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Presentacion

a Revista de Analisis Tributario, tiene el propdsito de crear un espacio para la discusion académica tedrico - practica

en temas de interés en materia tributaria, agrupando la naturaleza multidisciplinaria de la tributacion. En este sentido,

es grato para el Director Ejecutivo de la Autoridad de Impugnacion Tributaria poner a consideracion del publico
tributario la presente publicacion, que recoge en su Primera Edicidn los trabajos presentados en las “XI Jornadas Bolivianas
de Derecho Tributario”, contando con el aporte de destacados profesionales del dmbito nacional e internacional.

En esta edicion contamos con 18 temas de discusion y 20 expositores, que con sus aportes sin duda generaran
un amplio debate y discusion entre el publico lector. Los temas centrales abordados son “Impacto de las BEPS
en la gestion fiscal corporativa: restos y oportunidades”, “Principios rectores del procedimiento administrativo y
su aplicacion en el dmbito tributario: el informalismo y la verdad material” y “Precios de transferencia, acuerdos
anticipados y safe harbor”, topicos que estan en discusion a nivel mundial tanto por las administraciones
tributarias como por los sujetos pasivos, pues ambos, con los intereses intrinsecos buscan generar una carga

tributaria acorde con la realidad econémica de los paises y naturaleza del negocio.
Asimismo, dentro de los temas abordados en tributos nacionales tenemos: “Delitos Tributarios: Facturas Falsas”,

nou

“Impacto de las NIFF en el impuesto a la renta de las empresas”, “Delito Vs contravenciones tributarias”, “Alcance de

nou

la responsabilidad tributaria de acuerdo al Codigo Tributario Boliviano”, “Derecho a la peticién ante la administracion
tributarfa”, “Recargos y sanciones tributarias” y “Precios de Transferencia para las materias primas. Aplicacién del sexto
método al sector minero”. Documentos que buscan promover la discusion e investigacion acerca de la aplicacion e
interpretacion de los mismos, buscando dar una perspectiva teorica y practica.

En temas tributarios aduaneros se desarrollan: “Control aduanero de intangibles y tecnologfas de la informacion”,
“Operador seguro en materia aduanera”, “Fraude aduanero en Bolivia”, “Comercio ilicito: Fraude aduanero y
adquirientes de buena fe exento de culpa” y “Zonas francas”; que sin duda en materia de comercio exterior son
importantes para la administracion aduanera como para los operadores internacionales.

Finalmente, con relacion a los tributos municipales, se aborda: “Procedimientos en el dmbito tributario municipal”,
“Determinacion de la base imponible para el Impuesto a la Propiedad de Bienes Inmuebles: Valor de mercado vs. Valor de
catastro” y “Facultad y alcances en el ambito tributario municipal”. Tematicas importantes en el ambito municipal, sobre todo
por el proceso de adaptacion y transformacion que estan viviendo los gobiernos municipales en el marco autonomico.

Es asf que la Autoridad de Impugnacion Tributaria, a través de la Revista de Analisis Tributario busca proveer un canal
para los académicos, investigadores, practicantes, funcionarios de las administraciones tributarias, jueces administrativos
y jurisdiccionales y hacedores de politica tributaria con el objetivo de incentivar el entendimiento con relacion al mundo
de la tributacion.

Daney David Valdivia Coria
Director Ejecutivo
Autoridad de Impugnacién Tributaria
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Delitos Tributarios, facturas falsas

Gonzalo Polanco Zamora

CHILE

CUADRO RESUMEN: COMO SE REGULA LA FACTURA FALSA EN AMERICA LATINA

Modelo
CIAT

Argentina

Bolivia

Brasil

Disposicion

En su articulo 170, considera dentro de las “infracciones materiales” las relacionadas con la omision de tributos, solicitud y obtencion
de compensaciones o devoluciones indebidas. (Se entiende que la factura falsa hace que en el caso del IVA aumente el crédito fiscal y
por lo mismo se obtenga una compensacion indebida de ese impuesto).

En el articulo 171 letra c), sefiala que al obtener devoluciones o aplicarse compensaciones de manera indebida, la base de la sancion
serd la cantidad devuelta o compensada.

El empleo de factura falsa figura explicitamente en el articulo 173 N°2 letra b) literal i), donde se menciona como una infraccion
material muy grave, y por lo tanto, se impone una multa mayor en porcentaje sobre la base de la sancion.

El articulo 8° de la Ley de Procedimiento Tributario en su letra h) sefiala que, quienes reciban facturas apocrifas o no autorizadas son
solidariamente responsables con los deudores del tributo.

El articulo sin ndmero que sigue al articulo 33, obliga a los compradores a constatar que la factura se encuentre debidamente
autorizada por la Administracion Federal de Ingresos Publicos.

El articulo 40 sanciona con clausura del local (de 3 a 10 dias) y con multa de 300 a 30.000 pesos a quienes no entreguen facturas
en la forma que establece la Administracion Federal de Ingresos Publicos.

Articulo 46 dice que quien mediante declaraciones engafiosas u ocultacion maliciosa, sea por accion u omision, defraudare al Fisco,
serd reprimido con multa de dos hasta diez veces el importe del tributo evadido.

El articulo 151 del Codigo Tributario expone que existen dos responsabilidades ante la comision de un delito tributo: la penal tributaria y
la civil. El articulo 152 establece la responsabilidad solidaria de cualquiera que participe en un ilicito tributario que ocasione dafo econémico
en perjuicio del Estado.

Sancion penal:

Articulo 177 ter. El que de manera directa o indirecta, comercialice, coadyuve o adquiera facturas, notas fiscales o documentos
equivalentes sin haberse realizado el hecho generador gravado, serd sancionado con pena privativa de libertad de dos (2) a seis (6)
anos.

El Cddigo Tributario Nacional habla sobre la responsabilidad que comparten quien vende la factura falsa y quien la recibe
(solidariamente responsable)

La utilizacion de facturas falsas se contempla dentro de los crimenes contra orden tributario. La pena es de reclusién de 2 a 5 afos
y multa




Pais Disposicion

Chile Articulo 97 N° 4 del Codigo Tributario, establece: “Los contribuyentes afectos al Impuesto a las Ventas y Servicios u otros impuestos
sujetos a retencion o re-cargo, que realicen maliciosamente cualquiera maniobra tendiente a aumentar el verdadero monto de los
créditos o imputaciones que tengan derecho a hacer valer, en relacion con las cantidades que deban pagar, serdn sancionados con la
pena de presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo y con multa del cien por ciento al trescientos por
ciento de lo defraudado.

El que, simulando una operacion tributaria o mediante cualquiera otra maniobra fraudulenta, obtuviere devoluciones de impuesto
que no le correspondan, serd sancionado con la pena de presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado medio y
con multa del cien por ciento al cuatrocientos por ciento de lo defraudado.

Si, como medio para cometer los delitos previstos en los incisos anteriores, se hubiere hecho uso malicioso de facturas u otros
documentos falsos, fraudulentos o adulterados, se aplicard la pena mayor asignada al delito més grave.

El que maliciosamente confeccione, venda o facilite, a cualquier titulo, guias de despacho, facturas, notas de débito, notas de
crédito o boletas, falsas, con o sin timbre del Servicio, con el objeto de cometer o posibilitar la comision de los delitos descritos en
este nuimero, serd sancionado con la pena de presidio menor en sus grados medio a maximo y con una multa de hasta 40 unidades
tributarias anuales.”

Colombia Articulo 670 del Estatuto Tributario sefiala que “si la Administracion Tributaria dentro del proceso de determinacion, mediante
liquidacion oficial rechaza o modifica el saldo a favor objeto de devolucion o compensacion, deberdn reintegrarse las sumas devueltas o
compensadas en exceso mds los intereses moratorios que correspondan, aumentados estos Ultimos en un cincuenta por ciento (50%)”
y que “cuando utilizando documentos falsos o mediante fraude, se obtenga una devolucion, adicionalmente se impondrd una sancion
equivalente al quinientos por ciento (500%) del monto devuelto en forma improcedente”

Costa Rica El Codigo de Normas y Procedimientos Tributarios, en su articulo 81 dice que, en los casos en que la Administracion Tributaria determine que
se le ha inducido a error, mediante simulacion de datos, deformacion u ocultamiento de informacion verdadera o cualquier otra forma idonea
de engaiio, en un monto inferior a doscientos salarios base, la sancion serd del setenta y cinco por ciento (75%). En su articulo 92 expresa que
“Cuando la cuantia del monto defraudado exceda de doscientos salarios base, serd sancionado con prision de cinco a diez afios quien induzca
a error a la Administracion Tributaria, mediante simulacion de datos, deformacion u ocultamiento de informacion verdadera o cualquier otra
forma de engario idonea para inducirla a error, con el propésito de obtener, para si o para un tercero, un beneficio patrimonial, una exencién o
una devolucion en perjuicio de la Hacienda Publica.”

Ecuador “Emitir o aceptar comprobantes de venta por operaciones inexistentes o cuyo monto no coincida con el correspondiente a la
operacion real” es uno de los casos considerado defraudacion fiscal segtin el N°10 del Art. 344 del Cddigo Tributario. Sancion: prision de
dos a cinco afos y una multa equivalente al valor de los impuestos que se evadieron o pretendieron evadir.

El Salvador Art. 250 del Cddigo Tributario: “Constituye defraudacion toda simulacion, ocultacion, maniobra o cualquiera otra forma de fraude
que induce en error al Fisco, del que resulta un provecho indebido para el contribuyente o un tercero y un perjuicio para el Fisco en su
derecho a la percepcion integra del impuesto establecido en este Codigo”. Art. 252: “serd sancionada con una multa del cien por ciento
del impuesto defraudado, sin perjuicio de las sanciones penales que correspondan”

Guatemala Art. 99 del Codigo Tributario, establece una sancion del 100% de los tributos omitidos. “Si de la investigacion que se realice, aparecen
indicios de la comision de un delito o de una falta contemplados en la legislacion penal, la Administracion Tributaria se abstendra de
imponer sancion alguna y procederd a hacerlo del conocimiento de la autoridad competente, sin perjuicio de recibir el pago del adeudo
tributario” (Art. 100)

Honduras El Art. 211 del Cddigo Tributario, establece como un caso especial de defraudacion fiscal la falsificacion de facturas. El Art. 210 lo

castiga con un rango desde el doble a diez veces el valor del impuesto evadido y prision desde un mes a ocho afios dependiendo de
la cuantia de lo evadido.
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México Art. 108 del Cddigo Fiscal de la Federacion: “Comete el delito de defraudacion fiscal quien con uso de engafios o aprovechamiento
de errores, omita total o parcialmente el pago de alguna contribucion u obtenga un beneficio indebido con perjuicio del fisco federal.”
Las penas van desde los tres meses a los nueve afios dependiendo de la cuantia de lo defraudado. La pena se aumenta en una mitad
por el hecho de usar documentos falsos.




Andlisis Tributario « Revista

Nicaragua Art. 141 del Codigo Tributario establece que comete defraudacion tributaria “el que para omitir total o parcialmente el pago de una
obligacion fiscal o el que para beneficiarse sin derecho de un subsidio, incentivo fiscal o reintegro de impuestos, se valiere de alguna
de las siguientes maniobras:

1. De engafio;

2. De aprovechamiento del error ajeno;
3. De abuso de confianza;

4. De simulacion en los actos juridicos;

5. De informaciones incompletas o no sujetas a la verdad, suministradas a las autoridades fiscales, o de conductas y actos que
tiendan a ocultar la verdad del negocio; ..."

Art. 143: “Sin perjuicio de las sanciones pecuniarias que imponga la Administracion Tributaria, las que serdn el doble de las establecidas
para la contravencion, la defraudacion tributaria sera penada con prision de uno a tres afos, impuesta por el Juez competente que
tramite la causa, aplicando inclusive multa pecuniaria de un mil a tres mil unidades de multa.

Panamd El Art. 752 del Cddigo Fiscal establece como defraudacion fiscal: “El que simule un acto juridico o pérdidas que impliquen omision
parcial o total del pago de los impuestos”. Sancién: se sancionard con multa no menor de cinco veces ni mayor de diez veces la suma
defraudada, o arresto de un mes a un afno

Perti La disposicion final décimo octava del Cadigo Tributario, sobre Ley Penal Tributaria, en su Articulo 1° sefiala que “el que, en provecho
propio o de un tercero, valiéndose de cualquier artificio, engafio, astucia, ardid u otra forma fraudulenta, deja de pagar en todo o en
parte los tributos que establecen las leyes, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de 5 (cinco) ni mayor de 8 (ocho)
anos y con 365 (trescientos sesenta y cinco) a 730 (setecientos treinta) dias-multa”.

