones, la informacion si bien es
importante, debido a la falta de informacidn, o casos en donde se realizan contribuciones
Unicas, o casos que involucran actividades sofisticadas, la exigencia de informacion es

menor y mas flexible. Para el efecto, segtn el método un detalle:

0 1hid., CIAT, Curso sobre Precios de Transferencia, leccion 2
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¢ Qué compara? Ventaja Desventaja Informacion
Precio Encontrar comparable
comparable Precio de bienes o Compara productos o Poca informacion Alto
c no servicios servicios no funciones Requiere ajustes
. 8 controlado Deben ser muy similares
w g :
3:' g Precio de Utilidades brutas en la Las diferencias en Mo se pueda hacer ajustes
> O . i6n de bi productos o servicios Diferentes funci del Alto
o= reventa enajenacion de bienes son irrelevantes iferentes funciones de
oz revendedor
o2 Operaciones sumando al
<& costo de produccion de una Requiere menos Que existan riesgos
E § Costo relacionada, el margen de ajustes significativos
- g utilidad de una Alto
¢ | adicionado independiente, y se Se basa en las Complejidad en los costos
compara con el precio de funciones no subsanables
independientes
L Determina la utilidad No se requiere
2 Division del | operativa obtenida por el comparables
| = beneficio de grupo en transacciones Requiere informacion de Flexible
<Z‘: S la vinculadas, y distribuir el Es flexible en cuanto partes y operaciones
O 2 | transaccion resultado en base a un a hechosy
O indicador apropiado circunstancias Unicos
k)
< = El margen neto operativo Es menos sensible a
E < | Margen neto de transacciones diferencias en precios, | Influye las variaciones de
e} ﬁ de la controladas con funciones, o gastos operativos de las Flexible
Z N | transaccion operaciones comparables responsabilidades empresas
no controladas asumidas

Fuente: CIAT, Curso sobre Precios de Transferencia, lecciones 2y 3

Elaboracién propia

Finalmente, se debe considerar que la verificacion del principio de plena

competencia no constituye un ejercicio exclusivo de un método, por el contrario, las

normas de la OCDE plantean la posibilidad de aplicar inclusive otro método que no conste

en sus directrices, y asi también se puede aplicar varios métodos al examinar operaciones

de un contribuyente.

Aplicacion de otros métodos y de varios métodos

Como se ha sefialado, la tarea de verificar el cumplimiento del principio de plena

competencia en materia de precios de transferencia no es una tarea sencilla, sino que reviste

de particularidades especificas segun las circunstancias y caracteristicas propias de la

110



operacion o sociedad que se compara. En este orden de ideas, corresponde plantear que al

pretender elegir e identificar un método se debe tener en cuenta que:

No existe un méetodo Unico aplicable a todas las situaciones posibles, y el
uso de cualquier método especifico no debe de ser desaprobado “per se”, a menos
gue se considere que exista otro que resulte mas “apropiado” para satisfacer el

principio de arm's length, prefiriendo siempre aquel en que exista un mayor grado

de similitud y una relacion mas directa a la transaccion. *™*

Asi por ejemplo, en el caso de la “institucion financiera” en el Anexo 1, para
operaciones de intermediacion financiera de un mismo contribuyente, en el informe de
precios de transferencia presentado a la administracion tributaria se utilizd dos métodos
diferentes (léase: Método del precio comparable no controlado y método de margenes
transaccionales de utilidad operacional); sea cual fuere el método escogido, no se debe
olvidar que es posible seleccionar aquel método “que sea apto para ofrecer la mejor
estimacion de un precio de plena competencia”.*%?

Dentro de la seleccion del método, es necesario destacar ademas que los métodos de
la OCDE no son los Unicos, asi por ejemplo el InternalRevenueService (IRS) de los Estados
Unidos de  América ha  elaborado  otros  métodos*®  como el
MatchingTransactionMethod(Método de la Operacion Combinada), o elComparable
AdjustableTransactionMethod(Método de la Operacion Comparable Ajustable). Por su
parte, el autor Vicente Torre Delgadillo al analizar los “métodos de valoracion de precios
de transferencia reconocidos internacionalmente”,*** ademas de los cinco métodos
reconocidos en la directrices de la OCDE incluye al “Método del Beneficio Comparable”
gue se basa en comparacion de ganancias conseguidas por empresas independientes en
operaciones similares. Finalmente, en el caso del Ecuador como se analizé en el capitulo 2,
ademas de los cinco métodos reconocidos en las directrices de la OCDE, el articulo 85 del

RLRTI regula el “Método Residual de Distribucion de Utilidades”.

“OL CIAT, Curso sobre Precios de Transferencia, leccion 2.
“2 OCDE, “Directrices 1995”, § 1.69.
“%3\/icente Torre Delgadillo, “Precios de Transferencia, Analisis tedrico-practico”, 63.
404 1
Ibid., 70.
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En este contexto, las directrices de la OCDE en su version actualizada al
2010sefialan que “los grupos multinacionales conservan la libertad de aplicar métodos no
descritos en estas Directrices (...) para determinar sus precios, siempre que estos satisfagan

405 a5 decir

el principio de plena competencia en los términos descritos en estas Directrices,
se permite y queda abierta la posibilidad de emplear otros métodos en materia de precios de
trasferencia, siempre y cuando tales métodos permitan establece el cumplimiento del
principio arm’s length, sin embargo se enfatiza que estos métodos no deben sustituir a los
métodos OCDE “cuando estos ultimos resulten mas apropiados en funcién de los hechos y
circunstancias del caso”,**® y se conmina a que se fundamente las razones de considerar a
los métodos de la OCDE como menos apropiados. En las directrices de 1995, la OCDE
resalta que “los denominados "métodos de los beneficios comparables” o "métodos del
coste incrementado/precio de reventa modificados" solo pueden ser aceptados en la medida
en que sean compatibles con estas Directrices”.*’

Sobre este Gltima posibilidad de aplicar otro método no previsto en las directrices de
la OCDE, para el caso del Ecuador, tal posibilidad es irrelevante ya que, los métodos de
valoracion con los seis definidos en el RLRTI, y la referencia técnica es la directrices
de1995; por lo tanto, los métodos aplicables, son Unica y exclusivamente, los previstos en

la normativa vigente.
Criterios para seleccionar el método

Sobre los criterios para elegir el método que permitan verificar el cumplimiento del
principio de plena competencia, las directrices de la OCDE de 1995 tuvieron una
modificacion importante con la actualizacion de 2010. Asi pues, para el afio 1995 se
consideraba la prevalencia de los métodos tradicionales sobre los métodos no tradicionales,
en la actualizacion del afio 2010 se plantea, son considerar un orden de preferencia, el
método que mas se adecue al principio de plena competencia.

En este contexto, las directrices de 1995 dentro de la introduccion al estudio de los

métodos no tradicionales, denominados "los métodos del beneficio de la operacion”, y

%5 OCDE, “Directrices 2010”, § 2.9
4% bid.
T OCDE, “Directrices 1995, § 3.1
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puntualiza que éstos se podrian emplear para “aproximarse a las condiciones del principio
» 408

de plena competencia”,” “pero cuando los métodos tradicionales no resulten adecuados o su
aplicacion no sea posible. Es decir claramente, se establece en estas regulaciones, que son
la referencia técnica para el Ecuador, que existe una prevalecia de los métodos tradicionales
y una subsidiaridad de los métodos no tradicionales en caso de inaplicabilidad de los
primeros.

Por su parte, las directrices de 2010 establecen que “los métodos basados en el
beneficio no son métodos de ultimo recurso a utilizar exclusivamente cuando los métodos
tradicionales son inapropiados o resulta imposible su aplicacién por diversas razones”,** se
agrega que este cambio en la prelacion de los métodos “es consecuencia de laspresiones de
algunos de los Estados de la OCDE, que contemplaban en su legislacion interna relativa a
precios de transferencia la utilizacion del mejor método”,**° y se destaca que dentro de la
experiencia practica en materia de precios de transferencia ha puesto de manifiesto como
dificultad el “encontrar un precio libre comparable, asicomo de determinar los margenes
brutos que seaplican en las operaciones comerciales partes independientes, margenes que
luego se aplicarfan a la operacion vinculada en cuestion”.*'*

En este orden de ideas, las directrices actualizadas en cuanto a la seleccion el

método disponen que:

La seleccién de un método de determinacién de precios de transferencia
aspira en todos los casos a la seleccion del método més apropiado para las
circunstancias concretas analizadas. Para que asi sea, el proceso de seleccién debe
ponderar las ventajas e inconvenientes de los métodos aceptados por la OCDE, la
correccion del método considerado en vista de la naturaleza de la operacion
vinculada (determinada mediante un analisis funcional), la disponibilidad de
informacién fiable (en concreto sobre comparables no vinculados) necesaria para
aplicar el método seleccionado u otros, y el grado de comparabilidad entre las

operaciones vinculadas y no vinculadas (incluyendo la fiabilidad de los ajustes de

408 [t
Ibid.
“Blanca Entrena Moratiel, “La revisién de los capitulos | y 111 de las Directrices aplicables en
materia de Precios de Transferencia”, 69.
410y A1
Ibid.
“bid.

113



comparabilidad necesarios para eliminar las diferencias importantes que existan
entre ellas). No existe un Unico método apropiado para todas las situaciones, y
tampoco es necesario demostrar que un método concreto no es adecuado atendiendo

a las circunstancias analizadas.**

A pesar de la nueva posicion de la OCDE sobre la seleccion del método, quedan

% cuando se considera que los

rezagos de la preferencia a los métodos tradicionales™
métodos tradicionales que se basan en operaciones, constituyen el medio més directo para
determinar si las condiciones de las relaciones comerciales o financieras de las empresas
vinculadas se ajustan al principio de plena competencia, y se establece como preferencia
“recurrir a los métodos tradicionales basados en las operaciones”.*"* Sin embargo se agrega
que existen casos en los que los métodos basados en el resultado de las operaciones (no
tradicionales) son mas apropiados que los métodos tradicionales.

Finalmente, la OCDE**® puntualiza y califica como “practica correcta”, que la
eleccion del método mas adecuado a una determinada operacién debe “inscribirse en un
proceso de busqueda normalizado”,**® que el “procedimiento tipo” con 9 pasos antes
analizados (ver numeral 3.1 de este capitulo) como una buena practica aceptada.

Como un ultimo elemento a considerar, como se analiz6 en el capitulo 2 , dentro de la
norma ecuatoriana,**’ para determinar el cumplimiento del principio de plena competencia,
si existe un orden de prelacion que deben satisfacer los contribuyente, inicialmente se deja
abierta la posibilidad que sera el contribuyente quien establezca el método de valoracion
mas apropiado, pero se sefiala que se partird de la utilizacion del método del precio
comparable no controlado, para luego continuar con los métodos del precio de reventa y el
de costo adicionado, para lo cual debe considerar el mejor compatibilice con el giro del
negocio, la estructura empresarial o comercial de la empresa o entidad; y luego se pueden

aplicar los métodos no tradicionales.

2 OCDE, “Directrices 2010, § 2.2

2 Ibid., § 2.3

“hid.

“ Ibid., § 2.8

“lbid.

“7 presidencia de la Republica, Decreto Ejecutivo niimero 374, 86.Reglamento 2012
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3.3 La Seguridad Juridica en la Determinacion de Precios de Transferencia

Una vez que se ha analizado la determinacion tributaria en materia de precios de
transferencia en el Ecuador, para el propdsito de la presente investigacion, corresponde
analizar si este procedimiento, en la forma que esta normado cumple o no con los
presupuestos doctrinarios de la seguridad juridica.

Con antecedente general, es preciso enfatizar la dificultad que tiene no solo la
administracion tributaria sino los contribuyentes contransacciones sujetas al control de
precios de transferencia, para establecer que las operaciones vinculadas cumplen o no con
el principio de plena competencia. Para entender esta dificultad,el escrutinio juridico
necesariamente va acompafiado de cuestiones tecnicas que determinan que nos
encontremos frente a operaciones sofisticadas y planificadas, que de una u otra manera
merman**® objetividad de la aplicacién de uno u otro método de valoracién.

No es de olvidar que la OCDE ha especificado en su plan de “lucha contra el erosion
de la base imponible y el traslado de beneficios” que numerosas estructuras empresariales
que han desarrollado planificacion fiscal, focalizan su esquema impositivo “en transferir los
riesgos mas importantes y los activos intangibles, dificiles de valorar, hacia paises de
menor tributacion, donde sus ingresos puedan beneficiarse de un régimen tributario mas
favorable”;*'® es decir, la dificultad de determinar precios de transferencia va acompafiada
de préacticas en donde, la legislacion nacional muchas veces queda obsoleta frente a
concurrentes estructuras sofisticadas de planificacion fiscal.