Reptiblica Articulo 204 del Codigo Tributario establece como delito tributario la defraudacion tributaria. El Art. 236 dice que “Incurre en
Dominicana ~ defraudacion el que, mediante simulacion, ocultacion, maniobra o cualquier otra forma de engafo, intente inducir a error al sujeto
activo en la determinacion de los tributos, con el objeto de producir o facilitar la evasion total o parcial de los mismos.” El Art. 237
N°1 explicita que es defraudacion tributaria “Declarar, manifestar o asentar en libros de contabilidad, balances, planillas, manifiestos
u otro documento: cifras, hechos o datos falsos u omitir circunstancias que influyan gravemente en la determinacion de la obligacion
tributaria”. Sancion del Art. 239: N°1 “Multa de dos hasta diez veces el importe del tributo evadido, sin perjuicio de las penas privativas
de libertad que pudiere aplicarse”. Prision de seis dias a dos afios en caso de reincidencia o monto superior a RD$100.000
Uruguay Articulo 96 del Codigo Tributario.
Defraudacion es todo acto fraudulento realizado con la intencién de obtener para si o para un tercero, un enriquecimiento indebido,
a expensas de los derechos del Estado a la percepcion de los tributos.
Se considera fraude todo engafio u ocultacion que induzca o sea susceptible de inducir a los funcionarios de la Administracion Fiscal
a reclamar o aceptar importes menores de los que correspondan o a otorgar franquicias indebidas.

En el caso de la factura falsa, se presume la intencion de defraudar, salvo prueba en contrario.
Serd sancionada con una multa de una a quince veces el monto del tributo que se haya defraudado o pretendido defraudar
Venezuela Se menciona en el articulo 120 del Cadigo Orgénico Tributario como indicio de defraudacion tributaria.

Articulo 119: Incurre en defraudacion tributaria quien mediante simulacion, ocultacién, engafio o cualquiera otra maniobra
fraudulenta, produzca una disminucion del tributo a pagar.

Penada con prision de 6 meses a 7 afos. Si hubo devoluciones se podrd aumentar un tercio de la pena. Se aumenta la sancion del
articulo 112 en un 200%.

INTRODUCCION

La factura falsa es un tema delicado. Para ilustrarlo, basta contar la historia del escandalo politico tributario que se
hizo publico en Chile hace un tiempo atrés y que aun hoy sigue en investigacion. El llamado caso “Penta” ha vuelto el
interés de los chilenos en los efectos perjudiciales que los documentos tributarios tienen para el erario fiscal y sobre el
hecho que las conductas asociadas a este tipo de delitos son mads extendidas de lo que inicialmente se podria pensar.

LA HISTORIA DEL CASO PENTA

Todo comenzé con un funcionario del Servicio de Impuestos Internos (en adelante SlI, Administracion Tributaria
Chilena) de nombre Ivan Alvarez. Alvarez descubri un error en el sistema electrénico del SlI, percatdndose que
podia modificar las declaraciones del impuesto a la renta de las empresas, las que actualmente pagan el impuesto de
primera categoria, es decir, el impuesto empresarial.

A sabiendas de la vulnerabilidad informética de la aplicacion, Ivan Alvarez montd un negocio, que consistia en
alterar estas declaraciones de renta, con el fin de garantizar devoluciones de impuestos mas altas de las que les



corresponderian a los contribuyentes. En Chile, el contribuyente paga de manera mensual y provisoria un monto de
dinero “a cuenta de” la obligacion tributaria definitiva. Cuando lo que ha pagado provisionalmente resulta ser mayor
que la obligacion definitiva, el Fisco ordena la devolucion de los impuestos.

El servicio de Alvarez, evidentemente, se prestaria a cambio de un pago consistente en un porcentaje de
la devolucién. El sefior Alvarez necesitaba de personas que lo pusieran en contacto con potenciales dlientes, todo
guardando la méxima discrecion. Los clientes debian ser empresas. Para lograr lo anterior se asocio con contadores,
quienes suelen trabajar para muchas de ellas. De esta forma el Sr. Alvarez fue promocionando sus ilegales servicios.

Muchos contadores se entusiasmaron y comenzaron a colaborar con el protagonista de esta historia. Los contadores
captaban clientes y ganaban comisiones. Finalmente el negocio prospero.

En pleno auge del negocio, Ivan Alvarez cometerfa un grave error. En un asado conocié a un martillero llamado Jorge
Valdivia. En realidad Valdivia no era martillero, sino una persona que se dedicaba a comprar y vender autos chocados,
entre otras cosas. Valdivia ademds trabajaba esporddicamente para Hugo Bravo, Gerente General de Empresas Penta:
pagaba multas, hacia trémites bancarios, iba a dejar y a buscar a quien fuera, etc.

Valdivia entr6 al negocio. Maravillado por los resultados, comenzé a buscar interesados para ademds
ostentar comisiones. Valdivia logré reclutar a su empleador, Hugo Bravo, Gerente General de Empresas Penta.

Un dia, Ivén Alvarez llegd a su escritorio del Servicio de Impuesto Internos; sin embargo las cosas habian cambiado. Se
percatd que el error del sistema electronico habia sido corregido. El negocio llegaria a su fin. Como era de esperar, Alvarez
opt6 por el silencio. Poco a poco los participes del negocio notaron que Ivén ya no prestaba sus eficientes servicios. En la
otra vereda, personal del SIl comenzaba la investigacién, dada la gravedad del error en el sistema que habian detectado.

Las investigaciones se comenzaron a desarrollar y poco a poco la madeja se fue desenredando, de modo de
establecer los nexos entre Ivan Alvarez y los contadores. Las investigaciones dieron con Jorge Valdivia. Empresas
Penta se enter¢ y ordenaron despedir inmediatamente a Valdivia. El segundo error garrafal. Valdivia padecia de una
enfermedad terminal. En su desahucio rompi6 el silencio y sefialé a Hugo Bravo, Gerente General de Empresas Penta,
como participe de la red.

Hugo Bravo, es Ingeniero Comercial de la Pontificia Universidad Catolica de Chile, una de las mds prestigiosas del
pais. Por més de 30 afos ejercio su profesion cosechando cuantiosos éxitos, lo que le valié ganar la Gerencia General
de Empresas Penta.

La investigacion continuo. Con Hugo Bravo en el radar de la Fiscalia, se ordend la incautacion de informacion en
la oficina de Bravo, en Empresas Penta. La informacion de Hugo Bravo era delicada. Bravo busco apoyo de sus jefes
y amigos por décadas, los principales propietarios de Empresas Penta: Carlos Eugenio Lavin y Carlos Alberto Délano.
Los “Carlos”, se negaron tajantemente a prestar apoyo, despidiendo a Hugo Bravo por tan infortunado incidente en
la incautacion de documentos en edificios de Penta. Bravo estaba solo. Bravo no tenia mucho que perder, por lo que
decidid jugar sus cartas.

Empresas Penta es un holding empresarial chileno, con inversiones en las dreas de prevision social, seguros,
finanzas, salud, inmobiliaria y educacion. Los principales propietarios de Empresas Penta son Carlos Eugenio Lavin
y Carlos Alberto Délano. Este grupo posee activos superiores a los 30.000 millones de délares, a través de sus
empresas: Penta Vida, Penta Security, Banco Penta, Empresas Banmédica, y hasta hace poco tiempo, la Universidad
del Desarrollo. Sus propietarios son reconocidos empresarios ligados a la derecha politica nacional, participando
reiteradamente en campanas presidenciales de la Alianza por Chile, conglomerado de partidos de centro derecha.

Lavin y Délano, eran amigos de Hugo Bravo y confiaron la Gerencia General de sus empresas a éste. Después
del desaire de sus amigos por décadas y ex empleadores, Hugo Bravo intentd hacer un trato con la Fiscalia, rgano
persecutor de delitos. La Fiscalia aceptd el trato. Tanto Bravo como la Fiscalia sabian que aquél tenia informacion de
incalculable valor. Ademds de esta informacién, Bravo no tenia nada més que le otorgara inmunidad legal. Hugo Bravo,
abrumado por su situacién legal, contd los secretos que acumulé gracias a su holgada carrera como Gerente General
de Empresas Penta.

Delitos Tributarios, facturas falsas
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Hugo Bravo sefiald que Empresas Penta falsificaba boletas de honorarios y otros documentos para reducir su
renta imponible. Indicé que esta conducta era reiterada, y que involucraba el dmbito politico. Hugo Bravo indico que
Empresas Penta realizaba aportes irregulares a destacados politicos de Chile. Indicé ademés que Empresas Penta financid,
directamente y de forma irregular, las campaas politicas de connotados politicos de centro derecha, y en general realizaba
aportes a una mayorfa de miembros del partido Union Democrata Independiente (centro derecha). Bravo poseia registro
detallado de boletas de honorarios, correos electronicos, anotaciones de fechas, siglas y grabaciones de audios, como
respaldo de estas operaciones. Esta documentacion se la facilitaria a la Fiscalia a cambio de inmunidad.

En estos momentos, la fiscalia se encuentra atn investigando la existencia de delitos de naturaleza tributaria y
otros. El SII ha interpuesto querella criminal en contra de los involucrados, y tanto Carlos Délano como Carlos Lavin
han permanecido un tiempo bajo detencion debido a estos hechos.

Esta historia, atin en desarrollo, muestra la gravedad que para la legislacion chilena tienen delitos de naturaleza
tributaria y en especial aquellos relacionados con documentacion falsa. Haremos a continuacién un somero resumen
de como la documentacion falsa se regula en diferentes paises de Latinoamérica.

DISTINTAS REGULACIONES
Veamos someramente como en diferentes legislaciones se ha regulado la factura falsa, tanto desde el punto de vista
administrativo como desde el punto de vista penal.

Cabe recordar en primer lugar que existe consenso en la doctrina en que el delito tributario se diferencia de la
infraccion administrativa en:

1. El 6rgano que establece la sancion (Juez- Administracion Tributaria)

2. Procedimiento: procesal penal - administrativo o0 administrativo judicial

3. Tipo de pena: privativa de libertad - proscripcion de este tipo de penas en el segundo.

Modelo del Centro Interamericano de Administraciones Tributarias (CIAT)

De acuerdo al Art. 152 del modelo de Codigo Tributario del CIAT, constituye una infraccion todo incumplimiento de
normas tributarias sustanciales o formales, por comision o por omision, que esté tipificado y sancionado en este Codigo
0 en normas juridicas de rango legal.

En su articulo 170, considera dentro de las “infracciones materiales” las relacionadas con la omision de tributos,
solicitud y obtencion de compensaciones o devoluciones indebidas.

En el articulo 171 letra ¢), sefiala que al obtener devoluciones o aplicarse compensaciones de manera indebida, la
base de la sancion serd la cantidad devuelta o compensada.

El empleo de factura falsa figura explicitamente en el articulo 173 N°2 letra b) literal ii), norma en la que se
menciona como una infraccion material muy grave, por haberse ocupado medios fraudulentos y por lo tanto se impone
una multa mayor en porcentaje sobre la base de la sancion. Se hace presente que la incidencia de los documentos
falsos o falseados debe representar un porcentaje superior a un x por ciento de la base da la sancion.

Seniala el articulo 173 sobre sanciones aplicables que:

b) Se calificardn como muy graves aquellas infracciones en las que se hayan utilizado medios
fraudulentos, entendiéndose por tales:

()
ii. Emplear facturas, justificantes u otros documentos falsos, siempre que la incidencia de los documentos
0 soportes falsos o falseados represente un porcentaje superior al ... por ciento de la base de la sancion.

En cuanto a delitos se refiere, se debe tener presente que el modelo CIAT excluy del titulo la figura del delito
tributario para entregar a cada pais la definicion. De este modo, el modelo excluye de su articulado la figura de
defraudacion tributaria, pero se sugiere una redaccion para los Cédigo Penales como la que sigue:



El que, por accion u omision, defraude al Estado mediante simulacion, ocultacion, maniobra o cualquiera
otra forma de engario idonea para inducir a error a la administracion tributaria con el propdsito de obtener,
para si o para un tercero, un beneficio patrimonial, evadiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o
que se hayan debido retener, o ingresos a cuenta de retribuciones en especie u obteniendo indebidamente
devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma forma, siempre que la cuantia de la cuota
defraudada, el importe no ingresado de las retenciones o los ingresos a cuenta, o las devoluciones o los
beneficios fiscales indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de ... serd castigado con pena de prision
de ...a anios (Comentario 8 al articulo 152 modelo)

De acuerdo los comentarios realizados en el modelo de Cddigo Tributario, las caracteristicas del delito son las
siguientes:

a. La conducta tipica objetiva consiste en la evasion de las obligaciones tributarias materiales de caracter principal
y de obligaciones paralelas
b. Se requiere una accion defraudatoria, caracterizada por el engario o ardid
¢. Debe existir dolo, una intencion de dariar o de sustraerse de la obligacion fiscal
Tiene un umbral cuantitativo de punibilidad, que se describe como condicion objetiva de punibilidad. Esto
significa que dicho umbral no forma parte del tipo delictivo. La consecuencia es que la cuantia no debe
ser abarcada por el dolo del autor, sino que, basta con que exista intencién defraudatoria en cuanto al
comportamiento.
Es un delito de resultado, no de peligro.
Excusa legal absolutoria
Se considera un excusa legal absolutoria de la responsabilidad penal, el hecho de que el sujeto repare su incumplimiento
sin que se hayan iniciado actuaciones de comprobacién o investigacion por parte de la Administracion Tributaria o de
las Autoridades Competentes.

Argentina
En cuanto a la sancion civil, el Art. 8° de la Ley N° 11.683 dispone:

“Responden con sus bienes propios y solidariamente con los deudores del tributo y, si los hubiere,
con otros responsables del mismo gravamen, sin perjuicio de las sanciones correspondientes a las
infracciones cometidas:

()

h) Los contribuyentes que por sus compras o locaciones reciban facturas o documentos equivalentes,
apdcrifos o no autorizados, cuando estuvieren obligados a constatar su adecuacion, conforme las
disposiciones del articulo sin ndmero incorporado a continuacion del articulo 33 de la presente ley.
En este caso responderdn por los impuestos adeudados por el emisor, emergentes de la respectiva
operacién y hasta el monto generado por la misma, siempre que no puedan acreditar la existencia y
veracidad del hecho imponible.

Respecto del delito tributario, la Ley 24.769 de 13.01.1997, expresa en su Titulo |, sobre delitos tributarios, el tipo
de evasion simple

Evasion simple

ARTICULO 1° — Serd reprimido con prisién de dos (2) a seis (6) arios el obligado que mediante declaraciones
enganosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o engano, sea por accién o por omision, evadiere total o
parcialmente el pago de tributos al fisco nacional, al fisco provincial o a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, siempre
que el monto evadido excediere la suma de cuatrocientos mil pesos (5400.000) por cada tributo y por cada ejercicio
anual, aun cuando se tratare de un tributo instantdneo o de periodo fiscal inferior a un (1) aro.

(Articulo sustituido por Art. 1° de la Ley N° 26.735 B.O. 28/12/2011)

T

Delitos Tributarios, facturas falsas




oy

Andlisis Tributario « Revista

Evasion agravada

ARTICULO 2° — La pena serd de tres (3) anios y seis (6) meses a nueve (9) afos de prisién, cuando en el caso
del articulo 1° se verificare cualquiera de los siguientes supuestos: a) Si el monto evadido superare la suma de cuatro
millones de pesos (54.000.000); b) Si hubieren intervenido persona o personas interpuestas para ocultar la identidad del
verdadero sujeto obligado y el monto evadido superare la suma de ochocientos mil pesos (5800.000), ¢) Si el obligado
utilizare fraudulentamente exenciones, desgravaciones, diferimientos, liberaciones, reducciones o cualquier otro tipo
de beneficios fiscales, y el monto evadido por tal concepto superare la suma de ochocientos mil pesos (5800.000);,
d) Si hubiere mediado la utilizacién total o parcial de facturas o cualquier otro documento equivalente, ideoldgica o
materialmente falsos.

(Articulo sustituido por Art. 2° de la Ley N° 26.735 B.O. 28/12/2011)
TiuLo v
DISPOSICIONES GENERALES

ARTICULO 13. Las escalas penales se incrementardn en un tercio del minimo y del maximo, para el funcionario o
empleado publico que, en ejercicio o en ocasion de sus funciones, tomase parte de los delitos previstos en la presente ley.

En tales casos, se impondrd ademds la inhabilitacion perpetua para desempenarse en la funcion publica.

ARTICULO 14. Cuando alguno de los hechos previstos en esta ley hubiere sido ejecutado en nombre, con la
ayuda o en beneficio de una persona de existencia ideal, una mera asociacién de hecho o un ente que a pesar de no
tener calidad de sujeto de derecho las normas le atribuyan condicion de obligado, la pena de prisidn se aplicard a
los directores, gerentes, sindicos, miembros del consejo de vigilancia, administradores, mandatarios, representantes o
autorizados que hubiesen intervenido en el hecho punible inclusive cuando el acto que hubiera servido de fundamento
a la representacion sea ineficaz.

Existe una regulacion particular en Argentina respecto de sanciones que pueden ser impuestas a personas juridicas.
Expresa la normativa que:

Cuando los hechos delictivos previstos en esta ley hubieren sido realizados en nombre o con la intervencion,
0 en beneficio de una persona de existencia ideal, se impondrdn a la entidad las siguientes sanciones conjunta o
alternativamente:

1. Multa de dos (2) a diez (10) veces de la deuda verificada.

2. Suspension total o parcial de actividades, que en ningun caso podrd exceder los cinco (5) arios.

3. Suspensién para participar en concursos o licitaciones estatales de obras o servicios publicos o en cualquier
otra actividad vinculada con el Estado, que en ninguin caso podrd exceder los cinco (5) anos.

4. Cancelacion de la personeria, cuando hubiese sido creada al solo efecto de la comisién del delito, o esos actos
constituyan la principal actividad de la entidad.

5. Pérdida o suspension de los beneficios estatales que tuviere.

6. Publicacidn de un extracto de la sentencia condenatoria a costa de la persona de existencia ideal. (Pdrrafo
incorporado por Art. 13 de la Ley N° 26.735 B.O. 28/12/2011)

Para graduar estas sanciones, los jueces tendrdn en cuenta el incumplimiento de reglas y procedimientos
internos, la omision de vigilancia sobre la actividad de los autores y participes, la extension del dario causado, el
monto de dinero involucrado en la comision del delito, el tamario, la naturaleza y la capacidad econdmica de la
persona juridica. (Pdrrafo incorporado por Art. 13 de la Ley N° 26.735 B.O. 28/12/2011)

Cuando fuere indispensable mantener la continuidad operativa de la entidad o de una obra o de un servicio en
particular, no serdn aplicables las sanciones previstas por el inciso 2 y el inciso 4. (Pdrrafo incorporado por Art. 13 de
la Ley N° 26.735 B.O. 28/12/2011)



Las facturas falsas estan consideradas como una hipétesis de evasion fiscal agravada. Se exige en forma expresa
la concurrencia de dolo. Segun Patricio Silva Riesco' parte de la doctrina acepta que el delito sea cometido con dolo
eventual, pero se excluye la posibilidad de delito fiscal llevado a cabo con mera representacion o imprudencia.

Las penas establecidas en la ley seran impuestas sin perjuicio de las sanciones administrativas fiscales.

Excusa legal absolutoria

No existen en la ley penal tributaria excusas legales absolutorias. Sin embargo, el articulo 16 contempla la posibilidad
de que la accion penal se extinga por el pago incondicional y total de la pretensidn fiscal, antes del requerimiento
fiscal de elevacion a juicio, pero en cuanto su naturaleza juridica, esta disposicién no es considerada una excusa legal
absolutoria, puesto que requiere el consentimiento y voluntad del imputado para su otorgamiento.

Para que se extinga la accion de acuerdo al articulo 16 de la Ley N° 24.769 se requiere:
N Que sea delito de evasion tributaria simple. Se excluye la evasién tributaria agravada, que es la que incluye
los documentos falsos
N Requiere la aceptacion formal de la liquidacion y/o determinacion de la deuda por el 6rgano recaudador
Exige la regularizacion y el pago total e incondicional del monto de la liquidacién
N La aceptacion, la regularizacion y el pago deben tener lugar antes de la formulacion del requerimiento fiscal
de elevacion a juicio.
N El requerimiento solo puede ser otorgado una vez por cada persona fisica o juridica obligada.
Prescripcion
Todos los delitos prescriben una vez que haya transcurrido el maximo de la pena, es decir, 6 6 9 afios.
Esta legislacion se aplica a todo el territorio Argentino ya que a nivel local se carece de atribuciones para sancionar
materias penales. Esta norma se aplica sélo respecto de la evasion de tributos nacionales, y no es posible aplicarla a

los tributos provinciales ni a los municipales. Por ello se dice que en Argentina existe una legislacion unitaria sobre
delitos fiscales.

Brasil?
En Brasil se distingue entre las “infracoes fiscais” que son simples infracciones administrativas derivadas del
incumplimiento de las reglas sobre el calculo de los impuestos, y los “crimes penais tributdrios” que son los que
constituyen delito. Los crimes penais pueden ser a su vez de tres clases:

1. crimes contra orden tributdria

2. crime de apropiaca indébita previdencidria

3. crime de sonegacao de contribuicao previdencidria

Las normas sobre delitos fiscales se aplican en todo el territorio brasilefio y no existen normativas especiales en los
distintos Estados que la integran.

Las facturas falsas se incdluyen dentro de los crimes contra orden tributdria. El articulo 1° de la Ley 8.137/90 sefiala®:

Constituye crimen contra el orden tributario suprimir o reducir el tributo o contribucion social o cualquier accesorio,
mediante las siguientes conductas:

. Omitir informacién o prestar declaracion falsa a las autoridades de Hacienda.

Il. - Cometer fraude en una fiscalizacion tributaria, sefalando elementos inexactos u omitiendo operaciones de
cualquier naturaleza, en documentos o libros exigidos por la Ley fiscal.

1 ElDelito fiscal en América Latina. p19
2 Las referencias legislativas fueron tomadas de Silva- Riesco, op cit.
3 Latraduccion desde el portugués es del autor
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lll. Falsificar o alterar notas fiscales, duplicados, notas de venta, o cualquier otro documento relativo a
operaciones tributables.

IV.  Elaborar, distribuir, proporcionar, emitir o utilizar documentos sabiendo o debiendo saber que son falsos o
inexactos

V. Negar o dejar de proporcionar, cuando sea obligatorio, nota fiscal o el documento equivalente, relativa a la
venta de mercaderia o prestacion de servicio, efectivamente realizada, o proporcionarla en desacuerdo con
la legislacion.

Elementos subjetivos
En la legislacion brasilefia se requiere de la concurrencia de dolo.

La pena es de reclusion de 2 a 5 afios y multa.

Excusa legal

Se contempla una excusa legal absolutoria especial en el Art. 34 de la Ley N° 9496/1995, ya que se extingue la
punibilidad de los crimenes definidos en la Ley N° 8137 de 27 de diciembre de 1990y en la Ley N° 4729 de 14 de julio
de 1965, cuando el agente promueve el pago del tributo o contribucion social, incluyendo sus accesorios, antes de
recibir la denuncia. De la misma forma, queda excluida la posibilidad de aplicar multas.

Bolivia

De acuerdo al articulo 148 del Cdigo Tributario “Constituyen ilicitos tributarios las acciones u omisiones que violen
normas tributarias materiales o formales, tipificadas y sancionadas en el presente Codigo y demds disposiciones
normativas tributarias. Los ilicitos tributarios se clasifican en contravenciones y delitos”.

En cuanto a infracciones administrativas se refiere, no encontramos una regulacién especifica para la factura falsa.
En efecto, el Art. 160 del Codigo Tributario de Bolivia sefiala que son contravenciones tributarias:

1. Omision de inscripcidn en registros tributarios;

2. No emision de factura, nota fiscal o documento equivalente;

3. Omision de pago

4. Contrabando cuando se refiera al Ultimo pérrafo del Articulo 1819

5. Incumplimiento de otros deberes formales;

6. Las establecidas en leyes especiales.

La utilizacion de documentos tributarios falsos dificilmente puede asimilarse a la no emision de facturas, por lo
cual, del andlisis de las normas, se concluye que el tipo sancionatorio que mds se ajusta es el que corresponde al
articulo 165, que contempla la omisién de pago.

Seniala el mencionado Art. 165:

“El que por accién u omision no pague o pague de menos la deuda tributaria, no efectie las retenciones
a que estd obligado u obtenga indebidamente beneficios y valores fiscales, serd sancionado con el cien
por ciento (1009%) del monto calculado para la deuda tributaria”.

En cuanto a delitos se refiere, el Art.171 dice que de la comision de un delito tributario surgen dos responsabilidades:
una penal tributaria para la investigacion del hecho, su juzgamiento y la imposicion de las medidas correspondientes y
otra civil para la reparacion de los dafios y perjuicios emergentes.

Especificamente, respecto de los delitos tributarios asociados a la factura falsa, la Ley N° 317 de 11 de diciembre de
2012 modificd el Codigo Tributario Boliviano, incorporando los siguientes articulos:

Articulo 177° ter (EMISION DE FACTURAS, NOTAS FISCALES Y DOCUMENTOS EQUIVALENTES SIN HECHO
GENERADOR). El que de manera directa o indirecta, comercialice, coadyuve o adquiera facturas, notas
fiscales o documentos equivalentes sin haberse realizado el hecho generador gravado, serd sancionado
con pena privativa de libertad de dos (2) a seis (6) arios. Se refiere a la venta de facturas



Perti

Articulo 177° Qudter (ALTERACION DE FACTURAS, NOTAS FISCALES Y DOCUMENTOS EQUIVALENTES).
El que insertare o hiciere insertar en una factura, nota fiscal o documento equivalente verdadero,
declaraciones falsas concernientes al hecho generador que el documento deba probar, serd sancionado
con privacién de libertad de dos (2) a seis (6) anos. La sancidn serd agravada en un tercio en caso de
reincidencia.