Considerando la dificultad expuesta, para efectos de la presente investigacion, se
analiza a continuacion los precios de transferencia a la luz de los presupuestos doctrinarios
de la seguridad juridica, **considerando para el efecto, algunos aspectos relevantes de los

procesos de determinacion tributaria analizados en el Anexo 1.

“¥|ncluso intencionalmente, con el uso de “plantados” que, como se analizé son comparables creados
por el propio grupo econémico para distorsionar el analisis de comparabilidad.

“®OCDE, “Lucha contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios”, 50.

“2Analizados en el capitulo 1.
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Precios de Transferencia y la Seguridad Juridica en la Doctrina

Como se analiz6 anteriormente, tomando como referencia “El Principio de
Seguridad Juridica en la Creacién y Aplicacién del Tributo” analizado en la XV1 Jornadas
Latinoamericanas de Derecho Tributario,*** se destaca que este foro académico con acierto
concluyd que “la seguridad juridica requiere el mantenimiento estricto del principio de
legalidad”.*??

En este punto, es necesario hacer una distincién util para propésitos de la presente
investigacion, en cuanto el principio de legalidad en estricto sentido como lo afirma el
profesor César Montafio Galarza “se entiende que los tributos deben serestablecidos por los
6rganos legislativos correspondientes”,*?* es decir, este principio se refiere a la creacion de
tributos, pero en el caso de la valoracion de los precios de transferencia, esta institucion no
es un tributo, sino es un procedimiento para verificar las condiciones de una operacion
vinculada, que concluyen en la determinacion tributo. Sin embargo, el referido autor
enfatiza que la legalidad no solo es un principio, sino que constituye un “valor del Estado
Constitucional de Derecho, que para el campo tributariobusca asegurar bajo reglas juridicas
claras la participacion democratica en el procesode imposicion, o en el establecimiento de
las vias de reparto de la carga que comportanlos gravamenes”.*%*

Asi las cosas, se plantea la exigencia de que las “reglas juridicas” para determinar
los precios de transferencia formen parte del ordenamiento juridico nacional, como de
hecho ocurrié,** cuando con ocasion del Decreto Ejecutivo nimero 2430*%° en el afio 2004

y con la LET*

en el afio 2007, se incorporo en la legislacion nacional la metodologia de
valoracion de precios de transferencia.
En tal virtud, como antecedente al estudio de la seguridad juridica en esta materia, se

parte del presupuesto cierto de que, estas normas forman parte del ordenamiento juridico

“hitp://www.iladt.org

22| bid.

“2%César Montafio Galarza, "EI Deber de Pagar Tributos y los principios de legalidad y de Reserva de
Ley en la Constitucion del Ecuador de 2008", 54.

“2bid.

*2>Como se analizé en el capitulo 1.

*?®presidencia de la Republica, Decreto Ejecutivo niimero 2430 - Reglamento para la Aplicacion de
la Ley de Régimen Tributario Interno.Reglamento 2004.

“psamblea Constituyente, Decreto Legislativo s/n - Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria
en el Ecuador.
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nacional vigente y aplicable desde su publicacion en el Registro Oficial. En este orden de
ideas, considerando que el régimen de precios de transferencia se encuentra regulado en
normas juridicas, tal condicion permite someter esta institucion a los “presupuestos de la
seguridad juridica” analizados y definidos en el capitulo 1, a saber: vigencia plena y
efectiva, certeza y claridad, publicidad, y aplicacion por autoridad competente, que se

analizan a continuacion.

1. Vigencia plena y efectiva

Dentro de este elemento, se verifica que la normativa de precios de transferencia (en
adelante normas PT) son normas que desde su aplicacion plena, esto es en el afio 2004,
fueron publicadas en el Registro Oficial, y como consecuencia, por presuncién de

derecho*?®

se entienden conocidas por todos y su desconocimiento no exime su
cumplimiento.

En este punto, un asunto que de manera a priori podria constituir un
cuestionamiento, es el hecho que en el afio 2004 las normas PT, fueron promulgadas dentro
del Decreto Ejecutivo nimero 2430, que es una norma de caracter “reglamentario” (con
jerarquia infra legal), pero con la expedicion de la LET en el afio 2008, dicha normativa
mutd a estatus legal.

Sin necesidad de plantear una discusion, si el caracter reglamentario de las normas
PT entre los afios 2004 a 2007 afecta su aplicacion, de destaca que dicho decreto, cuando

429

estuvo vigente,”™ no fue declarado constitucional o ilegal, es mas la Primera Sala del

Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 1, con sede en Quito,”*® dentro de un juicio de

impugnacion que perseguia la anulacion total con efectos generales del decreto, iniciado

431

por la Camara de Comercio de Quito, confirmé la legalidad de la norma™-. Asi mismo se

“28Ecuador, Congreso Nacional, Cédigo Civil, en Registro Oficial, Suplemento No. 46. (Quito, 24 de
junio, 2005), arts. 6 y 32.

*2Fye derogado por el Decreto Ejecutivo niimero 1051 - Reglamento para la Aplicacion de la Ley de
Régimen Tributario Interno (Registro Oficial, Suplemento No. 337 de 8 de mayo de 2008).

*OEcuador, Funcién Judicial, Sentencia juicio de impugnacién 22891-2723 de 24 de octubre de 2005,
Camara de Comercio de Quito en contra del Presidente de la Republica, en Registro Oficial, Suplemento No.
166. (Quito, 15 de diciembre, 2005).

1 En la Sentencia, la Primera Sala sefial6 que:

e Segun el articulo 91 del Codigo Tributario, el sujeto activo dentro de la determinacion directa, puede
regular los precios de transferencia. Es decir, si bien el desarrollo de los precios de transferencia fue via
norma reglamentaria, el fundamento esta previsto en la ley.
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destaca que, al ser una normativa que no crea, modifica o extingue tributos, no merece
particular atencion el principio de legalidad.

Como un segundo asunto a considerar dentro de este elemento en analisis, se
resaltaque las normas PT vigentes, fueron expedidas por las autoridades competentes para
suemision. En el caso de la LET fue emitida por una Asamblea Nacional Constituyente de

plenos poderes, que segiin motivé en su expedicion,**?

tenia competencia para emitir leyes;
y en el caso del RLRTI, éste fue expedido por el titular de la Funcién Ejecutiva,*** quien es
la autoridad constitucionalmente competente para reglamentar el contenido de la ley.

Como un tercer asunto, se destaca que la aplicacion de las normas PT en los casos
analizados en el Anexo 1, fueron por ejercicios fiscales posteriores al de la vigencia de la
LET, y en el caso de la normativa reglamentaria, fue la aplicable entre los ejercicios
fiscales 2008 a 2011,vigentespara cada periodo segun correspondia.

Como un cuarto asunto, se considera que las normas PT fueron pronosticables y
predecibles en cuanto a su aplicacion, ya que, una vez que éstas fueron publicadas, fueron
conocidas previamente por los contribuyentes, de tal manera que si las operaciones
efectuadas cumplian los presupuestos juridicos de vinculacion y sujecion al control de
precios de transferencia, se aplicodicha normativa.Sin perjuicio de que las normas
reglamentarias han sido sustituidas, las normas de valoracién de los precios de transferencia

han permanecido en el tiempo garantizando su aplicacion y los patrones de comportamiento

e El Servicio de Rentas Internas puede efectuar las comprobaciones correspondientes en base a la
informacién actualizada de las operaciones de comercio exterior, requiriendo informacion a los
organismos respectivos y considerando las normas internacionales de valoracion, pero enfatiza que todo
esto lo hara respetando los principios tributarios de igualdad y generalidad.

Por su parte, en el numeral Octavo de las Sentencia, sefialé: “En el numeral 1 del considerando cuarto de este

fallo consta un extracto del contenido del articulo 91 del Cédigo Tributario que es objeto de la

reglamentacion constante en el Decreto Ejecutivo No. 2430, pero en ninguna de esas disposiciones

condiciona la reglamentacion de los precios de transferencia cuando se realice ventas internas, al exterior o

por importaciones de empresas relacionadas, motivo por el que, conforme lo sefialado en el numeral 4 del

considerando sexto de este fallo, la Sala considera que la gestion de regular los precios de transferencia no
esté vinculada legalmente por ventas internas, externas o por importaciones que se efectlien entre empresas
relacionadas; sin embargo, como se sefial6 en el numeral 3 del mismo considerando sexto, la reglamentacion

sobre empresas relacionadas se aplica a las partes pertinentes de los numerales 13 del articulo 9, incisos 9 y

11 del numeral 11 del articulo 10, inciso 3 del articulo 11 y numeral 4 del articulo 13 de la Ley de Régimen

Tributario Interno, codificada, en cuanto de la relacion entre personas naturales o juridicas devienen los

derechos y obligaciones referidos en esas normas”.

*2Ecuador, Asamblea Constituyente, Decreto Legislativo s/n - Ley Reformatoria para la Equidad
Tributaria en el Ecuador, considerando primero: “Que mediante el Mandato Constituyente No. 01 publicado
en el Registro Oficial 223, del 30 de Noviembre 2007, la Asamblea Constituyente resolvié asumir las
competencias del Poder Legislativo”.

33 Asamblea Constituyente, Constitucion de la Republica del Ecuador, 147.13.
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de conducta para los sujetos de obligaciones tributarias sujetas a control. En todo caso, la
plena vigencia de las normas reviste ademés la necesidad de considerar el principio de
irretroactividad rector en materia tributaria, en donde las normas rigen sélo para el futuro,
principio que a su vez es aplicable en las normas PT, sin que se advierta que estas normas
tengan consideracion especial alguna, que configure una excepcion en cuanto a su vigencia
en el tiempo.

Finalmente, como un Ultimo asunto en cuanto a la vigencia efectiva, se establece con
ocasion de las normas PT, en los términos que sefiala el autor José Luis Teran, éstas
brindan a los contribuyentes la “posibilidad de que su amparo sea eficaz”,*** en la medida
gue segun el Codigo Tributario, los actos de determinacion son susceptibles de ser
reclamados en sede administrativa, y sin necesidad de agotar esta instancia ante la propia
administracion, los actos de fiscalizacion pueden ser objeto de impugnacion en via

1. como ocurre en los casos analizados en el Anexo 1, en cuanto, una vez

judicia
practicadas la determinacion por el SRI, éstos fueron impugnados al Tribunal Distrital de lo
Contencioso Tributario, por cuanto las compafias sujetas a determinacién alegan
inconformidad con la actuacién del autoridad fiscal que revisd6 sus operaciones
relacionadas.

En funcion de lo expuesto, se establece que las normas PT cumplen con el

presupuesto de vigencia plena y efectiva.

2. Certeza y claridad

Otro elemento para establecer la seguridad juridica es la “certeza” analizado en el
capitulo 1, por cuanto en un universo normativo en constante modificacién, con
proliferacion legislativa abundante, la aplicacién de una norma no sélo debe atenderse a la

presuncién de conocimiento desde su publicacion oficial, sino que es importante contar con

**José Luis Teran, “Principios Constitucionales y Juridicos de la Tributacién”, 60.

5 Al respecto, el articulo 173 de la Constitucion de la Republica del Ecuador manda que: “Los actos
administrativos de cualquier autoridad del Estado podran ser impugnados, tanto en la via administrativa como
ante los correspondientes drganos de la Funcién Judicial”. Esta norma a su vez es recogida en el articulo 3 del
Codigo Organico de la Funcién Judicial estableciendo como principio la “impugnabilidad en sede judicial de
los actos administrativos”; finalmente, segun el articulo 218 del referido cédigo los Tribunales Distritales de
lo Contencioso Tributario son competentes para conocer y resolver impugnaciones de actos administrativos
de determinacion. Ver: Ecuador, Asamblea Nacional, Cédigo Organico de la Funcién Judicial,en Registro
Oficial, Suplemento No. 544. (Quito, 9 de marzo, 2009).
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normas ordenadas y no dispersas, que abonen a pronosticar un determinado
comportamiento estatal. Asi las cosas, segun se analizo, si bien el Ecuador ha sido unos de
los paises que incorpor6 tardiamente la normativa de precios de transferencia, no es menos
cierto que sus principales afectados son empresas multinacionales o compafiias cuya
actividad economica principal es el comercio exterior en distintos paises, que como tales
son entidades econdmicas que tenia conocimiento previo de las normas de precios de
transferencia, sin perjuicio de la vigencia oficial en el territorio nacional.

En este orden de cosas, la certeza normativa en materia de precios de transferencia
consta principalmente en el Ley de Régimen Tributario Interno,**y su reglamento®’ que
en lo principal establecen los métodos de valoracion, y resoluciones*® de la Direccion
General del SRI que establecen determinados deberes formales.

En el presente caso, merece principal atencion el RLRTI, que como se indicé en el
capitulo 2, establece como referencia técnica a las directrices de la OCDE de 1995 (como
un reenvio normativo), en la medida que sean congruentes con la Ley de Régimen
Tributario Interno y con los tratados celebrados por Ecuador. Estas directrices estan
desarrolladas en 8 capitulos, 1 apéndice y anexos, en esta normativa adoptada por el

Ecuador, no solo constan los métodos de valoracion,*°

sino que regula aspectos
relacionados con documentacion,* cuestiones sobre activos intangibles, asuntos sobre
servicios intragrupo, y acuerdos sobre reparto de costos.

Si bien de una revision preliminar de la normativa disponible y aplicable en el
Ecuador, se podria establecer que en estricto sentido se cumple con el presupuesto de
certeza y claridad dentro de la seguridad juridica, por cuanto se tiene certeza de las normas
dentro de la cuales se circunscribira la actividad estatal y privada en la materia, la dificultad
estd como se ha analizado, en la aplicacion de las directrices en casos en particulares ya que
la verificacion del principio de plena competencia exige “juicios de valor por parte tanto de

la Administracién como de los contribuyente”.*

**®Con 1 articulo, el agregado a continuacién del articulo 4.

“’Con 8 articulos, del 84 al 91.

**®Que instrumentan la presentacién de informacion.

“*Analizados en el capitulo 2

#0 Criterios para obtener informacién, informacién (til, y recomendaciones.
“I0CDE, “Directrices 1995”, § 1.12
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Asi pues cabe la posibilidad de que, frente a mismos hechos la interpretacion del
contribuyente sea una y por otra parte la interpretacion de la administracion sea
diametralmente contrapuesta; o frente a mismo hechos y la eleccion de un mismo método,
un ajuste o la eleccion o descarte de un comparable, dé como resultado posiciones
diferentes que se pueden materializar en una situacion mas gravosa para el contribuyente o
una excesiva carga impositiva a favor del estado.En este escenario, cuando la OCDE

analiza las dificultades préacticas de las normas PT sefiala que:

Con frecuencia, tanto las Administraciones tributarias como los
contribuyentesencuentran dificultades para obtener informacion adecuada para
aplicar el principio de plenacompetencia. Este puede exigir una cantidad importante
de datos ya que, normalmente, requiereque los contribuyentes y las
Administraciones tributarias evallen operaciones no vinculadas y lasactividades
comerciales de empresas independientes y las comparen con las operaciones
yactividades de empresas asociadas. La informacion a la que se pueda acceder
puede resultarincompleta y dificil de interpretar; si existiera otra informacién,
podria ser complicado obtenerlaa causa de la localizacion geogréafica tanto de ésta
como de las partes que pueden procurarla.Ademas, puede suceder que, por razones
de confidencialidad, resulte inviable conseguirinformacién de empresas
independientes. En otros casos, puede ser que simplemente no existainformacion

relevante acerca de empresas independientes.*

Sin perjuicio de lo expuesto, la misma OCDE reconoce el riesgo de que existan

“juicios de valor” de las partes, pero rescata que las directrices**®

ofrecen una posicion mas
proxima al funcionamiento del libre mercado en operaciones controladas empresas
asociadas. Enfatiza que la referida aproximacion no es sencilla en la practica, pero
considera que estas normas, en la practica internacional,determinan generalmente niveles
adecuados de rentas aceptables para las administraciones tributarias.

En los casos que se analizaron en este capitulo, se evidencia las diferencias (aunque

parezcan minimas) en cuanto los comparables elegidos o descartados, pero estas diferencias

“2|pid.
“B1bid., 1.13
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en la medida que corresponden a “juicios de valor” de los contribuyentes o de la
administracion, los resultados obtenidos establecen diferencias significativas.*** Sin
embargo,** debido a la inconformidad de los contribuyentes en la determinacion de la
autoridad tributaria, correspondera a la instancia especializada judicial decidir sobre si el
criterio del contribuyente en su informe de precios de transferencia o el criterio de la
administracion en su acto de determinacion establece o no el cumplimiento del principio de
plena competencia.

En este orden de ideas, lo planteado deriva en un aspecto que merece atencion, y es
que finalmente, a pesar de que existen normas que establecen la certeza del derecho, son los
jueces de los tribunales contencioso tributarios quienes deben conocer y resolver éstas
cuestiones altamente técnicas, que revisten juicios de la valor de las partes, que
sonproducto de operaciones economicas y financieras sofisticadas. Asi pues, la consecucion
de la seguridad juridica requiere, de administradores de justicia que conozcan no solo las
directrices técnicas de la materia sino la sensibilidad implicita cuando se analiza de una
determinada operacion en materia de precios de transferencia. Sobre este tema, en la
practica es escasa la actuacion judicial que haya resuelto conflictos que involucren precios
de transferencia, sin embargo constituye una exigencia a los jueces conocer la materia, a fin
de lograr resoluciones y precedentes judiciales que constituyan un referente juridico sobre
la aplicacion de las directrices de arm’s length en el pais.

Consideracion practica en la determinacion tributaria

Segun se analiza en los casos de determinacion, en el Anexo 1, salvo el caso de la
compafiia de fabricacion de accesorios para vehiculos, que segun consta en el acto no tenia
la obligacion de presentar un informe de precios de transferencia, en los demas casos, la
actuacion del SRI tuvo como piedra angular el informe de precios de transferencia. En este

contexto, en todos los casos (excepto en la institucién bancaria) la administracion tributaria

*“En cuanto segln los contribuyentes se cumple el principio de plena competencia, y segin el SRI se
ajustd los precios resultando asi diferencias a favor del fisco.

> Sin que haya sido motivo de analisis en este trabajo el sustento y razonabilidad de los valores
determinados.
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corrobord la aplicacion del método elegido por los contribuyentes, como el método
aplicable para verificar el principio de plena competencia.

Lo expuesto nos lleva a considerar la importancia que tiene el informe de precios de
transferencia en los casos que se exige su presentacion, puesto que en la practica constituye
un filtro respecto al universo de contribuyentes, que la autoridad fiscal tiene para la
verificacion del cumplimiento de obligaciones tributarias. En este orden de ideas, se destaca
gue “mas alla la titularidad de la carga de la prueba, para una adecuada fiscalizacion, el
contribuyente deberd proporcionar informacion y hasta podria darse el caso, de la
aplicacion de presunciones en el caso de contar con la informacion”. #4044’

Como se precisé en lineas anteriores, la certeza no solo estd en la existencia de
normas, sino que supone que tanto los contribuyentes comola administracion tributaria, en
sus informes de precios de transferencia y en actos administrativos, segin corresponda,
actlen circunscritos dentro de parametros objetivos, considerando que en la mayoria de
casos la informacién que proporcione el contribuyente (en su informe) es la sustancia de
una eventual determinacion.

Sobre este punto, se resalta que la OCDE reitera la importancia de la informacién
que proporciona el contribuyente, que en presente caso configura la certeza en tanto se
provee insumos o0 elementos objetivos para valorar el cumplimiento del principio de plena
competencia, asi pues las directrices recomiendan que “los inspectores tomen en
consideraciéon la opinion comercial del contribuyente acerca de la aplicacion del principio
de plena competencia, a fin de que el analisis de los precios de transferencia responda a las
realidades empresariales”,**® y luego recomienda ademas que “los inspectores comiencen
por examinar los precios de transferencia desde la perspectiva que el contribuyente ha
elegido para fijar sus precios”.**°

Por otra parte, otro aspecto que merece atencion especial es la utilizacion del “valor

de aduana” en la determinacion de precios de transferencia. Asi las cosas, en una operacion

“®Giovanni Gonzalo Cerrén Lopez, “Precios de Transferencia, las obligaciones formales en los
paises de Latinoamérica que han adoptado la metodologia OCDE” en Cuadernos de Formacion, Escuela de
Hacienda Publica, Instituto de Estudios Fiscales, volumen 13/2011 (Madrid: Instituto de Estudios Fiscales,
2011),
53.http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/revistas/cuadernos_formacion/2011 13 11.pdf

“7 Sobre la carga de la prueba se analiza més adelante.

“80OCDE, “Directrices 1995”, § 4.9

“9 bid.
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de comercio exterior de importacion de bienes, puede darse el caso que el contribuyente
pretenda nacionalizar sus bienes a un “valor bajo” a efectos de disminuira la carga tributaria
aduanera; y por otro lado, otros contribuyente puede registrar la importacion de los mismos
bienes con un “valor superior” a efectos de lograr un mayor rubro de gastos deducibles.

En este orden de ideas, “las valoraciones aduaneras, en cuanto que tienen lugar en el
momento en que se produce la transmision 0 en un momento proximo, pueden ser tiles a
las Administraciones tributarias en la evaluacién de la condicién de plena competencia del
precio de transferencia de la operacién vinculada”.*® Lo expuesto permite destacar la
necesidad de que las administraciones aduanera y tributaria tengan la suficiente
coordinacion e intercambio de informacién;** y asi las cosas, un eventual problema de
“certeza y claridad” en la determinacion de precios de transferencia, puede tener como
sustento operaciones aduaneras con que cuenta la administracion tributaria permitiendo que

el valor declarado en aduana constituya un elemento de juicio valido.

Motivacion como forma de certeza y claridad

En adicion a lo expuesto, partiendo del hecho que las diferencias factuales y

452
l,

juridicas, en gran medida se resolveran en instancia judicia ademas de tener normas

claras y ciertas, los actos administrativos de la autoridad fiscal al constituir instrumentos

que forman parte del ordenamiento juridico, también deben tener certeza y claridad,

453

caracteristica que se logra a través de la motivacion,™a fin de que “el sujeto pasivo sepa

*OIbid.,8 1.66

“51 Sobre este tema la OCDE plantea que “Serfa particularmente provechosa una mayor cooperacion
en el area del intercambio de informacién, sin que fuera dificil de conseguir en paises en los que la
administracion de los impuestos sobre la renta y de los derechos de aduana ya se ha integrado. Los paises
que tienen administraciones separadas podrian considerar la modificacion de las normas relativas al
intercambio de informacion de tal manera que ésta pueda fluir con mayor facilidad entre las distintas
administraciones.”Ibid.,§ 1.67

2y como se analizé en el capitulo 2, existe a la fecha una sola sentencia de primera instancia en la
materia.

*35egn Agustin Gordillo, en la motivacién, “En cada caso serad indispensable explicar clara,
acabada y exhaustivamente, cuales son los hechos que la administracion considera que estan probados, cual es
la prueba que a su juicio lo sustenta, qué valoracion reciben dichas pruebas, qué relacion existe entre tales
hechos y lo que el acto dispone, qué normas concretas son las que se aplican al caso (no bastando, segin
quedo dicho, la genérica invocacion de una ley) y por qué se las aplica, etc. Esto demuestra que la razonable y
necesaria fundamentacion o motivacion no es un problema de forma sino de fondo y que su presencia u
omisién no se puede juzgar desde un punto de vista formal pues hace al contenido del acto y a la
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cuéles son las razones de hecho y de derecho que justifican la decision y pueda hacer su
defensa o, en su caso, deducir los recursos permitidos”.***

En fin, corresponde a la administracién tributaria en caso de que concluya que las
operaciones controladas de un contribuyente, no cumplen el principio de plena
competencia, motivar suficientemente los fundamentos de hecho y de derecho, ya que a
pesar de que el acto administrativo que se emite goza de la presuncion de ejecutoriedad, al
ser una presuncion de hecho que admite prueba de contrario, las conclusiones de la
determinacion practicada estan sujetas al escrutinio y oposicion de los contribuyentes, y
eventualmente, debido a la falta de motivacion, el acto puede ser declarado nulo, como
consecuencia juridica prevista en la Constitucion del Ecuador.**® Sobre este punto, como se
sefialo, la determinacion del precio de mercado — en particular en la fiscalizacion del
impuesto a la renta -, lleva consigo en muchos casos la necesidad de realizar ajustes a una o
mas operaciones, para lo cual, el debido detalle y explicacion de los ajustes constituird un
requisito indispensable para que el acto administrativo de determinacion esté debidamente

motivado.

Carga de la Prueba

Sobre este punto, es necesario destacar que las directrices, como referencia técnica
en la legislacion ecuatoriana en la materia, “no establecen un criterio claro y especifico en
torno a una cuestion fundamental como la carga de la prueba de los precios de
transferencia”,**® y se agrega que “se deja a la discrecién del legislador de cada Estado,
variando considerablemente las implicaciones en funcion de la cual sea la solucion
final”.*’

Como se ha puntualizado, la verificacion del principio de plena competencia cuando

actia la administracion, supone la emision de un acto administrativo, mismo que se

razonabilidad de la decision”. Agustin Gordillo, ElI acto administrativo, (Buenos Aires: Fundacion de
Derecho Administrativo, 10, 2011) X-20. www.gordillo.com/pdf _tomo3/capitulo10.pdf

“**Carlos M Giuliani Fonrouge, “Derecho Financiero”, 560.

> Asamblea Constituyente, Constitucion de la Republica del Ecuador, 76.

**®Francisco Alfredo Garcia Prats,“Los Precios de Transferencia: Su tratamiento Tributario desde una
Perspectiva Europea”, 19

7 bid.