Con respecto a las infracciones tributarias, el Codigo Tributario del Perti sefala:

Articulo 87- OBLIGACIONES DE LOS ADMINISTRADOS

Los administrados estan obligados a facilitar las labores de fiscalizacidn y determinacidn que realice la
Administracién Tributaria y en especial deberdn:

Emitir y/u otorgar, con los requisitos formales legalmente establecidos y en los casos previstos por las
normas legales, los comprobantes de pago o los documentos complementarios a estos.

Asimismo, deberdn, segtin lo establezcan las normas legales, portarlos o facilitar a la SUNAT, a través
de cualquier medio, y en la forma y condiciones que esta seriale, la informacion que permita identificar
los documentos que sustentan el traslado.

Articulo 172°- TIPOS DE INFRACCIONES TRIBUTARIAS

Las infracciones tributarias se originan por el incumplimiento de las obligaciones siguientes:

1. De inscribirse, actualizar o acreditar la inscripcion.

2. De emitir, otorgar y exigir comprobantes de pago y/u otros documentos.

3. De llevar libros y/o registros o contar con informes u otros documentos.

4. De presentar declaraciones y comunicaciones.

5. De permitir el control de la Administracion Tributaria, informar y comparecer ante la misma.
6. Otras obligaciones tributarias.

Articulo 175°- INFRACCIONES RELACIONADAS CON LA OBLIGACION DE LLEVAR LIBROS Y/O
REGISTROS O CONTAR CON INFORMES U OTROS DOCUMENTOS

Constituyen infracciones relacionadas con la obligacién de llevar libros y/o registros, o contar con
informes u otros documentos:

()

4. Usar comprobantes o documentos falsos, simulados o adulterados, para respaldar las anotaciones en
los libros de contabilidad u otros libros o registros exigidos por las leyes, reglamentos o por Resolucién
de Superintendencia de la SUNAT.

Articulo 177°- INFRACCIONES RELACIONADAS CON LA OBLIGACION DE PERMITIR EL CONTROL DE LA
ADMINISTRACION, INFORMAR Y COMPARECER ANTE LA MISMA

Constituyen infracciones relacionadas con la obligacién de permitir el control de la Administracidn,
informar y comparecer ante la misma:

()

6. Proporcionar a la Administracion Tributaria informacion no conforme con la realidad.

8. Autorizar estados financieros, declaraciones, documentos u otras informaciones exhibidas o

presentadas a la Administracion Tributaria conteniendo informacion no conforme a la realidad, o
autorizar balances anuales sin haber cerrado los libros de contabilidad.
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El delito de documentos tributarios falsos, incorporado por el Decreto Legislativo N° 1114 de tipificado en el articulo
5-C a la Ley Penal Tributaria, sefiala lo siguiente:

“Serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de 5 (cinco) ni mayor de 8 (ocho) anos y con
365 (trescientos sesenta y cinco) a 730 (Setecientos treinta) dias-multa, el que confeccione, obtenga,
venda o facilite, a cualquier titulo, Comprobantes de Pago, Guias de Remisién, Notas de Crédito o
Notas de Débito, con el objeto de cometer o posibilitar la comision de delitos tipificados en la Ley Penal
Tributaria”.

Son meros actos preparatorios que, de continuar hasta alcanzar el delito de defraudacién tributaria, quedan
consumidos por este delito principal (documentos tributarios falsos)

En este nuevo tipo penal, el evasor y sus complices pueden iniciar su camino hacia el delito, confeccionando,
obteniendo, vendiendo o facilitando, a cualquier titulo, comprobantes de pago, guias de remision, notas de crédito o
notas de débito, con el objeto de cometer o posibilitar la comision de delitos tipificados en la Ley Penal Tributaria, como
son la defraudacion tributaria y el delito contable tributario.

Asi, resulta ser un nuevo delito de peligro en la Ley Penal Tributaria, debido a que no se espera que se lesione
el bien juridico hacienda publica, sélo que se ponga en riesgo. Su tratamiento penal tributario seria similar al delito
contable tributario, que también es un delito de peligro.

Comprobantes de pago

Existen distintos tipos de comprobantes de pago, dependiendo de la actividad u operacion que usted realice. A
continuacion, veamos algunos de estos tipos:

a. Factura: Es el comprobante de pago que se emite en las operaciones entre empresas o personas que necesitan
acreditar costo o gasto para efecto tributario, sustentar el pago del IGV (Impuesto General a las Ventas) por la
operacion efectuada y poder ejercer, de esta manera, el derecho al crédito fiscal.

b. Boleta de venta: Es un comprobante de pago que se emite en operaciones con consumidores o usuarios finales.
No permite ejercer el derecho al crédito fiscal, ni sustentar gasto o costo para efecto tributario.

¢. Ticket o cinta emitida por méquina registradora: Este comprobante de pago puede ser emitido Unicamente en
moneda nacional. Cuando es emitido en operaciones con consumidores o usuarios finales, no permite ejercer
el derecho a crédito fiscal, crédito deducible ni sustentar gasto o costo para efecto tributario.

d. Recibo por honorarios: Es el comprobante de pago que emiten las personas naturales que se dedican en
forma individual al ejercicio de cualquier profesion, arte, ciencia u oficio.

Se configura el delito de documentos tributarios falsos, sélo por el hecho de tener facturas falsas (delito de mera
actividad o peligro) y se sanciona a quien las obtiene como también a quien las proporciona o facilite su utilizacion
indebida. No obstante, si la Administracién Tributaria (SUNAT) realiza una fiscalizacion y se percata que el contribuyente
ha utilizado estos documentos con la finalidad de obtener algin beneficio fiscal o un crédito fiscal (delito de resultado) se
habra configurado otro delito atin més grave, el cual estd sefialado en el literal a) del articulo 4° de la Ley Penal Tributaria,
aprobada por el Decreto Legislativo N° 813, que considera como delito lo siguiente:

“Articulo 4.- La defraudacion tributaria serd reprimida con pena privativa de libertad no menor de 8
(ocho) ni mayor de 12 (doce) arios y con 730 (Setecientos treinta) a 1460 (mil cuatrocientos sesenta)
dias-multa cuando:

a) Se obtenga exoneraciones o inafectaciones, reintegros, saldos a favor, crédito fiscal, compensaciones,
devoluciones, beneficios o incentivos tributarios, simulando la existencia de hechos que permitan gozar
de los mismos”.
En este dltimo supuesto, existird una mayor pena de cércel, toda vez que se incrementa la pena por la gravedad
del hecho, ya que en este caso se han obtenido exoneraciones, saldos a favor o crédito fiscal, entre otros supuestos.



Este delito, de acuerdo a la SUNAT, podria significar una evasion en el Impuesto General a las Ventas de hasta 5.000
millones de soles * el 85.7% de las denuncias presentadas por la Sunat al Ministerio Ptblico han estado vinculadas a
facturas falsas.

México®

CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION
Titulo IV De las Infracciones y Delitos Fiscales
Capitulo I De los Delitos Fiscales

Defraudacion fiscal es el delito que se comete cuando con uso de engarios o aprovechamiento de
errores, omita total o parcialmente el pago de alguna contribucion.

Articulo 108. Comete el delito de defraudacion fiscal quien con uso de engarios o aprovechamiento de
errores, omita total o parcialmente el pago de alguna contribucién u obtenga un beneficio indebido con
perjuicio del fisco federal. (Reformado mediante decreto publicado en el diario oficial de la federacicn
el 30 de diciembre de 1996)

Si el monto de lo defraudado es restituido de manera inmediata en una sola exhibicion, la pena
aplicable podrd atenuarse hasta en un cincuenta por ciento. (adicionado mediante decreto publicado
en el diario oficial de la federacion el 5 de enero de 2004)

El delito de defraudacicn fiscal y los previstos en el articulo 109 de este cddigo, serdn calificados cuando
se originen por: (reformado mediante decreto publicado en el diario oficial de la federacién el 5 de
enero de 2004)

a) Usar documentos falsos.

(-)

¢) Manifestar datos falsos para obtener de la autoridad fiscal la devolucidn de contribuciones que no
le correspondan.

()

) Manifestar datos falsos para realizar la compensacion de contribuciones que no le
correspondan. (adicionado mediante decreto publicado en el diario oficial de la federacion el 28 de
Jjunio de 2006)

g) Utilizar datos falsos para acreditar o disminuir contribuciones. (adicionado mediante decreto
publicado en el diario oficial de la federacién el 28 de junio de 2006)

h) Declarar perdidas fiscales inexistentes. (adicionado mediante decreto publicado en el diario oficial de
la federacion el 9 de diciembre de 2013)

Cuando los delitos sean calificados, la pena que corresponda se aumentara en una mitad.
(reformado mediante decreto publicado en el diario oficial de la federacion el 31 de diciembre de
1998)

Excusa legal absolutoria

No se formulard querella, si quien hubiere omitido el pago total o parcial de alguna contribucion u obtenido el
beneficio indebido conforme a este articulo, lo entera espontaneamente con sus recargos y actualizacion antes de que
la autoridad fiscal descubra la omisién o el perjuicio, o medie requerimiento, orden de visita o cualquier otra gestion
notificada por la misma, tendiente a la comprobacién del cumplimiento de las disposiciones fiscales.

4 Fuente: Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria (SUNAT) citado por Gestion 19 de marzo de 2015. Disponible en http;//gestion.
pe/economia/sunat-implementa-estrategia-reducir-evasion-impuestos-uso-facturas-falsas-2126674

5 http://info4juridicas.unam.mx/ijure/fed/6/206.htm?s=
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Es importante mencionar que la accion penal por los delitos fiscales se ejerce, en razén de la querella, denuncia de
hechos y la declaratoria de perjuicio de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.

Es un delito doloso,

Estd constituido por elementos externos del engafio o aprovechamiento de errores. Y ademds la omisién de pago
de una contribucion o la apropiacidn de un beneficio indebido.

Es un delito de resultado, pues su comision incrementa el patrimonio del contribuyente y disminuye el patrimonio
fiscal federal. De no existir el delito de resultado, no existira delito que perseguir.

Este delito se consuma de manera instantdnea, en el momento en que el contribuyente hace clic en la computadora
para hacer el pago electronico de sus contribuciones.

La sancion depende del monto defraudado y va de los siguientes rangos:

§  Tres meses a dos anos

N Con prision de dos afos a cinco afos

N Con prision de tres a nueve afios

CONCLUSIONES

En este somero resumen del tratamiento de la factura falsa en Latinoamérica, podemos concluir que en la mayoria de
los paises, la conducta reviste una doble sancidn: administrativa y penal. No obstante lo anterior, existen casos en que
la conducta de utilizacion de documentacion falsa, no se encuentra expresamente contemplada, por lo que la sancion
a este tipo de conductas queda supeditada a la utilizacion de tipos penales més genéricos, como la obtencion indebida
de devoluciones, la omisién de pago, etc.

Respecto de la sancidn penal, en la mayoria de los paises es una conducta agravada que tiene asignada una
penalidad especial, debido al desvalor que encierra la conducta de adulterar los documentos o usarlos para simular la
existencia de hechos que no sucedieron.

En muchos paises analizados, se contempla una excusa legal absolutoria, que permite al contribuyente no ser
sancionado bajo condicion de que regularice su situacion tributaria, antes de que se inicie un procedimiento en su
contra. En otros paises, en tanto, la auto denuncia operard como una atenuante de responsabilidad legal.

En todos los paises, los delitos en los que se puede subsumir la conducta de utilizacién de facturas falsas requiere
dolo, lo que excluye la posibilidad de condenar a un contribuyente por un simple error.
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Impacto de las NIIF en el Impuesto a
la Renta de las Empresas

Luis Enrique Téllez Penarete

CoLoMBIA

RESUMEN

La implementacion de las Normas Internacionales de Informacion Financiera (NIIF) en Colombia amerita una
seria revision y reflexion, a efectos de comprender los criterios que se deben tener en cuenta para su adecuada
implementacidn, lo que exige absoluta claridad frente a los criterios que rigen las remisiones de las normas contables
que generan efectos fiscales.

Estos temas atin estdn en revision y discusion, por lo que se requiere claridad por parte de la Autoridad Tributaria.
La aplicacion de las NIIF implica respetar las fronteras existentes entre las normas contables y las normas fiscales y
corresponde a la autoridad impositiva enfocarse en el entorno internacional para definir unas reglas claras y acordes a
los impuestos actualmente vigentes, de manera que se cuente con un marco regulatorio impositivo de las transacciones,
debidamente estructurado, organizado y regulado, que permita que la base del manejo fiscal sea la contabilidad llevada
bajo NIIF y no sobre bases particulares y especiales.