125


http://www.gordillo.com/pdf_tomo3/capitulo10.pdf�

presume estar Ilamado a cumplirse. Asi las cosas, la hormativa nacional prevé que el acto
de determinacion que emite la administracion es impugnable, hecho que supone que el
contribuyente puede justificar o desvirtuar, en una instancia posterior administrativa o
judicial, el contenido del acto. Es decir, la carga de la prueba recae sobre el contribuyente.
Sobre este aspecto, las directrices de la OCDE sefialan la posibilidad que la carga de
la prueba la tenga la administracion o el contribuyente, de los cual se establece que en el
caso del Ecuador, la carga de la pruebala tiene el contribuyente. Asi las directrices sefialan

que:

En la mayoria de las jurisdicciones,la Administracién tributaria soporta la carga de
la prueba, lo cual exige que la Administraciontributaria realice, prima facie, una
demostracion de que el precio determinado por el contribuyenteno es conforme con
el principio de plena competencia. Se deberia advertir, sin embargo, queincluso en
tal caso la Administracion tributaria puede obligar con toda razon a que el
contribuyentepresente sus cuentas que permitan a la Administracion tributaria
realizar su analisis de lasoperaciones vinculadas. En otras jurisdicciones puede
ocurrir que los contribuyentes tengan quesoportar la carga de la prueba en algunos

aspectos.*®

En el caso de la legislacion nacional, se parte con el supuesto que el contribuyente
no solo debe presentar informacidn sobre operaciones con partes relacionadas, sino que en
la determinacion del sujeto pasivo del impuesto a la renta debe “declarar”, por una parte los
activos e ingresos con parte relacionadas en el exterior (sean paraisos fiscales u otros
regimenes), y por otra parte, en la declaracion debe ajustar la base imponible del impuesto,

y asf, esta declaracion es definitiva y vinculante*®

para con la administracion tributaria.
Considerando los efectos de la declaracion al contribuyente debe tener el respaldo y
justificaciones, no solo “que las transacciones tuvieron lugar y que existe justificacion
econdémica para su aplicacion, también hay que demostrar que terceros independientes

habrfan llegado a un acuerdo en términos similares”.*®

“80CDE, “Directrices 19957, § 18

“Congreso Nacional, Cédigo Tributario, 89.

“0Giovanni Gonzalo Cerron Loépez, “Precios de Transferencia, las obligaciones formales en los
paises de Latinoamérica que han adoptado la metodologia OCDE”, 52.
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Asi tambien, en el caso que se cumplan los presupuestos reglamentarios
correspondientes, el contribuyente debe presentar un informe integral de precios de
transferencia o un anexo de operaciones con partes relacionadas. En este orden de ideas, en
caso de una verificacion inicial de la administracion tributaria, corresponde al contribuyente
la obligacion de justificar la informacion contenida en la declaracion o informe, segun
corresponda.

En caso que la autoridad tributaria llegue mas alla y emita un acto de determinacién,
tal acto goza de la presuncion de ejecutoriedad, que como se indicd, es una actuacion
administrativaesta Ilamada a cumplirse, pero como presuncion de hecho admite prueba

contrario; **

en este contexto, la obligacion de desvirtuar la presuncion del acto
corresponde al contribuyente.

Finalmente, como regla general el Codigo Tributario establece la obligacion del
actor, dentro de un procedimiento contencioso tributario, de probar los hechos que ha
propuesto afirmativamente en la demanda y que ha negado expresamente la autoridad
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demandada; ™“es decir corresponde al actor atacar la presuncion del acto administrativo. Al

respecto es procedente destacar la precision de José Vicente Troya al respecto:

Lo que se propone el actor del juicio, que es siempre el particular, es desvirtuar la
presuncion de legitimidad que goza el acto administrativo. La presuncién de legitimidad
connota que el acto administrativo se tiene por legitimo mientras no se demuestre lo
contrario. La presuncién de ejecutoriedad va de la mano con la presuncién de legitimidad.
Si un acto se presume legitimo debe cumplirse. Cuando el actor demandante impugna la

presuncion de legitimidad y de suyo la de ejecutoriedad que es consecuencia.*®

Sin perjuicio de la obligacién que tiene el contribuyente de probar sus afirmaciones,

el Cédigo Tributario*®* establece ademés, que si bien se presumen vélidos los actos y

L bid., 82.

*2Congreso Nacional, Cédigo Tributario, 258. “Es obligacion del actor probar los hechos que ha
propuestoafirmativamente en la demanda y que ha negado expresamente la autoridad demandada,
salvoaquellos que se presuman legalmente. Los hechos negativos deberan ser probados, cuandoimpliquen
afirmacion explicita o implicita, sobre la exencion, extincién o modificacién de la obligaciéntributaria”.

%% José Vicente Troya Jaramillo, Derecho Internacional Tributario (Quito: Corporacién Editora
Nacional, 1990), 173.

“®4Congreso Nacional, Cédigo Tributario, 259. “Se presumen validos los hechos, actos y resoluciones
de las administraciones tributarias que no hayan sido impugnados expresamente en la reclamacion

127



hechos que no fueron impugnados, respecto a los que si fueron impugnados se enfatiza que
le corresponde a la administracion la carga de la prueba respecto a los hechos y actos de los
cuales se concluya la existencia de la obligacién tributaria y su cuantia. Lo sefialado, daria a
entender que la carga de la prueba la tienen los sujetos activo y pasivo sin condicion o
limitacion alguna, sin embargo, este planteamiento es necesario contextualizarlo segun
amerite el caso.“® Asf pues, en la impugnacién de un acto de determinacion (que puede ser
en materia de precios de transferencia) que concluye con el levantamiento de cargos a un
contribuyente, de manera inequivoca se establece que le corresponde al afectado (sujeto
pasivo) desvirtuar las presunciones del acto toda vez y mas si se impugnan expresamente
estos cargos, por asi exigirlo la ley.*®®

En virtud de lo expuesto, dentro de este aspecto a pesar de que las directrices de la
OCDE plantean la posibilidad de que la carga de la prueba la tenga la administracion
tributaria, en el caso ecuatoriano, la corriente que sigue la legislacion establece que es el
contribuyente quien estd Illamado a desvirtuar las presunciones que revisten el acto
administrativo que ha sido impugnado, y en caso de que se inicie un procedimiento
contencioso tributario, de igual manera es el contribuyente quien tiene la obligacion de

probar las afirmaciones de la demanda.*®’

administrativa o en la contenciosa ante el tribunal, o que no puedan entenderse comprendidos en la
impugnacion formulada sobre la existencia de la obligacion tributaria. Respecto de los impugnados,
corresponderd a la administracion la prueba de los hechos y actos del contribuyente, de los gue concluya la
existencia de la obligacidn tributaria y su cuantia” (lo resaltad fuera de texto).

%> Articulo 258 y 259 del Cédigo Tributario.

%88 En este contexto, en un Recurso de Casacion conocido por la Sala Especializada de lo Fiscal de la
ex Corte Suprema de Justicia, en donde entre los cargos se argumentaba la falta de aplicacion del articulo 259
del Cédigo Tributario (prueba a cargo de la administracion tributaria) dentro de una impugnacién de un acto
de determinacion, la referida Sala destaco la necesidad de verificar cual es la norma aplicable al caso, y en
este escenario analizd: “(...) planteado asi el problema, la Sala formula las siguientes consideraciones: a) Si
bien de conformidad con lo preceptuado en el art. 258 del referido Cédigo, es obligacion del actor probar los
hechos que ha propuesto afirmativamente en la demanda y que ha negado expresamente la autoridad
demandada, también es necesario confrontar esa disposicion con la antes transcrita para establecer cual es
la aplicable al caso; b) En la especie, la Empresa actora ha impugnado los actos de determinacion
practicados por la Administracién Tributaria, razén por la que a ésta le correspondia probar los actos y
hechos del contribuyente por tratarse de un deber sustancial; similar criterio ha sido sentado por la Sala de
lo Fiscal de la ex Corte Suprema de Justicia, en forma reiterada”. Ecuador, Funcion Judicial, Sentencia de la
Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacionalde Justicia, recurso de casacién 179-
2009 de 24 de febrero de 2010, compafiia Ferreteria Orbea Travez Cia. Ltda. en contra del Servicio de
Rentas Internas, en Registro Oficial, Suplemento No. 193. (Quito, 15 de septiembre, 2011).

“7 En caso de que se impugne el acto.
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Como corolario de lo expuesto, sea que la carga de la prueba la tenga el
contribuyente (como el caso ecuatoriano) o en su defecto la administracion,*®® las normas
de la OCDE destacan un principio basico de la convivencia humana que es la buena fe, y
enfatiza que la administracion tributaria debe estar dispuesta a “actuar de buena fe
demostrando que ha determinado los precios de transferencia con arreglo al principio de
plena competencia, aun si la carga de la prueba incumbe al contribuyente”,**® y luego
sefiala que“de manera similar, los contribuyentes deberian estar dispuestos a demostrar de
buena fe que han fijado sus precios de transferencia conforme al principio de plena

competencia, con independencia de dénde recae la carga de la prueba”.*"”

La ConsultaTributaria

Si bien las normas PT brindan certeza y claridad en tanto y en cuanto estan
publicadas en el Registro Oficial y las normas técnicas han sido aprobadas por la OCDE,
como se analizd en el capitulo 2, el RLRTI establece la posibilidad de que los

contribuyentes pueden consultar*’

a la administracion tributaria la metodologia que se
debe utilizar para la determinacion de precios de transferencia, para lo cual, el consultante
debe presentar una propuesta de valoracién previa acorde al principio de plena
competencia,*’? y sefialar los supuestos criticos de cualquier indole que afectan o puedan
afectar econdmicamente la valoracion de las operaciones sujetas a consulta, estén o no en el
control del contribuyente.

En este contexto, con la posibilidad de consultar se corrobora con uno de los
postulados de las Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario,*”* en donde al analizar

“El Principio de Seguridad Juridica en la Creacion y Aplicacién del Tributo”, se establecio

“®81bid., Codigo Tributario, 2509.

““OCDE, “Directrices 1995”,§ 4.16

19 Ibid.

“Articulo 4 agregado a continuacion del articulo 15 de la Ley de Régimen Tributario Interno.
Congreso Nacional, Ley Orgéanica de Régimen Tributario Interno, 15.4. También del articulo 88 del
Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno del 2012.Presidencia de la Republica,
Decreto Ejecutivo nimero 374 - Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno,
88.Reglamento 2012.

472 Servicio de Rentas Internas, Resolucién NAC-DGERCGC14-00001048 - Procedimiento para la
absolucion de consultas sobre valoracién previa de operaciones efectuadas entre partes relacionadas para la
determinacién de precios de transferencia.

“Phttp://www.iladt.org
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que la consulta es una herramienta de los contribuyentes para vincular a las administracion
sobre el contenido y alcance de las normas, en este caso de precios de transferencia. Asi las
cosas, la normativa vigente permite alcanzar la certeza y claridad de las normas PT
mediante consultas.

En este orden de ideas, se destaca por otra parte, como un mecanismo que permitiria
tener certeza, como elemento de la seguridad juridica, en la determinacién de precios de
transferencia,es la posibilidad de que los contribuyentes puedan realizar acuerdos previos

sobre precios de transferencia (APP o APAs*"

) con la administracion tributaria (como se
analizo en el capitulosegundo de esta investigacion); en donde los sujetos activo y pasivo
establecen acuerdos previos sobre ciertos criterios para operaciones en un determina
periodo de tiempo, tales como, el método de célculo, los elementos de comparacion, los
ajustes pertinentes a introducir y las hipdtesis de base referentes a eventos futuros.*”

En este contexto, este acuerdo previo con la administracion tributaria, es “una

alternativa a las técnicas tradicionales de auditoria o de revision”*’

que depende del
compromiso de los participantes; respecto de lo cual se destaca que en la legislacién
nacional, se prevé la posibilidad realizar consultas sobre la valoracion a la administracion
tributaria,*”” pronunciamiento que es vinculante para la autoridad, pero no se establece la
posibilidad de acuerdos previos en estricto sentido (convencion o acuerdo de voluntades),
situacion que permitiria en la préctica alcanzar la certeza en la determinacién de precios de

transferencia.

Consideraciones en Cuanto a la Exencidn del Régimen de Precios de Transferencia

Segun se analizo en el capitulo 2, dentro de la normativa vigente se establece una
exencién del régimen de precios de transferencia,*’® en tres casos, a saber: (i) cuando se
tenga un impuesto causado superior al 3% de sus ingresos gravables; (ii) cuando no se

realicen operaciones con residentes en paraisos fiscales o regimenes fiscales preferentes;

™ En inglés “Advance Pricing Agreement —~APAs”

"> OCDE, “Directrices 1995”, § 4.124

476 1hid. “Directrices 1995 - anexos’’§52

*TServicio de Rentas Internas, Resolucién NAC-DGERCGC14-00001048.
“8Art. 5 a continuacion del 15 de la LRTI
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y,(iii) cuando se mantenga suscrito con el Estado contrato para la exploracion y explotacion
de recursos no renovables.