1. INTRODUCCION

Este documento tiene como propésito reflexionar sobre importantes temas que vienen siendo objeto de revisién y
discusion, para poder entender y determinar las consecuencias e implicaciones fiscales derivadas de la implementacion
de las normas internacionales de informacion financiera (NIIF) en Colombia.

A través de este documento, los lectores encontrardn una recopilacion de importantes consideraciones sobre
un tema que conlleva la definicidn de los efectos fiscales, como consecuencia de la implementacion de las normas
internacionales de informacién financiera en Colombia v, en especial, recopilacidn de algunos criterios que deben
ser tenidos en cuenta para una mejor comprension del efecto de las remisiones existentes a las normas contables
que generan un efecto fiscal. Claramente, este tema aun contintia en discusion y exige aclaraciones por parte de la
Autoridad Tributaria, mediante una reglamentacion que permita aclarar y definir varios efectos, que hoy ya generan
una consecuencia fiscal.

Cuando me invitaron a participar en este importante evento, primero quise conocer un poco de que era lo que
habia sucedido en Bolivia con los efectos fiscales después de haber trabajado con la implementacién de las normas
internacionales de informacion financiera y encontré un articulo del Lic. Hugo Berthin Amengual, quien describia
muy bien lo que sucedid en Bolivia y lo que nosotros hoy en Colombia estamos viviendo después de iniciar con la
comprension de los efectos fiscales en materia tributaria, como consecuencia de la implementacion de las Normas de
Informacion financiera - NIIF.
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El licenciado Amengual citaba que el Colegio de Auditores de Bolivia obtuvo un financiamiento del BID para que a través
de su Consejo Técnico Nacional de Auditoria y Contabilidad, preparara la convergencia de los principios contables y las normas
de Auditoria Bolivianas (vigentes desde el aio 1988) a las normas internacionales de Contabilidad y Auditoria; més el codigo
de Fticay de la norma de control de calidad; y después de haber culminado su trabajo, se efectud el envio de dichas Normas
a las autoridades locales para su aprobacion oficial y se dispusiera su uso obligatorio por los profesionales y empresas; pero
nadie se imaginaba que para que Bolivia se colocara en concordancia con el contexto internacional y global, no solo bastaria
con la emisién de una norma legal y ordenar su utilizacidn obligatoria en forma casi inmediata, sin analizar los problemas que
se podian presentar por su implementacion.

En los dos entornos, Colombiano y el Boliviano, la contabilidad es el resultado de procesos econémicos donde
todas las empresas y companias deben elaborar unos estados financieros y por ello resulta de suma importancia no
solo conocer una norma que obligue su implementacion sino también fundamental tener claridad sobre las normas o
preceptos que regulen para efectos fiscales las reglas, bases y normas utilizadas para conocer la causacion del ingreso,
del costo o gasto y en términos generales lo relacionado con la realizacion fiscal de los ingresos y gastos.

Es claro que en principio la contabilidad solo se percibe como una obligacidn legal para el pago de impuestos y no
la consideraban como una fuente real de informacion financiera, lo cual conllevaba que las contabilidades no siempre
reflejaran la realidad actual de una empresa o una compaiia. Es importante entender que las autoridades fiscales y
los diferentes profesionales con este cambio deben estar totalmente conscientes de sus efectos y consecuencias para
aplicar las nuevas normas adecuadamente.

La falta de previsibilidad en su implementacidn conllevaria que las autoridades pertinentes, no puedan garantizar
que las antiguas normas en utilizacion y las nuevas NIIF a ser aplicadas, requieran o no de definir un término de
duracion como periodo de transicion, asi como definir una vigencia de los nuevos efectos plenos, para que se efectte
un adecuado seguimiento e implementacion y asi su cumplimiento tanto por los profesionales, las compaiiias y los
administradores.

Las NIIF serdn la base que consagran los principios contables sobre las mejores practicas para obtener informacion
financiera de calidad, son principios que fijan fundamentos para la mejor prdctica profesional para obtener un modelo
contable més acorde; destinado a reflejar los hechos econdmicos que se registran en la contabilidad debidamente.

En Colombia fuiinvitado en las Jornadas de Derecho Tributario en Cartagena para presentar algunas consideraciones
sobre el tema “Criterios y Consideraciones Précticas de Remision a las Normas Contables en el Nuevo Marco Fiscal”,
las cuales han sido el producto de las discusiones que sobre el particular, hemos adelantado desde los Gremios y en
el estudio de las diversas consideraciones que se adelantan en el Comité de Expertos Tributarios — CET, adscrito al
Consejo Técnico de la Contaduria Publica.

Luego con ese insumo intelectual, se ha constituido un objetivo al recopilar y dejar plasmadas las consideraciones
méds relevantes y algunas ideas que permitirdn sugerir unos cambios que brinden transparencia y mejor comprension
sobre el querer del legislador, como consecuencia de los efectos fiscales que se generaran por la implementacion de
las normas internacionales de informacion financiera - NIIF en Colombia.

El presente articulo si bien se fundamenta en las opiniones de varios expertos tributarios que han vivido el proceso
de implementacién de las NIIF para el primer grupo, no se constituye en la opinién oficial del Comité de Expertos
Tributarios - CET, pero si es una invitacion para poder comprender e interpretar bajo un sentido logico y sistematico el
concepto “remisiones” en nuestro marco regulatorio fiscal Colombiano.

Para iniciar, quiero dejar constancia de que nuestro ordenamiento tributario venia manejando unas reglas especiales
que implicaban la determinacion de efectos contables desde las normas fiscales, al hacer remisiones expresas, como
por ejemplo, tratdndose de los métodos para la valuacion de inventarios y el manejo de los activos diferidos, que
se encuentran regulados por el Decreto 2649 de 1993. Sin embargo, una vez que entraron en vigencia las Normas
Internacionales de Informacion Financiera — NIIF, uno de los principales efectos que se han podido concluir es el hecho



de que deberian desaparecer las normas contables que conllevaban un efecto de remisiones y, en consecuencia,
deberian ser inoperantes esas reglas que veniamos aplicando.

La Ley 1607 de 2012 expedida por el Congreso de la Republica de Colombia, en su articulo 165, establecié que para
efectos fiscales las remisiones contenidas en las normas tributarias a las normas contables continuardn vigentes durante
los cuatro anos siguientes a la entrada en vigencia de las NIIF, en el entendido de que las actuales normas del Decreto
2649 de 1993 que resulten aplicables en virtud de la remision, seguirdn siendo aplicables tinicamente en materia tributaria.

En consecuencia, y siguiendo nuestros ejemplos antes citados, el método para la valuacion del inventario UEPS -
“(ltimas en entrar primeras en salir” desaparecid para efectos contables, cuando entr¢ en vigencia la aplicacion de las
NIIF. Sin embargo, debe quedar muy claro que para efectos fiscales, continuard vigente durante los cuatro afos siguientes.
Otro ejemplo latente son los activos diferidos que bajo NIIF no existen, mientras que en materia tributaria permaneceran.

En ese orden de ideas el legislador de 2012, al reformar el ordenamiento juridico tributario, determind un periodo de
aplicacion de cuatro afios mds para las actuales normas contables del Decreto 2649 de 1993, cuyo contenido sea utilizado
en el calculo de las bases fiscales que se incluyen en las declaraciones tributarias. No podemos ser clarividentes, pero es de
esperar, que en el cuarto afio (2018) cuando el Gobierno Nacional haya medido adecuadamente el impacto tributario de
las NIIF, presentard como es costumbre un proyecto de ley donde regule lo pertinente por las normas del Decreto 2649
de 1993; remitiendo expresamente hacia las NIIF o permitiendo que las normas expedidas en desarrollo de la Ley 1314 de
2009 regulen o incluyan disposiciones tipicamente tributarias.

Uno de los temas de mayor importancia en el proceso de convergencia a NIIF, radicd en la convivencia entre
este nuevo marco normativo y las normas tributarias vigentes. Después de muchas interpretaciones, el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico dentro de su facultad reglamentaria expidid el Decreto 2548 del 2014."

Si bien el articulo 165 de la Ley 1607 del 2012 hablé de un periodo de 4 afos en el cual las remisiones contenidas
en las normas tributarias a las normas contables se mantendrian vigentes luego de la entrada en vigencia de las NIIF,
el Decreto en mencion precisé que este periodo para cada uno de los diferentes grupos dentro de la implementacion
de las NIIF serd de la siguiente manera:

T

Grupo 1 1° de enero del 2015 31 de diciembre del 2018
Grupo 2 1° de enero del 2016 31 de diciembre del 2019
Grupo 3 1° de enero del 2015 31 de diciembre del 2018

Durante los periodos mencionados previamente, cuando para la determinacion de bases fiscales deba remitirse
a normas contables, se entenderdn como tales las contenidas en los Decretos 2649 y 2650 de 1993, los planes tinicos
de cuentas segun corresponda a cada Superintendencia o a la Contaduria General de la Nacion, las normas técnicas
establecidas por las superintendencias vigentes y aplicables al 31 de diciembre del 2014 o aquellas normas técnicas
expedidas por la Contaduria General de la Nacidn vigentes y aplicables al 31 de diciembre del 2014. Por tanto, las normas
expedidas en desarrollo de la Ley 1314 de 2009 no tendran efectos tributarios durante los periodos ya mencionados
para cada grupo.

Deberd llevarse un registro de las diferencias que surjan entre la informacion preparada bajo NIIF vy la
informacion con fines tributarios. De igual modo, quienes estén obligados a llevar contabilidad en Colombia
podrdn optativamente llevar un libro tributario, el cual debe permitir la identificacion de cada tercero y la operacion
y la determinacion de los tributos provenientes de la misma. Asi, de acuerdo con la norma reglamentaria, las
declaraciones tributarias de los contribuyentes obligados a llevar contabilidad deben estar soportadas, segun sea
el caso, por el sistema de registro de diferencias y la contabilidad, o por el libro tributario y la contabilidad; asi

1 Decreto 2548 de 2014. Por medio del cual se reglamentaron los articulos 4 de la Ley 1314 de 2009, 165 de la Ley 1607 de 2012, 773y 774 del Estatuto Tributario.
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como todos los documentos, externos e internos, y comprobantes que evidencien la realidad de las operaciones
desarrolladas por el contribuyente.

Con estos cambios, desde el primer momento la Direccion de Impuestos y Aduanas nacionales en Colombia-
DIAN (Autoridad Tributaria) dejo conocer su intencidn de llevar a cabo un plan piloto, mediante el cual se seleccionara
una muestra de contribuyentes quienes deberdn suministrar informacion preparada bajo NIIF y de este modo, como
autoridad tributaria, podré medir el impacto y proponer las medidas legislativas a que haya lugar.

A continuacion, presentaré unos ejemplos aplicables en Colombia que permiten comprender cémo hoy nos vemos
enfrentados a los efectos de una “contabilidad fiscal”, una contabilidad comercial y llamemos unas normas comunes, veamos:

2. CONTABILIDAD FISCAL

Suena bastante extrafio hablar de una contabilidad fiscal, porque la contabilidad es solo una, y hoy tenemos
que la tnica contabilidad es aquella que se produce bajo las NIIF, la cual se materializa en los denominados
estados contables o estados financieros donde se registra la actividad y las transacciones de una empresa en un
periodo determinado. Sin embargo, debido a que para efectos tributarios tenemos reglas diferentes a las contables,
necesitamos de informacion que serd la base para el cumplimiento de las obligaciones fiscales, como pueden ser las
declaraciones tributarias, precios de transferencia, medios magnéticos, soporte de fiscalizaciones ante la autoridad
tributaria, entre otras.

Este sistema de informacion tendrd una relacidn directa con las normas fiscales aplicables a cada pafs,
las cuales regulan situaciones particulares en materia de valores patrimoniales, reconocimiento de ingresos,
aceptacion de gastos y hasta control en el patrimonio de una entidad. Veamos unos ejemplos que facilitan su
comprension:

1. Valorizaciones fiscales como el caso de la valorizacién del ganado a valores comerciales (Articulo 276 E.T2).

2. Provisiones fiscales como el caso de venta de inmuebles antes de la terminacion de las obras (Articulo 67 ET).

3. Bienes intangibles formados (Articulo 75 E.T#).

4. Renta presuntiva.

2 Art 276. Valor de los semovientes.
En el negocio de ganaderia el valor de los semovientes es el del costo, el cual no podra ser inferior al precio comercial en 31 de diciembre del respectivo
ejercicio fiscal.
En el caso del ganado bovino, este tltimo valor serd determinado anualmente por el Gobierno, por intermedio del Ministerio de Agricultura, teniendo en
cuenta los precios de los mercados regionales.
Este valor haré parte del patrimonio base de la renta presuntiva, cualquiera sea la edad, raza y sexo.