Sobre esta dispensa a la sujecién de control de precios de transferencia, la doctrina
se ha pronunciado sefialando que “la OCDE no se muestra favorable al desarrollo de estos

mecanismos”*"®

y se enfatiza que “a pesar de su certeza, facilidad y simplificacion, tanto
por parte de la empresa como por parte de la Administracion, generando una disminucién
en la litigiosidad”.*®® Si bien con estos instrumentos la administracion tributaria “veria
reducida su actividad de fiscalizacion hacia los sujetos que adopten el puerto seguro, lo que
liberarfa recursos hacia el control de otras transacciones y contribuyentes”,*®!se considera
que la aplicacion de estos regimenes de exoneraciones atentan a los objetivos del principio
de plena competencia, ya que estas situaciones que prevén en muchos casos las
legislaciones nacionales, como la ecuatoriana “generan arbitrariedad, incrementan riesgos
de planificacion fiscal, generan riesgos de doble imposicion al resultar problematicamente
la aplicacion del ajuste correspondiente”.

Como se analizado en este punto, la certeza y claridad de las normas PT no solo
implican su existencia y publicacion oficial, sino que reviste de otras connotaciones que
determinan la existencia de reglas claras, precisas y predecibles. En el caso de los
mecanismos de “refugio seguro” o tax-heaven rules que son normas que consisten “en una
suerte de paraguas protector fijado en la Ley de Impuesto a la Renta bajo el cual quedan
amparadas las operaciones intraempresas”,*®® como son*** la exclusién de operaciones y
simplificacion de reglas, la doctrina plantea la problemaética y el rechazo que ha tenido
laOCDE.

En este contexto, la posibilidad de exencion del régimen de precios de transferencia
es un asunto a considerar, cuando se plantea la seguridad juridica, ya que la adopcién de

medidas tendientes a cumplir los presupuestos normativos para encajar en la dispensa,

“Francisco Alfredo Garcia Prats,“Los Precios de Transferencia: Su tratamiento Tributario desde una
Perspectiva Europea”, 20.

“®bid.

8! Edgardo Héctor Ferré Olive, “Aspectos Generales de los Precios De Transferencia”, 9.

482 [t

Ibid.

“8Antonio H. Figueroa, “Precios de Transferencia, un refugio seguro, 1155.

*®rancisco Alfredo Garcia Prats,“Los Precios de Transferencia: Su tratamiento Tributario desde una
Perspectiva Europea”, 20.
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5

distorsiona la realidad de econémica de los contribuyentes y relacionadas,*®® en este

escenario se plantea evitar la “la ausencia de precisién en la normativa™*®

ya que podria
“conceder un margen excesivo de discrecional a la actuacion administrativa en perjuicio
claro a la seguridad juridica, o en sentido contrario, facilitando la planificacion fiscal a

determinadas empresas™*®’.

Conclusion Previa

Como conclusion, a este segundo presupuesto de la seguridad juridica, se establece
gue las normas de valoracidn de precios de transferencia tiene certeza y claridad, en la
medida que estan publicadas y conocidas por todos,*®® pero tal certeza y claridad, en la
practica estara acompafiada de la necesidad de que la administracion motive debidamente
sus actuaciones, que el acto administrativo tenga una fundamentacion que en ultima
instancia soporte el arremetimiento del contribuyente que pretende su impugnacion, y que
los sujetos pasivos obtengan mayor certeza en la aplicacion de la metodologia propuesta
mediante consultas en donde el criterio de la administracion es vinculante con el

administrado.
3. Publicas

Sobre este elemento de la seguridad juridica, cabe hacer dos puntualizaciones; por

una parte, la publicidad en estricto sentido como ya se analizd, reviste el conocimiento de

#85«|_a consideracion de la adopcién de alguno de los diferentes mecanismos alternativos enunciados
u otros que pudieran presentarse en el escenario internacional, debiera realizarse desde la perspectiva propia
del tipo de pais de que se trata, evaluando el costo beneficio que ello implica, la capacidad de la
administracion tributaria para llevarlo adelante, las limitaciones emergentes de la potestad fiscal y la
estrategia en materia de politica tributaria”. Carol Martinoli, “Mecanismos tendientes a prevenir el conflicto
en materia de Precios de Transferencia. Los Acuerdos Previos en Precios de Transferencia y el Refugio
Seguro (Safe Harbor)”, 35.

“*Ibid.

“*7 1bid.

“®8 Sj bien la exigencia de una ley se entiende conocida por todos desde su publicacién en el Registro
Oficial, se debe destacar que el SRI, dentro de gestion desarrolla programas de capacitacion y formacién a los
contribuyentes. En este contexto, a la administracién en su actividad de formacién, le corresponde difundir y
capacitar las normas relativas sobre precios de transferencia y en general las normas y sus reformas. Ver:
Servicio de Rentas Internas, Resolucién NAC-DGERCGC14-00313 - Estatuto Organico por Procesos del
Servicio de Rentas Internas.
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los destinatarios de la norma de desde su publicacion oficial; y por otra parte, dentro de la
actividad reglada de la administracion tributaria su actuacion debe ser publica.

Sobre este segundo aspecto, José Luis Teran enfoca el principio de publicidad
destacando que “la falta de publicidad y transparencia es sospechosa y antesala de la
corrupcion”, *®® y agrega citando a Marco Morales Tobar que, el principio de publicidad se
ha incorporado al procedimiento administrativo como un derecho fundamental del
administrado “pues involucra al principio de participacién democréatica del ciudadano
respecto al manejo de la cosa publica y la rendicion de cuentasa la que estan sujetos todos
los funcionarios que ejercen potestades publicas”.**°

De lo expuesto, es de trascendental importancia para la consecucion de laseguridad
juridica en materia de precios de transferencia, que dentro del procedimiento administrativo
de determinacion, el administrado tenga acceso en todo momento al expediente
administrativo, las informacion obtenida del propio contribuyente asi como informacion de
terceros, hecho que redunda en la posibilidad de ejercer el derecho constitucional a la
defensa.

En este punto, se pone énfasis en el articulo 90 del RLRTI que utiliza el titulo
“utilizacion de comparables secretos” y luego sefiala: “Para la aplicacion del principio de
plena competencia, la Administracion Tributaria podra utilizar toda la informacién tanto
propia, cuanto de terceros, conforme lo dispuesto en el Cddigo Tributario y la Ley de
Régimen Tributario Interno”.**

De la lectura de la referida norma, llama la atencion y preocupa la posibilidad que en
un proceso de determinacién en materia de precios de transferencia, se utilicen comparables
secretos para verificar el cumplimiento del principio de plena competencia, ignorando la
publicidad a la que tiene derecho el administrado.

El uso del término secreto supone que algo es reservado u oculto®? lo que
flagrantemente se contrapone al principio de publicidad que revisten las actuaciones de la

autoridad fiscal. Sin embargo de la revision del texto de la referida norma, ésta sefiala que

*®José Luis Teran, “Principios Constitucionales y Juridicos de la Tributacion”, 243.

*“Marco Morales Tobar, “Manual de Derecho Procesal Administrativo”, (Quito: Corporacién de
Estudios y Publicaciones, 2010), 108.

“Ipresidencia de la Republica, Decreto Ejecutivo niimero 374 - Reglamento para la Aplicacion de la
Ley de Régimen Tributario Interno, 90.Reglamento 2012

“http://lema.rae.es/drae/srv/search?key=secreto
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la administracion puede utilizar informacion propia o de terceros segun lo dispuesto en la
LRTI y el Codigo Tributario.

En este contexto, los referidos instrumentos no facultan que se utilice informacion
secreta, reservada, oculta o con sigilo, asi pues, si bien el Cddigo Tributario cuando regula
los deberes formales**® de los contribuyentes o terceros, establece que los contribuyentes
deben entregar informacién, para el caso de la determinacion a cargo del sujeto activo
prevista en los articulos 91%** del cédigo ibidem y 23*° de la LRTI, la fiscalizacion se
efectla “con fines tributarios” en base a informacién disponible del actor, administracion o
terceros, y tal disponibilidad supone el acceso del sujeto de determinacion a esta
informacién. Se resalta que la referida ley sefiala que, para el caso de operaciones de
comercio exterior (léase importaciones y exportaciones) que se requiere a organismos que
la posean, la norma circunscribe tal acceso a informacion respetando los principios
tributarios de igualdad y generalidad, pero no se permite dispensas para utilizar
informacidn sin conocimiento del contribuyente.

Al respecto, la OCDE en la actualizacién de las directrices en el afio 2010 destaca
que la administracion tributaria puede disponer de informacion de otros contribuyentes u
otras fuentes de informacion que no se comuniquen al contribuyente, pero en todo caso

debe revelar al contribuyente, al respecto resalta que:

Seria injusto aplicar un método de determinacion de precios de transferencia sobre
la base de esos datos, a menos que la administracion tributaria pueda revelérselos al

contribuyente  (respetando los limites exigidos por las normas fiscales sobre

“%Congreso Nacional, Cédigo Tributario, 96.

%4 | a determinacion directa se hara sobre la base de la declaracién del propio sujeto pasivo, de su
contabilidad o registros y mas documentos que posea, asi como de la informacion y otros datos que posea la
administracion tributaria en sus bases de datos, o los que arrojen sus sistemas informaticos por efecto del
cruce de informacion con los diferentes contribuyentes o responsables de tributos, con entidades del sector
publico u otras; asi como de otros documentos que existan en poder de terceros, que tengan relacion con la
actividad gravada o con el hecho generador.

> La determinacion directa se hara en base a la contabilidad del sujeto pasivo, asi como sobre la

base de los documentos, datos, informes que se obtengan de los responsables o de terceros, siempre que con
tales fuentes de informacidn sea posible llegar a conclusiones mas o menos exactas de la renta percibida por
el sujeto pasivo.
(...) Para efectos de las anteriores regulaciones el Servicio de Rentas Internas mantendra informacion
actualizada de las operaciones de comercio exterior para lo cual podra requerirla de los organismos que la
posean. En cualquier caso la administracion tributaria debera respetar los principios tributarios de igualdad y
generalidad.

134



confidencialidad), de forma que permitan al contribuyente defender su posicion, y garantizar

un efectivo control judicial por parte de los tribunales.**®**’

En este punto, se recuerda la decision de primera instancia del caso PROVEFRUT
contra el SRI**® donde la Quinta Sala del Tribunal Fiscal No. 1 con sede en Quito dentro
del juicio nimero 17505-2011-0127 (que fue confirmada en casacion), dejo sin efecto ni
valor juridico el acto de determinacion, y sefialé que el SRI utiliz6 un comparable que no
estuvo disponible para el contribuyente ni al momento de fijar sus precios con su parte
relacionada, ni tampoco al analizar su operacion relacionada y emitir su informe integral de
precios de transferencia, enfatizando que esta situacion que deviene en atentar con los
principios tributario de irretroactividad y equidad.

Es decir, si bien no consta en la referida decision que se haya utilizado un
comparable secreto, se dejo sin efecto al acto por cuanto la informacion no estuvo
disponible para el contribuyente, corroborandose la necesidad de que la administracion
cuente con informacion publica de la cual tengan acceso los sujetos tributarios, a saber,
sujeto activo y pasivo.

Por lo tanto, se establece que las normas PT si bien cumplen con el presupuesto
juridico de publicidad en cuanto a su vigencia y aplicacion a futuro, la publicidad supone
que los contribuyentes tengan acceso publico al expediente de determinacion, mismo que

no podra fundamentarse en informacion secreta.

“% OCDE, “Directrices 2010”7, § 2.9

7 Seglin José Manuel Calderén Carrero, “la OCDE se muestra poco entusiasta del empleo de los
comparables secretos en el marco de procedimientos tributarios de ajuste reconociendo los problema de
equidad y de fiabilidad que derivan el uso de los mismos, recomendando su preferencia por su no uso; no
obstante, indica que alli donde un pais emplee estos comparables — particularmente en situaciones donde no
hay informacién publica suficiente disponible o en casos de incumplimiento del deber de colaboracion del
contribuyente -debe introducir y garantizar la equidad (fairness) y fiabilidad del proceso”. José Manuel
Calderén Carrero,Derecho de los Contribuyente al Secreto Tributario (La Corufia: Netbiblio, 2009), 158 y
159.

% Analizado en el capitulo 2, que es la Gnica decision judicial existente en materia de precios de
transferencia.

135



4. Aplicadas por autoridad competente

Finalmente, dentro de esta verificacion de los presupuestos de la seguridad juridica,
se destaca la exigencia que el ejercicio de la facultad determinadora en materia de precios
de transferencia, sea a través de la autoridad competente.