3 Art 67 Determinacién del costo de los bienes inmuebles.
El costo de los bienes inmuebles que forman parte de las existencias esta constituido por:
1. El precio de adquisicion.
2. El costo de las construcciones y mejoras.
3. Las contribuciones pagadas por valorizacion del inmueble o inmuebles de que trate.
Par. 10. Cuando en los negocios de parcelacion, urbanizacion o construccion y venta de inmuebles, se realicen ventas antes de la terminacion de las obras y
se lleve contabilidad por el sistema de causacion, puede constituirse con cargo a costos una provision para obras de parcelacion, urbanizacion o construccion,
hasta por la cuantia que sea aprobada por la entidad competente del municipio en el cual se efectte la obra.
Cuando las obras se adelanten en municipios que no exijan aprobacion del respectivo presupuesto, la provision se constituye con base en el presupuesto
elaborado por ingeniero, arquitecto o constructor con licencia para ejercer.
El valor de las obras se carga a dicha provision a medida que se realicen y a su terminacion el saldo se lleva a ganancias y pérdidas para tratarse como renta
gravable o pérdida deducible, segun el caso.

4 Art 75. Costo de los bienes incorporales formados.
El costo de los bienes incorporales formados por los contribuyentes concernientes a la propiedad industrial, literaria, artistica y cientifica, tales como patentes
de invencion, marcas, good will, derechos de autor y otros intangibles, se presume constituido por el treinta por ciento (30%) del valor de la enajenacion.
Para que proceda el costo previsto en este articulo, el respectivo intangible deberd figurar en la declaracién de renta y complementarios del contribuyente
correspondiente al aio inmediatamente anterior al gravable y estar debidamente soportado mediante avaltio técnico



5. Ajustes por inflacién fiscales que no fueron reconocidos en la contabilidad comercial por haber sido
eliminados contablemente (sector financiero, solidario, cajas de compensacion), Depreciacion fiscal
adicional (Articulo 130 E.T?).

Gastos no deducibles fiscalmente.

Intereses presuntivos (Articulo 35 E.T).

Reajustes fiscales activos fijos de manera opcional a partir del 2007 (Articulos 707 y 280 E.T#).
Reajustes fiscales acumulados hasta diciembre 31 de 2006.

10. Ajuste por inflacidn sobre los reajustes fiscales acumulados.

© ® N>

3. CONTABILIDAD COMERCIAL

Como lo indicamos, la contabilidad aporta informacion sobre el estado financiero de una empresa a los diferentes
agentes economicos que tienen un efecto como pueden ser clientes, proveedores, inversionistas, accionistas, y el
mismo Estado; luego, tratdndose de la contabilidad comercial de una organizacion se debe regular sobre:

Estados financieros bésicos, normas sobre presentacion.

Normas sobre revelaciones.

libros de contabilidad;

Ajustes por inflacion contables que no fueron reconocidos en la contabilidad fiscal por no estar obligados a
aplicarlos (entidades sin &nimo de lucro, no contribuyentes), valorizaciones contables (excepto la valuacion de
inversiones para las vigiladas - articulo 272 del ET?).

5. Provisiones contables (excepto las permitidas de manera expresa en la contabilidad fiscal, tales como provisién
de cartera, pensiones), entre otros.
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4. NORMAS COMUNES
Enunciamos que hoy estamos en presencia de una “contabilidad fiscal”, la contabilidad comercial y, en especial, de
algunas normas que resultan comunes entre la técnica contable y la técnica fiscal, veamos:

4.1. Normas de la contabilidad comercial con efectos en la contabilidad fiscal, con referencia expresa (Remisorias).

5 Art 130. Constitucidn de reserva.

Los contribuyentes que en uso de las disposiciones pertinentes soliciten en su declaracion de renta cuotas de depreciacion que excedan el valor de las cuotas
registradas en el Estado de Pérdidas y Ganancias, deberdn, para que proceda la deduccion sobre el mayor valor solicitado fiscalmente, destinar de las utilidades
del respectivo afio gravable como reserva no distribuible, una suma equivalente al setenta por ciento (70%) del mayor valor solicitado.

Cuando la depreciacion solicitada fiscalmente sea inferior a la contabilizada en el Estado de Pérdidas y Ganancias, se podr liberar de la reserva a que se refiere
el inciso anterior, una suma equivalente al setenta por ciento (70%) de la diferencia entre el valor solicitado y el valor contabilizado.
Las utilidades que se liberen de la reserva de que trata este articulo, podran distribuirse como un ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional.

6 Art 35. Las deudas por préstamos en dinero entre las sociedades y los socios generan intereses presuntivos.

Para efectos del impuesto sobre la renta, se presume de derecho que todo préstamo en dinero, cualqmera que sea su naturaleza o denominacion, que
otorguen las sociedades a sus socios o accionistas o estos a la sociedad, genera un rendimiento minimo anual y proporcional al tiempo de posesion,
equivalente a la tasa para DTF vigente a 31 de diciembre del afio inmediatamente anterior al gravable.

La presuncion a que se refiere este articulo, no limita la facultad de que dispone la Administracion Tributaria para determinar los rendimientos reales cuando
éstos fueren superiores

7 Art 70. Ajuste al costo de los activos fijos.
Los contribuyentes podran ajustar anualmente el costo de los bienes muebles e inmuebles, que tengan el cardcter de activos fijos en el porcentaje sefialado
en el articulo 868.

8 Art 280. Reajuste fiscal a los activos patrimoniales.
*Los contribuyentes podrdn ajustar anualmente el costo de los bienes que tengan el carécter de activos fijos en el mismo porcentaje en que se ajusta la Unidad de
Valor Tributario, salvo para las personas naturales cuando hubieren optado por el ajuste previsto en el articulo 73 de este Estatuto

9 Art 272 Valor de las acciones, aportes, y demds derechos en sociedades.
Las acciones y derechos sociales en cualquier clase de sociedades o entidades deben ser declarados por su costo fiscal, (ajustado por inflacion) =* cuando
haya lugar a ello.

Para los contribuyentes obligados a utilizar sistemas especiales de valoracién de inversiones, de acuerdo con las disposiciones expedidas al respecto por las
entidades de control, el valor patrimonial serd el que resulte de la aplicacion de tales mecanismos de valoracion. (Este mismo valor constituird la base para
aplicar los ajustes por inflacion)
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4.2. Normas de la contabilidad comercial con efectos en la contabilidad fiscal, sin referencia expresa o cuando
las normas fiscales no regulen la materia (Supletorias).

4.3. Normas de la contabilidad fiscal con efectos en la contabilidad comercial, con referencia expresa (Remisorias).
4.4. Normas de la contabilidad fiscal con efectos en la contabilidad comercial, sin referencia expresa (Supletorias).

4.1 Normas de la contabilidad comercial con efectos en la contabilidad fiscal, con referencia expresa

(Remisorias)

Nos referimos al conjunto de normas que en principio buscaban dar un lineamiento para la contabilidad comercial,
pero que en su finalidad consagraron también unos efectos fiscales.

Toda la legislacion contable del sector solidario. (Numeral 4 articulo 19 ET™).

normas sobre inventarios (Articulo 65 ET").

normas sobre cargos diferidos (Articulo 142 ET.?%).

contabilidad agropecuaria (Articulo 150 E.T.5).

normas sobre valuacion de inversiones para entidades sometidas a control (Articulo 272 ET.#).

SRR N

Art. 19. Contribuyentes del régimen tributario especial. Los contribuyentes que se enumeran a continuacion, se someten al impuesto sobre la renta y

complementarios, conforme al régimen tributario especial contemplado en el Titulo VI del presente Libro:

4. Las cooperativas, sus asociaciones, uniones, ligas centrales, organismos de grado superior de carécter financiero, las asociaciones mutualistas, instituciones
auxiliares del cooperativismo, confederaciones cooperativas, previstas en la legislacion cooperativa, vigilados por alguna superintendencia u organismos de
control. Estas entidades estardn exentas del impuesto sobre la renta y complementarios si el veinte por ciento (20%) del excedente, tomado en su totalidad
del Fondo de Educacion y Solidaridad de que trata el articulo 54 de la Ley 79 de 1988, se destina de manera auténoma por las propias cooperativas a financiar
cupos y programas de educacion formal en instituciones autorizadas por el Ministerio de Educacion Nacional.

Art. 65. Gradualidad en el desmonte de la provision UEPS o LIFO.

Para efectos fiscales, los contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios que tengan diferencias entre el inventario final declarado valorado
con base en la utilizacion de modalidades UEPS o LIFO (ltimas entradas, primeras salidas) y el inventario final valorado por otros sistemas para sus efectos
internos, deberan desmontar el saldo de dichas diferencias, existente al 31 de diciembre de 1994, en sus declaraciones de renta a partir del afio gravable de
1995, @ mds tardar hasta el afo gravable de 1999, utilizando como minimo tasas del 20% anual.

Los valores obtenidos con base en los pardmetros aqui establecidos, tendrdn como efecto un aumento en el valor de los inventarios del respectivo periodo y
un ingreso por correccion monetaria fiscal.

Par. El método que se utilice para la valoracion de los inventarios, de acuerdo con las normas de contabilidad generalmente aceptadas, debera aplicarse en
la contabilidad de manera uniforme, durante todo el afio gravable, debiendo reflejarse en cualquier momento del periodo en la determinacion del inventario
y el costo de ventas. El valor del inventario detallado de las existencias al final del ejercicio, antes de descontar cualquier provision para su proteccion, debe
coincidir con el total registrado en los libros de contabilidad y en la declaracion de renta.

El cambio de método de valoracion deberd ser aprobado previamente por el Director de Impuestos y Aduanas Nacionales, de acuerdo con el procedimiento
que senale el reglamento. El mismo funcionario podrd autorizar, cuando las circunstancias técnicas del contribuyente asi lo ameriten, el uso parcial del sistema
de inventarios periodicos.

Se considera como método aceptado por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales el denominado sistema "Retail".

Se entiende que para las plantaciones agricolas, el inventario permanente es el que controla sus existencias y costos, bajo un sistema de amortizacién
dependiente de su ciclo agrondmico, sin necesidad de que dicho inventario exija un control por unidades.

Par transitorio. El Gobierno podrd otorgar plazos adicionales a los contribuyentes del Impuesto sobre la Renta, para poner en practica los sistemas de control
de inventarios permanentes o continuos, a que se refiere el articulo 2 de la Ley 174 de 1994.

Art. 142. Deduccion por amortizacion de inversiones.
Son deducibles, en la proporcion que se indica en el articulo siguiente, las inversiones necesarias realizadas para los fines del negocio o actividad, si no lo fueren
de acuerdo con otros articulos de este capitulo y distintas de las inversiones en terrenos.

Se entiende por inversiones necesarias amortizables por este sistema, los desembolsos efectuados o causados para los fines del negocio o actividad susceptibles
de demérito y que, de acuerdo con la técnica contable, deban registrarse como activos, para su amortizacion en més de un afio o periodo gravable; o tratarse
como diferidos, ya fueren gastos preliminares de instalacion u organizacion o de desarrollo; o costos de adquisicion o explotacion de minas y de exploracion
y explotacion de yacimientos petroliferos o de gas y otros productos naturales.

También es amortizable el costo de los intangibles susceptibles de demérito
Art. 150. Pérdidas sufridas por personas naturales en actividades agricolas.

* Las pérdidas de personas naturales y sucesiones iliquidas en empresas agropecuarias seran deducibles en los cinco afios siguientes a su ocurrencia, siempre y
cuando que se deduzcan exclusivamente de rentas de igual naturaleza y las operaciones de la empresa estén contabilizadas de conformidad con los principios
de contabilidad generalmente aceptados. Esta deduccion se aplicard sin perjuicio de la renta presuntiva

Art. 272. Valor de las acciones, aportes, y demds derechos en sociedades.

Las acciones y derechos sociales en cualquier clase de sociedades o entidades deben ser declarados por su costo fiscal, (ajustado por inflacion) =* cuando
haya lugar a ello.

Para los contribuyentes obligados a utilizar sistemas especiales de valoracién de inversiones, de acuerdo con las disposiciones expedidas al respecto por las
entidades de control, el valor patrimonial serd el que resulte de la aplicacion de tales mecanismos de valoracién. (Este mismo valor constituird la base para
aplicar los ajustes por inflacion)



6. Contabilidad como prueba (Articulo 772" y siguientes ET.%/7), esta norma puede ser cuestionada que sea
propiamente una norma contable pero que si tiene un efecto probatorio y una contribucién en el debate
administrativo y judicial.

4.2. Normas de la contabilidad comercial con efectos en la contabilidad fiscal, sin referencia expresa o cuando
las normas fiscales no regulan la materia (Supletorias)

Nos referimos al conjunto de normas que en principio buscaban dar un lineamiento para la contabilidad comercial,
pero que en su finalidad consagraron unos efectos fiscales al existir un vacio en la definicion o manejo fiscal pero que
se toman como fundamento para algunos efectos fiscales, veamos:

1. Normas contables sobre reconocimiento, medicidn, presentacion, no prohibidas expresamente en la
legislacion fiscal.

2. La més compleja en el futuro, todo lo no regulado fiscalmente, por debilidades en la construccion de la
normativa fiscal, aplicaria, ejemplos como medicion de activos no corrientes mantenidos para la venta,
medicion de activos bioldgicos.

4.3. Normas de la contabilidad fiscal con efectos en la contabilidad comercial, con referencia expresa
(Remisorias)

Nos referimos al conjunto de normas que en principio buscaban dar un lineamiento para la contabilidad fiscal, pero
que en su finalidad consagraron unos efectos contables, veamos:

1. Normas sobre leasing (Articulo 127-1 ET.®);

15 Art 772. La contabilidad como medio de prueba.
Los libros de contabilidad del contribuyente constituyen prueba a su favor, siempre que se lleven en debida forma.

16 Art. 773. Forma y requisitos para llevar la contabilidad.
Para efectos fiscales, la contabilidad de los comerciantes deberd sujetarse al titulo IV del libro 1, del Cédigo de Comercio y:
1. Mostrar fielmente el movimiento diario de ventas y compras. Las operaciones correspondientes podran expresarse globalmente, siempre que se especifiquen
de modo preciso los comprobantes externos que respalden los valores anotados.
2. Cumplir los requisitos sefalados por el gobierno mediante reglamentos, en forma que, sin tener que emplear libros incompatibles con las caracteristicas del
negocio, haga posible, sin embargo, ejercer un control efectivo y reflejar, en uno o més libros, la situacion economica y financiera de la empresa.

17 Art 774. Requisitos para que la contabilidad constituya prueba.
Tanto para los obligados legalmente a llevar libros de contabilidad, como para quienes no estando legalmente obligados lleven libros de contabilidad, éstos
serdn prueba suficiente, siempre que retinan los siguientes requisitos:
1.Estar registrados en la Camara de Comercio o en la Administracion de Impuestos Nacionales, seguin el caso;
2.Estar respaldados por comprobantes internos y externos;
3.Reflejar completamente la situacion de la entidad o persona natural;
4.No haber sido desvirtuados por medios probatorios directos o indirectos que no estén prohibidos por la ley;
5.No encontrarse en las circunstancias del articulo 74 del Codigo de Comercio

18 Art 127-1. Contratos de leasing.
Los contratos de arrendamiento financiero o leasing con opcién de compra, que se celebren a partir del 1o. de enero de 1996, se regirén para efectos contables
y tributarios por las siguientes reglas:
1. Los contratos de arrendamiento financiero de inmuebles, cuyo plazo sea igual o superior a 60 meses; de maquinaria, equipo, muebles y enseres, cuyo plazo
sea igual o superior a 36 meses; de vehiculos de uso productivo y de equipo de computacion, cuyo plazo sea igual o superior a 24 meses; serdn considerados
como un arrendamiento operativo. Lo anterior significa, que el arrendatario registrard como un gasto deducible la totalidad del canon de arrendamiento
causado, sin que deba registrar en su activo o su pasivo, suma alguna por concepto del bien objeto de arriendo. Cuando los inmuebles objeto de arrendamiento
financiero incluyan terreno, la parte del contrato correspondiente al terreno se regird por lo previsto en el siguiente numeral.
2. Los contratos de arrendamiento financiero de inmuebles, en la parte que correspondan a terreno, cualquiera que sea su plazo; los contratos de "lease back" o
retro-arriendo, cualquiera que sea el activo fijo objeto de arrendamiento y el plazo de los mismos; y los contratos de arrendamiento financiero que versen sobre
los bienes mencionados en el numeral anterior, pero cuyos plazos sean inferiores a los alli establecidos; tendrdn para efectos contables y tributarios, el siguiente
tratamiento:
a. Alinicio del contrato, el arrendatario deberd registrar un activo y un pasivo por el valor total del bien objeto de arrendamiento. Esto es, por una suma igual al valor
presente de los cdnones y opciones de compra pactados, calculado a la fecha de iniciacion del contrato, y a la tasa pactada en el mismo. La suma registrada como
pasivo por el arrendatario, debe coincidir con la registrada por el arrendador como activo monetario, en la cuenta de bienes dados en feasing. * -En el evento de
que el arrendatario vaya a hacer uso del descuento del impuesto a las ventas previsto en el articulo 258-1 del Estatuto Tributario, deberd reclasificar el activo en tal
monto, para registrar el impuesto a las ventas a descontar como un anticipo del impuesto de renta.-
b. El valor registrado en el activo por el arrendatario, salvo la parte que corresponda al impuesto a las ventas que vaya a ser descontado, tendrd la naturaleza de **
-activo no monetario, sometido a ajustes por inflacién.- En el caso de que el bien objeto de arrendamiento financiero sea un activo depreciable o amortizable, el
activo ** -no monetario- registrado por el arrendatario se depreciard o amortizard, utilizando las mismas reglas y normas que se aplicarian si el bien arrendado fuera
de su propiedad, es decir, teniendo en cuenta la vida Uil del bien arrendado. En el caso de que el bien arrendado sea un activo no depreciable o no amortizable,
el arrendatario no podré depreciar el activo ** -no monetario- registrado en su contabilidad.
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Método del “retail” en inventarios (Paragrafo articulo 65 E.T.").

Inventarios permanentes (Articulo 62 ET.);

Desmonte de la provision LIFO (Norma no vigente al 2009) (Articulo 65 E.T.);

Provision permitida para constructores, para costos por parcelacion, urbanizacion o construccion y venta de
inmuebles, articulo 67 ET;

6. Reconocimiento de ingresos, transporte terrestre automotor, cooperativas de trabajo asociado,...(Articulos 102-
2y 102-3).
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¢. Los canones de arrendamiento causados a cargo del arrendatario, deberan descomponerse en la parte que corresponda a abono a capital y la parte que
corresponda a intereses o costo financiero. La parte correspondiente a abonos de capital, se cargard directamente contra el pasivo registrado por el arrendatario,
como un menor valor de éste. La parte de cada canon correspondiente a intereses o costo financiero, serd un gasto deducible para arrendatario.

Para los efectos de este literal, el contrato debe estipular, tanto el valor del bien en el momento de su celebracion, incluyendo el impuesto sobre las ventas, como
la parte del valor de los canones periddicos pactados que corresponde a cada uno de los conceptos de financiacion y amortizacion de capital.

d. Al momento de ejercer la opcién de compra, el valor pactado para tal fin se cargaré contra el pasivo del arrendatario, debiendo quedar éste en ceros. Cualquier
diferencia se ajustard contra los resultados del ejercicio. En el evento de que el arrendatario no ejerza la opcion de compra, se efectuaran los ajustes en su renta y
patrimonio, deduciendo en la declaracion de renta del afio en que haya finalizado el contrato, la totalidad del saldo por depreciar del activo no monetario registrado
por el arrendatario. Por su parte, el arrendador haré los ajustes del caso.

e. Los valores determinados de acuerdo con los literales anteriores, serdn utilizados por el arrendatario para: declarar el valor patrimonial del activo; realizar el
cdlculo de la depreciacion, cuando ella sea procedente; **-aplicar los ajustes por inflacion-; determinar el saldo del pasivo y su amortizacion; y, calcular el monto
de los costos financieros deducibles.

3. Para el arrendador, en cualquiera de los casos aqui contemplados, los activos dados en leasing tendran la naturaleza de activos monetarios. El arrendador
deberd incluir en sus declaraciones de renta la totalidad de los ingresos generados por los contratos de arrendamiento. Para tal efecto, se entiende por ingresos
generados por el contrato de arrendamiento, la parte de los canones que corresponda a intereses o ingresos financieros, asi como los demés ingresos que se
deriven del contrato.

4.*-F| descuento del impuesto a las ventas de que trata el articulo 258-1-, solamente podré ser tomado por el arrendatario del contrato de leasing. El impuesto a las
ventas liquidado al momento de la compra del bien, deberd registrarse por parte del arrendador, como mayor valor del bien dado en leasing, salvo que el impuesto
haya sido pagado total o parcialmente por el arrendatario al momento de la celebracion del contrato. En éste tltimo evento, el arrendador registrard como activo
dado en leasing el valor total del bien, disminuido en la parte del impuesto sobre las ventas que haya sido cancelada por el arrendatario.

5. Los registros contables yf|sca|es a que se refiere el presente articulo, en nada afectan la propiedad juridica y econémica de los bienes arrendados, la cual, hasta
tanto no se ejerza la opcion de compra pactada, seguird siendo del arrendador.

Par 1. Para los efectos de este articulo, se entiende por contrato de "lease back" o retro-arriendo, aquel contrato de arrendamiento financiero que cumpla las
siguientes dos caracteristicas:

a. Que el proveedor del bien objeto de arrendamiento y el arrendatario del bien, sean la misma persona o entidad, y

b. Que el activo objeto del arrendamiento financiero tenga la naturaleza de activo fijo para el proveedor.

Par 2. £l presente articulo no se aplica a los contratos de leasing internacional de helicopteros y aerodinos de servicio publico y de fumigacion, al cual se refiere
el Decreto Ley 2816 de 1991.

Art 65. Gradualidad en el desmonte de la provision UEPS o LIFO.

Para efectos fiscales, los contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios que tengan diferencias entre el inventario final declarado valorado
con base en la utilizacion de modalidades UEPS o LIFO (Ultimas entradas, primeras salidas) y el inventario final valorado por otros sistemas para sus efectos
internos, deberan desmontar el saldo de dichas diferencias, existente al 31 de diciembre de 1994, en sus declaraciones de renta a partir del afio gravable de
1995, @ mds tardar hasta el afo gravable de 1999, utilizando como minimo tasas del 20% anual.

Los valores obtenidos con base en los pardmetros aqui establecidos, tendrdn como efecto un aumento en el valor de los inventarios del respectivo periodo y
un ingreso por correccion monetaria fiscal.

Par. El método que se utilice para la valoracion de los inventarios, de acuerdo con las normas de contabilidad generalmente aceptadas, deberd aplicarse en
la contabilidad de manera uniforme, durante todo el afo gravable, debiendo reflejarse en cualquier momento del periodo en la determinacién del inventario
y el costo de ventas. El valor del inventario detallado de las existencias al final del ejercicio, antes de descontar cualquier provision para su proteccion, debe
coincidir con el total registrado en los libros de contabilidad y en la declaracion de renta.

El cambio de método de valoracion deberd ser aprobado previamente por el Director de Impuestos y Aduanas Nacionales, de acuerdo con el procedimiento
que senale el reglamento. El mismo funcionario podrd autorizar, cuando las circunstancias técnicas del contribuyente asi lo ameriten, el uso parcial del sistema
de inventarios periodicos.

Se considera como método aceptado por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales el denominado sistema "Retail"

Se entiende que para las plantaciones agricolas, el inventario permanente es el que controla sus existencias y costos, bajo un sistema de amortizacién
dependiente de su ciclo agrondmico, sin necesidad de que dicho inventario exija un control por unidades.

Par. transitorio. El Gobierno podra otorgar plazos adicionales a los contribuyentes del Impuesto sobre la Renta, para poner en préctica los sistemas de control
de inventarios permanentes o continuos, a que se refiere el articulo 2 de la Ley 174 de 1994.



4.4. Normas de la contabilidad fiscal con efectos en la contabilidad comercial, sin referencia expresa

(Supletorias)

Nos referimos al conjunto de normas que en principio buscaban dar un lineamiento para la contabilidad fiscal, pero
que en su finalidad consagraron unos efectos contables al existir un vacio en la definicion o manejo contable pero que
se toman como fundamento para algunos efectos contables, veamos:

1. Reconocimiento de ingresos por ventas a plazos (Articulo 95 E.T, Art. 55 DR 2649 /93 - tratamiento de
ingresos diferidos, no menciona especificamente el tema de ventas a plazos, Cédigo 2715 DR 2650/93 -
establece tratamiento contable para la cuenta de ingresos por ventas a plazos).

2. Reconocimiento de dividendos, (Articulo 27, 48, 49 y Art. 91 E.T,, Art. 100 DR 2649 de 1993).
Reconocimiento de inmuebles (Literales a), b) y ¢) Art. 27 ET%, Art. 98 DR 2649/93 -No especifica
inmuebles-).