Para el caso que nos ocupa, se establece que de conformidad con el articulo 2
numeral 2 de la Ley de Creacion del Servicio de Rentas Internas, el SRI esté facultado para
efectuar la determinacion tributaria. En este contexto, el articulo 258 del RLRTI manda que
la determinacion se efectle a traves del departamento, area o unidad facultada para tal
propésito.

En los casos analizados en el presente capitulo, los actos de determinacion fueron
emitidos por el Director Regional Norte del Servicio de Rentas Internas, por cuanto el
domicilio de los contribuyentes pertenecia a la jurisdiccion de la referida regional.

La emision de los actos tributarios por parte de la autoridad competente no solo
constituye un presupuesto de seguridad juridica previsto en nuestra constitucién, sino que
como tal una eventual incompetencia en la actuacién del funcionario administrativo, tiene
como consecuencia la invalidez*®® y consecuente nulidad del acto de fiscalizacion,
destacandose asi la importancia que el acto sea emitio por el funcionario que tenga la
competencia para determinar obligaciones de los contribuyentes. Sobre la competencia del
funcionario administrativo, en la practica, el Servicio de Rentas Internas atendiendo el
criterio de especialidad técnica y gestion de una estructura por procesos, practica los
procesos de determinacion mediante delegaciones efectuadas a través de Direcciones
Zonales.>®

Por lo tanto, una vez analizados todos los presupuestos doctrinarios que supone la
seguridad juridica, se concluye que las normas PT cumplen con los referidos presupuestos.

Sin embargo, en la aplicacién practica de estas normas, las cuestiones técnicas confluyen

*Congreso Nacional, Cédigo Tributario, Art. 139.2. “Invalidez de los actos administrativos.- Los
actos administrativos seran nulos y la autoridad competente los invalidara de oficio o a peticién de parte, en
los siguientes casos: 1. Cuando provengan o hubieren sido expedidos por autoridad manifiestamente
incompetente”.

%% Mediante la Resolucién No. NAC-DGERCGC14-00873, la Direccién General del Servicio de
Rentas Internas establece las denominaciones de las direcciones zonales. Ver: Ecuador, Servicio de Rentas
Internas. Resolucion NAC-DGERCGC14-00873, en Registro Oficial, Segundo Suplemento No. 367. (Quito, 4
de noviembre, 2014).
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muchas veces en apreciaciones subjetivas que se alejan de parametros objetivos que las
normas Y las directrices suponen, lo que determina que existan en muchos casos, resultados

opuestos entre la aplicacion de las normas por parte de la autoridad y del contribuyente.
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CONCLUSIONES

Para efectos de formular las conclusiones del presente trabajo de investigacion, y
considerando que se han analizado tres instituciones juridicas, a continuacion, se plantean

las mismas, en razon de cada tema.
4.1 La Determinacion Tributaria

La administracion tributaria para el cumplimiento de sus funciones goza de
facultades regladas establecidas en la ley, siendo una de ellas la facultad determinadora,
gue consiste una operacion que realizan los sujetos tributarios, sea el sujeto pasivo
mediante una declaracién o el sujeto activo mediante un acto administrativo de manera
directa o presunta, que se efectia producido un supuesto de hecho (hecho generador), el
cual se confronta con el presupuesto de hecho establecido de forma expresa en la norma
tributaria, luego de lo cual se identifica el hecho imponible, la base imponible, los sujetos
tributarios y la cuantia del tributo.

Debido al creciente proceso de globalizacion, es usual que un contribuyente pueda
emprender operaciones comerciales internacionales (e incluso nacionales), con el proposito
de optimizar ingresos 0 minimizar egresos. Dentro de estas operaciones es logico que las
partes pacten precios -de transferencia— en la adquisicion de bienes y prestacion de
servicios. Asi las cosas, considerando la materia imponible, dentro del ejercicio de la
facultad determinadora de la administracion tributaria, ésta puede verificar si los precios
acordados entre las partes corresponden a precios que resultan de las fuerzas de mercado
entre partes no relacionadas, y como tales los precios afectan o no a las obligaciones
tributarias exigibles en el pais.

En el Ecuador, la posibilidad de que la autoridad fiscal determine precios de
transferencia en las operaciones econdémicas de un contribuyente tiene como antecedente la
Ley 99-24 de abril de 1999, en donde en una reforma al Cédigo Tributario se estableci6 que
la administracién tributaria en una determinacion directa, podia establecer normas
necesarias para regular precios de transferencia, pero esta disposicion no establecia criterios
de vinculacién, que tipo de normas, o si se aplicaba a operaciones dentro o fuera del pais.

Luego de esto en diciembre de 2004, mediante una norma reglamentaria (Decreto 2430) se
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adopto las directrices de la OCDE de 1995, para la determinacion de precios de
transferencia, pero su aplicacion estaba limitada al caracter infra legal a la referida norma
del Codigo Tributario. En diciembre de 2009, mediante la Ley Reformatoria para la
Equidad Tributaria se elevo a jerarquia de ley las directrices de la OCDE de 1995, se
derogé la reforma en la materia de la Ley 99-24, y se incorporo el principio de plena
competencia, criterios comparabilidad, métodos y un régimen de consultas; esta norma a su
vez fue reglamentada en junio de 2012 (Decreto 374).

La administracion tributaria cuando practica actos de determinacion en materia de
precios de transferencia, utiliza como referencia técnica las directrices de la OCDE de
1995. En la aplicacion de las referidas directrices, la determinacion tributaria en el Ecuador
puede ser con ocasion de operaciones con nacionales o extranjeros. En el caso de Colombia
y Perd solo es aplicable en operaciones con extranjeros; y en el caso de Bolivia no
distingue.

En las directrices de la OCDE de 2010 (respecto de las cuales el Ecuador no
considera como referencia técnica de aplicacién), se establecen de manera referencial 9
pasos a seguir para determinar precios de transferencia, y tiene como proposito la seleccion
del método maés apropiado. Si bien el Ecuador no tiene referencia técnica a estas directrices,
de la revision efectuada de procedimientos de determinacion (anexo 1), la administracion
tributaria cumplié con los parametros sugeridos por la OCDE. Los paso son:

1. Definicién temporal.

2. Analisis de las circunstancias del contribuyente en analisis.

3. Comprender las operaciones vinculadas objeto de comprobacién, basandose en un
andlisis funcional a fin de seleccionar el método, el indicador financiero, e
identificar factores de comparabilidad importantes que deban tenerse en cuenta.
Revision de los comparables internos existentes, si los hubiera.

Determinacion de las fuentes de informacion disponibles.
Seleccidn del método de determinacion mas apropiado y el indicador financiero.
Identificacion de comparables potenciales.

Determinacion y aplicacion de ajustes.

© © N o g &

Interpretacion y uso de los datos recabados y determinacion de la remuneracion de

plena competencia.
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En cuanto a los precedentes judiciales, en el Ecuador, hasta la presente fecha solo
existe una decision de la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte
Nacional de Justicia, que conocié a su vez un recurso de casacion a una sentencia del
Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 1 con sede en Quito, en donde respecto a un
determinacion practicada por el SRI dejé sin efecto el acto administrativo, por cuanto a
criterio de la sala a quo los comparables que utilizd el SRI no eran de acceso publico. La
Corte Nacional no se pronuncid sobre el fondo, puesto que el recurso presentado por la

autoridad tributaria fue inadmitido por no cumplir requisitos formales.
4.2 Precios de Transferencia

Los precios de transferencia que no son otra cosa que, el valor econémico con el que
se cuantifica la transferencia de un bien o prestacién de un servicio entre dos sujetos de
derecho; por lo tanto, los precios de transferencia son un concepto neutro, en tanto y en
cuanto, el valor que fijan las partes corresponde al que se establece en la contraprestacion
comercial, en virtud del derecho de libertad de empresa y la libertad de contratacion de los
sujetos econémicos.

Por lo general los precios estan sujetos a las fuerzas de mercado, y la plena
competencia es la que impera en las relaciones economicas, en donde, en base a estos
precios, los contribuyentes cumplen sus obligaciones fiscales. En materia tributaria el
problema surge cuando entes vinculados llevan a cabo operaciones, en donde el precio
acordado, no obedece a las reglas de mercado, y aunque las partes se esfuercen en aparentar
que se encuentran frente a una operacion que fluye por las reglas de oferta y demanda, en
ultima instancia se distorsionan los ingresos y egresos, diversificando cadenas de
produccion y utilizando politicas de precios intragrupo, a fin de lograr un beneficio
tributario dentro de las jurisdicciones donde llevan a cabo sus operaciones.

Por el hecho que los precios de transferencia hayan sido acordados entre partes
vinculadas, no se debe presumir que se busca perjudicar al fisco o manipular el mercado;
los precios fijados seran susceptibles de control fiscal, cuando éstos distorsionen los
beneficios economicos, erosionando bases imponibles y trasladando beneficios, logrando

asi una afectacion global en las operaciones del grupo.
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En 1930 la Liga de las Naciones planteo la necesidad de resolver el problema de los
precios de transferencia, posteriormente la Organizacién para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico — OCDE ha desarrollado directrices con el propdésito de que, bajo
ciertas condiciones, se ajusten las transacciones y estas sean determinadas como si se
hubiere practicado entre partes independientes, de acuerdo al principio de plena
competencia y a las fuerzas de mercado.

Los precios de transferencia en materia tributaria es la institucion que tiene como
propdsito determinar los beneficios econdmicos sometidos a tributacion cuando intervienen
parte relacionadas, y los precios fijados son distintos a los fijados entre partes
independientes. Frente a esta diferencia en precios, la administracion tributaria al
determinar las obligaciones tributarias, puedecorregir y ajustar las diferencias buscando
aproximar los resultados a los beneficios obtenidos entre entes independientes.

Si bien la autoridad fiscal tiene la facultad de determinar las obligaciones tributarias,
en materia de precios de transferencia, el ejercicio de tal prerrogativa encuentra sus
limitaciones en que en muchas ocasiones las operaciones que seexaminan reposan en
sofisticados acuerdos comerciales, operaciones Unicas, yla dificultad de encontrar
informacién y precios de mercado suficientes que permitan ajustar los precios acordados
entre parte no vinculadas, lo que deriva en que la actuacion fiscal e incluso del propio
contribuyente sea propensa a la discrecionalidad.

A fin de ajustar los precios entre lo que es y lo que debi6 ser, cuando intervienen
partes relacionadas que usan precios diferentes a los de mercado, la doctrina y la OCDE ha
planteado dos grupos de métodos para verificar el principio de plena competencia, siendo
estos, por una parte, los métodos tradicionalesque se basan en las operaciones, en donde es
importante la informacion de los bienes o servicios para poder establecer los precios sus
funciones; y por otra parte, los métodos alternativos que se basan en el resultado o el
beneficio de las transacciones, donde si bien la informacion es importante, debido a la falta
de ésta, 0 casos en donde se realizan contribuciones Unicas, o casos que involucran
actividades sofisticadas, la exigencia de informacion es menor y mas flexible. A su vez los
los métodos tradicionales son: (i) Método del precio de libre mercado, (ii) Metodo del
precio de reventa, y (iii) Método del coste incrementado; y losmétodos alternativos son: (i)

Método de reparto del beneficio, y(ii) Método del margen neto de la operacion.
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Las normas relativas a precios de transferencia han sido adoptadas por los paises de
la Comunidad Andina, asi pues: en Ecuador en 2004, en Colombia en 2002, en Perl en
2004, y finalmente, en Bolivia en 2014. S6lo Ecuador y Peru establecen como referencia
técnica, las normas de la OCDE. En el caso de Ecuador, Colombia y Bolivia se aplica
exclusivamenteal impuesto a la renta, en el caso de Per( ademas se aplica al IVA e ICE.

Las directrices de la OCDE hasta la presente fecha tienen dos versiones emitidas en
1995 y 2010, en donde los criterios de comparabilidad se focalizan en las caracteristicas de
las operaciones, funciones Yy actividades desempefiadas, términos contractuales,
circunstancias econdémicas y de mercado, y estrategias de negocios. En la directrices de
1995 se establece un orden de prelacién para la eleccion del método considerando primero
a los tradicionales y subsidiariamente a los alternativos; por su parte, las directrices del
2010 establecen el criterio del mejor método. En la Comunidad Andina, solo el Ecuador
utiliza el criterio de prelacion del método, los demas paises andinos utilizan el criterio del
mejor método. Sobre la eleccion del método el criterio de prelacion ha sido ha sido
reemplazo por el criterio del mejor método, criterio que deberia ser considerado en
Ecuador, en la medida que permita elegir la metodologia que més se adecue al principio de
plena competencia, prescindiendo de un escrutinio tendiente a excluir otros métodos,
considerando ademaés que la eleccidén de un método tradicional o un no tradicional, depende
de la calidad de informacion con la que se cuente.

El régimen de precios de transferencia en el Ecuador define los métodos para
comprobar el principio de plena competencia segun los lineamientos de la OCDE,
exenciones del régimen, posibilidad de consultar a la autoridad fiscal, y la obligacion de

presentar informacion.
4.3 Seguridad Juridica

Segun las orientaciones doctrinarias, el concepto de seguridad juridica es
considerado en la jerarquia de un valor juridico fundamental, un derecho fundamental o un
principio, que forma parte de la esencia del individuo humano, no solo en una perspectiva
subjetiva o material, donde se coloca a un individuo frente a la sociedad con la certeza de

no ser sometido a dafios o peligros frente a terceros, sino, bajo la dptica del derecho en la
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sociedad y sus fines, esto es en una perspectiva objetiva o formal, en donde el derecho hace

previsibles las consecuencias del obrar humano.

El planteamiento de la seguridad juridica, como tal, consiste en la exigencia que las
normas juridicas tengan estabilidad en el tiempo, dimensionando su vigencia y aplicacion a
situaciones futuras, en un estricto respecto a los derechos establecidos en el sistema
juridico, a fin conocer y sobre todo prever cual son las consecuencias con determinado
proceder humano. Este presupuesto tiene trascendental importancia en materia tributaria,
donde las normas estan propensas a cambios frecuentes y periddicos, soportando la
necesidad del Estado de ajustar sus ingresos al financiamiento de sus gastos.

En cuanto a los precios de transferencia y la seguridad juridica, como se ha
sefialado, la verificacién del principio de plena competencia tiene como insumos los
comparables y la fuentes de informacion, pero la aplicacion de la metodologia (de las
directrices) no es ciencia exacta, 0 una ecuacién matematica que al registrar datos y
variables se confirma el cumplimiento o no del principio de plena competencia. En este
contexto, puede darse el caso que analizando las mismas transacciones, o modificando el
numero de comparables, el método o el nimero de relacionadas, los resultados son
contrapuestos y diferentes, tanto para la administracion tributaria como para los
contribuyentes; todo ello deriva en concluir que el régimen es propenso a la subjetividad y
discrecionalidad.

En el marco de los precios de transferencia, al confrontar esta institucion con los
presupuestos de la seguridad juridica, de manera a priorise establece que las nomas de
precios de transferencia en el Ecuador cumplen con estas exigencias doctrinarias de
vigencia plena y efectiva, certeza y claridad, publicidad, y aplicadas por autoridad
competente, con algunas particularidades a destacar.

- La normativa cumple con el presupuesto de vigencia plena y efectiva, por cuanto son
normas aplicables desde su publicacion en el Registro Oficial, asi pues en su emision
tanto la LET que reformo la LRTI, como el RALRTI fueron expedidas por autoridades
competentes, las normas fueron pronosticables y predecibles puesto que desde su
vigencia no han sufrido cambios significativos e inesperados, y los contribuyentes han
dispuesto de un amparo eficaz al poder impugnar los actos de determinacion en sede

administrativa o judicial. Se destaca que las normas de precios de transferencia al ser
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desarrolladas por la OCDE como organismos de cooperacion internacional, incluso antes
de que fueron incorporadas en las legislacion nacional ya eran conocidas por los
contribuyentes, en lo principal grupos transnacionales.

En cuanto a la certeza y claridad, si bien el régimen de precios de transferencia cuenta
con normas que se presumen conocidas por todos desde su publicacion oficial, son
normas ordenadas no dispersas, y los sujetos tributarios estimaban resultados previsibles
de su aplicacién, la dificultad del régimen radica en que debido a su caracter técnico y la
susceptibilidad a planificacion tributaria especializada, esto ocasiona discrecionalidad
enlos juicios de valor de sus actora, ya que frente a mismos hechos, la interpretacion de
los hechos del contribuyente o de la administracion, la eleccion de un método, escoger o
descartar comprables o ajustes, da como resultado posiciones significativamente
contrapuestas.

Las posiciones y diferencias que tengan los sujetos tributarios con ocasion de un acto de
determinacion en la materia, desembocan en el ambitojudicial, para lo cual, es necesario
que los operadores de justicia tengan la preparacion, conocimientos y destrezas
suficientes para resolver conflictos de precios de transferencia que tiene una tematica
particular.

Un elemento a considerar que abona a la certeza y claridad del régimen, es que si bien
las normas deben ser claras y previsibles, en la préactica por cuanto los contribuyentes
deben presentar informes y anexos de sus precios de transferencia, que a su vez seran el
insumo de un eventual proceso de determinacion, la informacién que se proporcione al
fisco deben circunscribirse a parametros objetivos y reales, con evidente buena fe en su
actuacion, sin olvidar que en Ecuador la carga de la prueba en sedes administrativa y
judicial (al impugnar la determinacion) la tiene el contribuyente. Por su parte, como
recomienda la OCDE, la administracion deben respetar la opinién comercial del
contribuyente, y de ser el caso tomar la posicién del sujeto que eligié determinada
metodologia; destacAndose en este punto el derecho constitucional de libertad de
empresa de los contribuyentes.

Otro aspecto que respalda el presupuesto de certeza y claridad, consiste en que la
administracion tributaria motive sus actos, y mas aun cuando el caracter técnico de la

materia, exige exponer con la debida claridad y precision la identificacion de la
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operacion, eleccion del método, comparables y ajustes; todo esto a fin de que una
eventual oposicion del contribuyente, o un posterior escrutinio judicial, cuente con los
presupuestos de hecho y de derecho necesarios que permitan resolver las diferencias que
se pudieran impugnar.

Asi también un elemento méas a considerar al considerar la certeza y claridad, es la
posibilidad bajo la ley ecuatoriana, los sujetos pasivos pueden consultar a la
administracion tributaria sobre la metodologia para determinar los precios de
transferencia. En este contexto, la respuesta de la autoridad que es definitiva y
vinculante brinda una garantia para los contribuyentes, sin embargo tal garantia se
proceder sera eficaz siempre y cuando la administracion atienda en legal y debida forma
las consultas.

Finalmente, un aspecto que puede tener incidencia negativa en el presupuesto de certeza
y claridad del régimen, es la llamada posibilidad de exencion del régimen, normas de
refugio seguro o tax-heaven rules, ya que si bien en el Ecuador se permite excluir ciertas
operaciones del régimen, el problema que puede atentar al principio de plena
competencia y a la seguridad juridica, es que los contribuyentes adopten medidas
tendientes a cumplir los presupuestos normativos de la dispensa distorsionando la
realidad econdmica de los actores.

En cuanto a la publicidad del régimen de precios de transferencia, se plantea este
presupuesto bajo dos enfoques. Por una parte, las normas del régimen son publicas desde
que se publican oficialmente y entran en vigencia, hecho que se cumple en la legislacién
nacional; sin perjuicio de que la administracion tributaria capacite y socialice las
normas. Por otra parte, se verifica que dentro del régimen las actuaciones del fisco son
también publicas. En este punto se resalta que en la norma ecuatoriana cuando se
establece la informacion que puede utilizar la autoridad tributaria, consta como
enunciado “utilizacion de comparable secretos”, sin embargo de la revisién del texto de
la norma, ésta sefiala que la administracion puede utilizar informacién propia o de
terceros segun lo dispuesto en la LRTI y el Codigo Tributario, sin que las referidas
normas faculten el uso de informacion secreta, reservada u oculta.

Finalmente en relacion con la “aplicacion por autoridad competente”, se verifica el

régimen de precios de transferencia cumple con este presupuesto ya que los actos de
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determinacion son practicados por el Servicio de Rentas Internas, quien es la autoridad

legalmente competente.

Recomendaciones

1. En la determinacion de precios de transferencia, si bien el Ecuador tiene como referencia
técnica las normas OCDE 1995, se recomienda considerar en los procesos de auditoria
tributaria los “9 pasos a seguir” previstos en las normas OCDE 2010, puesto que esta
metodologia, implementa un procedimiento técnico tipo que constituye una herramienta
que verificar el principio de plena competencia en las operaciones motivo de analisis, de
acuerdo a los estandares actuales y homogéneos de la referida organizacion.Se podria
incluir, de ser el caso, como cita doctrinaria las normas OCDE 2010 dentro de los
procesos de determinacion.

2. Como se ha expuesto, los precios de transferencia no son ciencia exacta, en donde los
resultados obedecen en gran medida a la informacion que proporcionan los
contribuyentes; en este contexto se sugiere implementar camparias de cultura tributaria
en donde se enfatice en la obligacion de presentar informacion real de las operaciones
economicas.

3. En cuanto a la emisidon del acto de determinacion, la administracion tributaria por
expresa norma constitucional estd en la obligacion de motivar debidamente sus
actuaciones, destacandose no solamente los fundamentos de hecho y de derecho
aplicables al caso, sino y sobre todo es obligacion de la autoridad fiscal (en materia de
precios de transferencia) identificar en el acto de determinacion las fuentes de
informacién disponibles, la prelacion del método que se utiliza (0 los métodos), la
seleccion de los comparables, la identificacion de las razones contables y financieras
pertinentes, la exteriorizacion de los ajustes, y la comprobacion o no del principio de
plena competencia.

4. A fin de lograr la certeza en la determinacion de precios de transferencia, en las
consultas tributaria sobre precios de transferencia, que si bien en la legislacion nacional
no existe un plazo vinculante exigible a la administracion, se debe promover la atencion
y respuesta oportuna de las peticiones, a fin de incentivar a los contribuyentes a elevar
consultas a la autoridad tributaria.

5. Las autoridades tributarias deben regular y reglamentar la posibilidad de suscribir
“acuerdos previos sobre precios de transferencia”, como verdaderos compromisos y
acuerdos expresos entre las partes, a fin que los sujetos tributarios alcancen mayor
certeza en la determinacion de precios de transferencia; y asi mismo tanto, la
administracion tributaria como los contribuyentes podrian reducir sus costos que implica
el cumplimiento de normas y exigencia para determinas precios de transferencia.
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6. Por cuanto las controversias que tienen como origen la determinacion en precios de
transferencia, son impugnadas en via judicial en los tribunales contencioso tributario, y
hasta la presente fecha no existen pronunciamientos de la Sala Especializada de
Contencioso Tributario en la materia, que pueda constituir precedentes, se recomienda
implementar planes de capacitacion a los jueces a fin de promover conocimientos
técnicos generales y especificos en esta materia, y asi lograr pronunciamientos
jurisdiccionales en la materia, que sienten precedentes de obligatoria aplicacion. Sin
perjuicio de ejercicios académicos entre autoridades judiciales de otros paises sobre los
pronunciamientos en la materia.
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ANEXO 1

Analisis de proceso de determinacion seguidos por el Servicio de Rentas Internas
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1. Compaiiia Farmacéutica

I) Antecedentes Generales

Actividad Econdémica: Venta al por mayor de productos farmacéuticos y medicinales
Ejercicio Fiscal: 2008

Fecha de determinacion: Abril de 2012

RLRTI: Decreto Ejecutivo nimero 2430 — RLRTI 2004

Informacién presentada: La compafiia presenté informe de precios de transferencia
Determinacion: Solo se analizan precios de transferencia en operaciones con

partes relacionadas en el exterior.

Método utilizado: Método de Margenes Transaccionales de Utilidad Operacional

II) Analisis de Proceso “Tipo”

Paso 1 — periodos: - Se considera las importaciones efectuadas en el ejercicio
fiscal 2008.
- Informacion financiera de los afios 2004, 2005, 2006 y
2007.
Paso 2 — circunstancias: Segln importaciones por consignante, la aduana del

Ecuador establece que la compafiia efectué importaciones
de consignantes de 18 paises, de los cuales 2 se identifican
que estan en jurisdiccién tributaria de menor imposicion.

Se efectlia un andlisis varios medicamentos importados, y al
comparar con el precio de venta autorizado por el Ministerio,
establece diferencias.

Paso 3 — comparabilidad Caracteristicas

Se identifican las operaciones controladas, por cuanto los
activos que importa son medicamentos de consumo humano
cuyos proveedores son sociedades del mismo grupo
societario ubicadas en el exterior.

Se considera el comportamiento y analisis de la industria
farmacéutica en Ecuador, la regulacion estatal del sector
farmacéutico, conformacion de la estructura societaria, y las
principales transacciones efectuadas (importacion).

Analisis Funcional:

- Funciones. Importacion de productos terminados, control
de calidad, publicidad y promocién, ventas, y, garantia y
post venta.

- Detalle de activos fijos.

- Riesgos. De tipo de cambio, producto y de mercado,
crédito y cobranzas, y, de inventarios.
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Clausulas Contractuales:
No se analizan.

Estrategias Mercantiles:
No se analizan.

Paso 4 - comparables internos No se analizan.

Paso 5 — informacion - Del contribuyente
- De terceros, bases de datos publicos.

Salvo uno de los comparables elegidos por la compafiia en
su informe de precios de transferencia, no se observa que
en el acto impugnado se objete la fiabilidad de Ila
informacion.

Paso 6 — método Método
Margenes Transaccionales de Utilidad Operacional

La administracion tributaria aprueba en método utilizado por
la compafiia en su informe de precios de transferencia.

Indicador
Retorno en ventas = Utilidad operativa / ventas

Paso 7 — comparables La administracion utiliza 4 de los 6 comparables extranjeras
del contribuyente en su informe de precios de transferencia.

Paso 8 - ajustes - Cuentas por cobrar
- Cuentas por pagar
- Inventarios

Paso 9 - plena competencia Cuartil inferior: -0,25%
Mediana: 4.36%
Cuartil superior: 4.78%

Esta fuera del rango de plena competencia:
Contribuyente: -24.16%

2. Compaifiia de Fabricacién de Accesorios para Vehiculos

I) Antecedentes Generales

Actividad Econdémica: Fabricacion de aminoresinas, resinas, fendlicas y poliuretanos.
Ejercicio Fiscal: 2008

Fecha de determinacion: Enero de 2013

RLRTI: Decreto Ejecutivo nimero 2430 — RLRTI 2004

Informacién presentada: La compafiia presentd informe de precios de transferencia
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Determinacién: Se determinan varias glosas, y una de ellas, es la de precios de
transferencia en operaciones con partes relacionadas en el pais.

Método utilizado:

II) Anédlisis de Proceso “Tipo”

Paso 1 — periodos:

Paso 2 — circunstancias:

Paso 3 - comparabilidad

Paso 4 - comparables internos

Paso 5 — informacion

Paso 6 — método

Paso 7 — comparables

Método de Margenes Transaccionales de Utilidad Operacional

- Se considera la produccion de asientos de poliuretano y la
comercializacién y prestacion de servicios de logistica a
autopartes con comparfiias relacionadas en el Ecuador en
el ejercicio fiscal 2008.

- Informacién de los afios2005, 2006 y 2007.

- Se verifica la relacion con 3 compainias relacionadas en el
Ecuador, con vinculacion comercial por el monto de sus
operaciones y por el capital.

Caracteristicas
Se analizan las caracteristicas del bien y considera su
naturaleza y proposito.

Analisis Funcional:

- Funciones. Activos utilizados, investigacion y desarrollo, v,
pérdidas operativas.

- Circunstancias de mercado. Nivel de mercado,

Clausulas Contractuales:
Se analiza un contrato de servicios técnicos especializados
entre la compafiia testada y una tercera vinculada.

Estrategias Mercantiles:
No se analizan.

No se analizan.

- Del contribuyente
- De terceros, bases de datos publicos COMPUSAT a
agosto de 2012

Método
Margenes Transaccionales de Utilidad Operacional

Indicador
- Utilidad Bruta
- Activos de operacion

Para la seleccion de comparables se efectia un analisis
cuantitativo en relacion a gastos de investigacion con ventas
netas, publicidad con ventas netas, propiedad planta y
equipo con activos totales, y, depreciacion con costo de
ventas. Ademas efectla un andlisis cualitativo con cuatro
comparables preliminares, en relacion con actividad
econdmica y pérdidas recurrentes. Finalmente selecciona a
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Paso 8 - ajustes

Paso 9 - plena competencia

3. Compaifiia Petrolera

I) Antecedentes Generales

Actividad Econémica:

Ejercicio Fiscal:

Fecha de determinacion:

RLRTI:

Informacién presentada:

Determinacion:

Método utilizado:

II) Anédlisis de Proceso “Tipo”

Paso 1 — periodos:

Paso 2 — circunstancias:

dos comparables.

- Cuentas por cobrar
- Cuentas por pagar
- Inventarios

- Tasas de descuento

Cuartil inferior: 24.05%
Mediana: 24.57%
Cuartil superior: 25.09%

Esta fuera del rango de plena competencia:
Contribuyente: 16.91%

Actividades de exploracién y explotacién de hidrocarburos en
yacimientos de petréleo

2008

Marzo de 2013

Decreto Ejecutivo nimero 2430 — RLRTI 2004

La compafiia presenté informe de precios de transferencia

Se determinan varias glosas, y una de ellas, es la de precios de
transferencia en operaciones con partes relacionadas en el exterior.

Método del Precio Comparable no Controlado

Se analiza exportaciones de crudo de enero a diciembre de
2008

La compafiia efectué exportaciones de petréleo a tres
compalfiias en el exterior, a la compafiia A export6 el 70%, a
B el 20%, y a C el 10%. En el informe de precios de
transferencia la compafiia s6lo consideré como relacionada
a B. En la determinacion el SRI incluye a A por vinculacion
por monto de ventas superior al 50% y porque tiene
domicilio en una jurisdiccion tributaria de menor imposicion;
e incluye a C porque tiene domicilio en una jurisdiccion
tributaria de menor imposicion.

Por cuanto las operaciones consisten en exportaciones de
crudo a parte relacionadas intermediarios, el mejor método
segun el RLRTI es del Precio Comparable no Controlado.
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Se excepciona la aplicacion de método cuando las
operaciones con intermediarios retinen tres requisitos*". El
SRI sefiala haber verificado que A, B y C no justifican estos
requisitos.

Paso 3 - comparabilidad En la determinacién no se realiza un andlisis funcional en
estricto sentido, debido a tipo de operaciones testadas se
considera basicamente una comparacion, considerando (a)
el precio del consorcio, (b) el precio WTI (West Texas
Intermediate) a la fecha de embarque al mismo que se
aplica un ajuste Platt's, (c) el precio referencial de
Petroecuador. Luego entre el precio mas alto entre (b) y (c),
se compara con (a), donde finalmente se establecen las

diferencias.
Paso 4 - comparables internos No se analizan.
Paso 5 — informacion - Precio de exportacion de la compaiiia.

- Precio del crudo WTI.
- Precio referencial de Petroecuador.

Paso 6 — método Método
Método del Precio Comparable no Controlado

Indicador
No se utiliza

Paso 7 — comparables - Precio del crudo WTI
- Precio referencial de Petroecuador

Paso 8 - ajustes Publicaciones Platt’s a la fecha de embarque, que mejora la
comparabilidad de precios.

Paso 9 - plena competencia No se identifica la mediana o cuartiles.
Al comparar el precio de exportacion de la compafiia con el
precio mas alto entre el WTI y Petroecuador, con las
cantidadesexportadas, se establecen los montos que
estuvieron por debajo del precio de los comparables.

4. Institucién Financiera

I) Antecedentes Generales

Actividad Econdémica: Actividades de intermediaciébn monetaria realizada por la banca
comercial

%01 i) Tener real presencia en el territorio de residencia; ii) La actividad principal no debe consistir en

rentas pasivas ni la intermediacion en la comercializacion de bienes desde o hacia el Ecuador, o con otros
miembros del grupo econdmicamente vinculados; vy, iii) Las operaciones de comercio internacional con otros
integrantes del mismo grupo no podran superar el 20% del total anual de las operaciones concertadas por la
intermediaria extranjera.
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Ejercicio Fiscal:

Fecha de determinacion:

RLRTI:

Informacién presentada:

Determinacion:

Método utilizado:

II) Analisis de Proceso “Tipo”

Paso 1 — periodos:

Paso 2 — circunstancias:

Paso 3 - comparabilidad

Paso 4 - comparables internos

2009

Diciembre de 2013

Decreto Ejecutivo nimero 1051 — RLRTI 2008°%

La compafiia presenté informe de precios de transferencia

Se determinan varias glosas, y una de ellas, es la de precios de
transferencia en operaciones con partes relacionadas en el exterior.

Método del Precio Comparable no Controlado.

Paso 5 — informacion

Se verifican operaciones de créditos externos con intereses
y operaciones de reporto con intereses por el afio 2009.

La administracion tributaria establece que la compafiia tiene
dos partes relacionadas. En una es titular del 100% del
capital, y en otra, es una sociedad que tiene domicilio en
una jurisdiccion tributaria de menor imposicién. Con las dos
sociedades extranjeras efectué en el periodo tributario
testado créditos externos y operaciones de reporto con
intereses.

Caracteristicas

Considera que en caso de operaciones de financiamiento, el
monto del préstamo, plazo, garantias, solvencia del deudor,
tasa de interés y la esencia econdmica de la operaciéon
antes que su forma.

En operaciones de crédito

En funcién del capital del préstamo efectuado, se compara
la tasa de interés pactada entre las partes relacionadas y le
tasa LIBOR 6 meses. La diferencia es el valor que segun el
SRI estuvo por debajo de la tasa de referencia.

En operaciones de Reporto

En funcion del capital del contrato, se compara la tasa de
interés pactada entre las partes relacionadas y le tasa US
SOV REPO INDEX. La diferencia es el valor que segun el
SRI estuvo por debajo de la tasa de referencia.

No se analizan.

- Del contribuyente. Se verifican las tasas de interés, en las
operaciones de crédito, se analizan 4 operaciones con las
relacionadas; y en las operaciones de reporto, se analizan
24 operaciones.

- Tasa de interés LIBOR (London InterbankOfferedRate) 6

%02 Ecuador, Funcién Ejecutiva, Decreto Ejecutivo nimero 1051 - Reglamento para la Aplicacion de
la Ley de Régimen Tributario Interno, en Registro Oficial, Suplemento (Quito: 8 de mayo, 2008).
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Paso 6 — método

Paso 7 — comparables

Paso 8 - ajustes

Paso 9 - plena competencia

meses
- Tasa US SOV REPO INDEX de la base de datos
Bloomerang.

Método

En el informe de precios de transferencia, la compafia
utiliza: (i) para los créditos externos el método del Precio
Comparable no Controlado, y (ii) para las operaciones de
reporto el Método de Margenes Transaccionales de Utilidad
Operacional.

Por su parte, el SRI utiliza tanto para los créditos externos,
como las operaciones de reporto, el método del Precio
Comparable no Controlado.

Indicador
El SRI no considera un indicador.

- En operaciones de crédito: Tasa de interés LIBOR 6
meses
- En operaciones de reporto: Tasa US SOV REPO INDEX

No se realizan ajustes

No se identifica la mediana o cuartiles.

Al comparar las tasas acordadas por las partes y las tasas
referenciales utilizadas se establece que las tasas entre las
relacionadas no estuvieron en funcién al principio de plena
competencia.

5. Compafiia Comercializadora

I) Antecedentes Generales

Actividad Econémica:

Ejercicio Fiscal:

Fecha de determinacion:

RLRTI:

Informacién presentada:

Determinacion:

Método utilizado:

II) Analisis de Proceso “Tipo”

Disefio y venta al por mayor y menor de toda clase de software de
la mas variada indole.

Octubre de 2014

Decreto Ejecutivo numero 1051 — RLRTI 2008

La compafiia presentd informe de precios de transferencia

Se determinan varias glosas, y una de ellas, es la de precios de
transferencia en operaciones con partes relacionadas en el pais y

en el exterior.

Método de Margenes Transaccionales de Utilidad Operacional
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Paso 1 — periodos:

Paso 2 — circunstancias:

Paso 3 - comparabilidad

Paso 4 - comparables internos

Paso 5 — informacion

Paso 6 — método

Paso 7 — comparables

Paso 8 - ajustes

- Ejercicio fiscal 2009.
- Informacién de las compafiias elegidas como comparables
promedio 2009 a 2011.

La compafiila efectia operaciones con 10 partes
relacionadas en el pais y en el extranjero. Asi, el SRI
establece que: importa bienes de 4 relacionadas, exporta
bienes a 5 relacionadas, y compra y vende a 1 relacionada
en el Ecuador.

La compafiia identific6 a 9 partes relacionadas y la
administracion tributaria a 10.

Caracteristicas
Tipos de bienes y propdsito de cada bien.

Analisis Funcional:
- Funciones. Activos utilizados, manufactura, investigacion y
desarrollo, y, comercializacion.

Clausulas Contractuales:
No se analizan.

Estrategias Mercantiles:
No se analizan.

No se analizan.

- Del contribuyente
- De terceros, bases de datos publicos.

Método
Margenes Transaccionales de Utilidad Operacional

Indicador
Indicador de rentabilidad: Utilidad operacional / activos de
operacion

La compafia identific6 a 9 partes relacionadas y la
administracion tributaria a 10.

Para la seleccion de comparables se efectia un andlisis
cuantitativo de informacion financiera disponible y completa
(2009 a 2011), utilidad operacional positiva, y, relacién
intangibles / activo total < 5%. Ademas efectla un analisis
cualitativo considerando diferencias a nivel de actividad,
mercado, producto, estado actual, informacion disponible del
objeto social, y actividad econdémica (si constituye un
holding).

- Cuentas por cobrar

- Cuentas por pagar

- Inventarios

- Propiedad, planta y equipo
- Tasas de interés
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Paso 9 - plena competencia

Cuartil inferior: 12.25%
Mediana: 12.79%
Cuartil superior: 13.32%

Esta fuera del rango de plena competencia:

Contribuyente: -0.06%
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