Provisiones de cartera hasta el limite permitido en las normas de impuestos (Articulo 145 ET2").
Provisién para el pago de futuras pensiones hasta el limite permitido por las normas de impuestos (Articulos
12y N3 ET)2

5. LA DIAN OPINA SOBRE NIIF Y LA PRUEBA CONTABLE
Recordemos lo que se establecio en el articulo 165 de la Ley 1607 de 2012:

“Articulo 165. Normas contables. Unicamente para efectos tributarios, las remisiones contenidas en las
normas tributarias a las normas contables, continuardn vigentes durante los cuatro (4) afos siguientes
a la entrada en vigencia de las Normas Internacionales de Informacién Financiera - NIIF-, con el fin
de que durante ese periodo se puedan medir los impactos tributarios y proponer la adopcién de las
disposiciones legislativas que correspondan. En consecuencia, durante el tiempo citado, las bases fiscales
de las partidas que se incluyan en las declaraciones tributarias continuardn inalteradas. Asimismo, las
exigencias de tratamientos contables para el reconocimiento de situaciones fiscales especiales perderdn
vigencia a partir de la fecha de aplicacion del nuevo marco requlatorio contable”.

De la interpretacion del anterior texto legal han surgido varias orientaciones sobre los alcances y soluciones del

texto final del articulo 165 de la Ley 1607 de 2012.
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Art 27 Realizacién del ingreso.

Se entienden realizados los ingresos cuando se reciben efectivamente en dinero o en especie, en forma que equivalga legalmente a un pago, o cuando el
derecho a exigirlos se extingue por cualquier otro modo legal distinto al pago, como en el caso de las compensaciones o confusiones. Por consiguiente, los
ingresos recibidos por anticipado, que correspondan a rentas no causadas, sélo se gravan en el afio o periodo gravable en que se causen.

Se excepttan de la norma anterior:

a. Los ingresos obtenidos por los contribuyentes que llevan contabilidad por el sistema de causacion. Estos contribuyentes deben denunciar los ingresos
causados en el afio o periodo gravable, salvo lo establecido en este Estatuto para el caso de negocios con sistemas regulares de ventas a plazos o por
instalamentos.

b. los ingresos por concepto de dividendos o participaciones en utilidades, se entienden realizados por los respectivos accionistas, socios, comuneros,
asociados, suscriptores o similares, cuando les hayan sido abonados en cuenta en calidad de exigibles. En el caso del numeral cuarto del articulo 30 de este
Estatuto, se entenderd que dichos dividendos o participaciones en utilidades se causan al momento de la transferencia de las utilidades al exterior, y
¢. Los ingresos provenientes de la enajenacion de bienes inmuebles, se entienden realizados en la fecha de la escritura publica correspondiente, salvo que el
contribuyente opte por acogerse al sistema de ventas a plazo
Art. 145. Deduccidn de deudas de dudoso o dificil cobro.

Son deducibles, para los contribuyentes que lleven contabilidad por el sistema de causacion, las cantidades razonables que con criterio comercial fije el
reglamento como provision para deudas de dudoso o dificil cobro, siempre que tales deudas se hayan originado en operaciones productoras de renta,
correspondan a cartera vencida y se cumplan los demés requisitos legales.

No se reconoce el cardcter de dificil cobro a deudas contraidas entre si por empresas o personas economicamente vinculadas, o por los socios para con la
sociedad, o viceversa.

* A partir del aio gravable 2000 serdn deducibles por las entidades sujetas a la inspeccion y vigilancia de la Superintendencia Bancaria, la provision individual
de cartera de créditos y la provision de coeficiente de riesgo realizado durante el respectivo afio gravable.

Asi mismo, seran deducibles de la siguiente manera las provisiones realizadas durante el respectivo afio gravable sobre bienes recibidos en dacién en pago y
sobre contratos de leasing que deban realizarse conforme a los normas vigentes:

€) A partir del afio gravable 2004 el 100%.
Art. 112. Deduccidn de la provision para el pago de futuras pensiones. <Fuente original compilada: D. 2053/74 Art. 52
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En lo que si hay consenso es que entre la propuesta de redaccion de parte del Consejo Técnico de la Contaduria
Publica y el articulo 165 antes citado existieron distancias muy importantes, donde incluso algunos expertos sefialaban
que si hay potenciales efectos tributarios cuando entren en vigencia y aplicacion las NIIF. Varios temas que aunque
conexos son diferentes, los han venido mezclando peligrosamente.

Por un lado, la prueba contable ya no podria ser la contabilidad bajo NIIF, bajo el entendido de que las cifras
que sirven de base de las obligaciones fiscales no necesariamente serdn las que estén en la contabilidad de NIIF,
y que claramente, se puede soportar en las conciliaciones o en el mismo libro tributario; y, consecuentemente, las
declaraciones tributarias deberfan estar sustentadas en normas contables locales y fiscales. {Pero, qué pasaria entonces
con el articulo 581 del Estatuto Tributario y la firma de los balances bajo NIIF que ahora “no” soportan las declaraciones
tributarias en especial las de renta y las de CREE? {Qué libros revisarian los funcionarios de fiscalizacion cuando intenten
verificar las cifras que soportan las declaraciones tributarias?

Adicional a los anteriores interrogantes, surgen otros como, por ejemplo, que existirdn antecedentes y bases
contables de afos anteriores que en el futuro desapareceran de los libros oficiales y de los balances oficiales bajo NIIF.

Por otro lado, algunas normas contables actuales con efectos tributarios podrian desaparecer en el futuro, si por
conveniencia el Gobierno decide eliminarlas, toda vez que ya no afectarian los estados financieros oficiales; entre
otros mil temas més. Surgen varios posibles alcances y soluciones sobre el mencionado articulo 165, entre los cuales
podemos resaltar los siguientes:

1. Con NIIF en libros oficiales, por cuatro afios llevar adicionalmente una contabilidad que soportard las cifras
fiscales con base en las normas actualmente vigentes y que simbolizamos bajo el rétulo del DR 2649/93.

2. disenar una contabilidad tributaria pero que todavia no tiene forma ni sistémica ni fundamentacion cientifica
como si lo tiene el sistema actualmente vigente.

3. Hablar de omisiones, intromisiones y remisiones de las normas contables en las normas fiscales y donde
seria posible que las omisiones “si" tuvieren efectos tributarios, habida cuenta que el articulo 165 estipuld
que “Unicamente para efectos tributarios, las remisiones contenidas en las normas tributarias a las normas
contables,...".

4. Reglas contables fiscales que potencialmente tendrian efectos en el nuevo modelo a pesar que existan normas
que expresamente lo prohiben, pero que algunos sostienen que son reglas de presentacion, medicién y
reconocimientos que no contradicen las NIIF vigentes, como el caso de la reserva por depreciacion fiscal
adicional.

En relacion con este tema no se ha logrado una interpretacion unificada sobre el articulo 165 de la Ley 1607

de 2012y, por el contrario, si se han presentado diversas discusiones sobre los efectos, por ejemplo, en una de las
reuniones del Subcomité de Expertos Tributarios en la sesion de Julio 2012 se opind lo siguiente:

> Las sociedades que estdn sometidas o se sometan durante todo el afio o periodo gravable a la vigilancia del Estado, por intermedio de la Superintendencia
respectiva, pueden apropiar y deducir cuotas anuales para el pago de futuras pensiones de jubilacion o invalidez, en cuanto no estuvieren amparadas por
seguros o por el Instituto de Seguros Sociales y siempre que en su determinacion se apliquen las siguientes normas:

a. Que el cdlculo se establezca sobre la dltima tabla de mortalidad para rentistas o de invalidez, aprobada por la Superintendencia Bancaria*;
b. Que se utilice el sistema de equivalencia actuarial para rentas fraccionarias vencidas.

Art. 113. Como se determina la cuota anual deducible de la provision. <Fuente original compilada: D. 2348/74 Art. 70.> La cuota anual deducible por concepto
de pensiones futuras de jubilacion o invalidez, serd la que resulte del siguiente célculo:

1. Se determina el porcentaje que representa la deduccion acumulada hasta el 31 de diciembre del afio inmediatamente anterior, con relacion al monto del
cdlculo actuarial efectuado para dicho afo.

2. El porcentaje asi determinado se incrementa hasta en cuatro puntos y ese resultado se aplica al monto del célculo actuarial realizado para el respectivo afo
o periodo gravable.

3. La cantidad que resulte se disminuye en el monto de la deduccion acumulada hasta el 31 de diciembre del afio inmediatamente anterior.

La diferencia asi obtenida constituye la cuota anual deducible por el respectivo afio o periodo gravable.

Par. 1°. El porcentaje calculado conforme al numeral 2 de este articulo, no podré exceder del ciento por ciento (100%).

Par. 2°. Cuando la cuota anual resulte negativa, constituird renta liquida por recuperacion de deducciones.

Par. 3°. El célculo actuarial se regird por las disposiciones del articulo anterior, pero la tasa de interés técnico efectivo serd la que senale el Gobierno, con arreglo
a las normas determinadas en la Ley.



“1. Alcance tributario de la Ley 1314 de 2009:

a. A la entrada en vigencia de las NIIF, todas las remisiones expresas y tdcitas de la ley tributaria a las
normas contables se entenderdn hechas a las nuevas normas contables (es decir a dichas NIIF).

b. O si, en relacidn con el inciso anterior, serd necesario que tales remisiones sean modificadas para
que se entienda que las mismas hacen referencia especifica a las nuevas normas de contabilidad (es
decir, a las NIIF).

¢. Dichas remisiones se entenderdn hechas a NIIF, cuando entren en vigencia las NIIF de convergencia
plena, y, al mismo tiempo, a las normas de contabilidad actuales, mientras entran en vigencia las NIIF
para PYMES que aplicardn, segun los planes actuales, al Grupo 2, y que entrarian en vigencia un ano
después que las NIIF de convergencia plena.

d. Se debe entender que después de la entrada en vigencia de la Ley 1314 de 2009, las normas fiscales
sdlo producen efectos fiscales. O si esta regla aplica solo a partir de la entrada en vigencia de las NIIF.

2. Derogatoria parcial o total de la Ley 1314 de 2009 por normas tributarias posteriores, en especial, por
el proyecto de reforma tributaria.

“El problema real de la implementacién y la manera de solucionar las remisiones hacia reglas contables
se va a presentar verdaderamente en 2019, como quiera que en los anos que van corriendo (2015 a
2018) no queda duda alguna de que, cualquiera que sea el grupo al cual se pertenezca o se adhiera, la
remisién ha de hacerse hacia estdndares locales.

“En consecuencia, se avizora que el tema reventard solamente en 2019, momento en el cual, segin el
cronograma del Decreto 2548, necesariamente tendrd que presentarse un proyecto de ley al Congreso
para legislar lo que corresponda. Por ello, si pensamos en una ley que se emita en 2018, ya para 2019
no habrd necesidad de hacer remisiones.

“Es decir, con esa ley que se prevé podrd emitirse, el tema podrd quedar solucionado. En otras palabras:
lo que debe quedar escrito como recomendacion al legislador, es que en el proyecto de ley que se ha de
presentar en 2018, tiene que incluirse una regla especial de convergencia para el afio 2019, con el fin de
superar la discusién que puede emanar de la postura de adherencia o pertenencia”.

Dentro de los andlisis efectuados se partié de una juiciosa evaluacion sobre las remisiones y las omisiones

existentes y de esas consideraciones, deseo destacar lo siguiente:

6. REMISIONES Y OMISIONES

Empezamos por concluir que no hay remisiones tdcitas. Se ha concluido que el fundamento de interpretacion deberia
ser las fuentes del derecho. Luego Juridicamente hablando, deberian respetarse los principios de interpretacion del
Derecho que consagra el Codigo Civil”. En consecuencia, las sefialadas remisiones son solamente las expresas, porque,
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Sentido de la interpretacion:

Las leyes se expiden para que sean conocidas, y se presume que nadie las ignora, para que no haya escusa en su cumplimiento.

La interpretacién requiere un conocimiento sistemético del derecho, y para ello son necesarios los principios y conceptos generales que informan la ciencia
juridica en su conjunto a deméds toda ley estd destinada a ser aplicada a los casos concretos, esta Ultima frase constituye la interpretacion propiamente dicha.
Interpretar la ley, es pues, conocer y adaptar las normas abstractas a los casos singulares, es pasar de lo general a lo particular.

Las reglas de interpretacion sefaladas por el cdigo agotan los medios para descubrir el verdadero y exacto sentido de la ley. En muchos casos serd necesario
emplear criterios no encerrados en el catdlogo legal. Esto por lo menos enuncian criterios tan generales que son valederos para toda la legislacion y pueden
por lo mismo ser complementados por otros mds especiales sin temor a que modifiquen a aquellos.

Diversas clases de interpretacidn doctrinal y de autoridad

Seguin de quien emane la interpretacion es doctrinal o privada y de autoridad o publica. La primera es producto de los particulares, la segunda de la autoridad
publica. Esta obliga; aquella no.

Elementos de la interpretacion
Savigny distingue cuatro elementos de la interpretacion: Gramatical, lgico, histdrico, y sistemético.

1. Elemento gramatical: Tiene por objeto la palabra, la cual sirve de medio de comunicacion entre el pensamiento del legislador y el nuestro. La interpretacion
de las palabras de la ley debe tener lugar segun las reglas del lenguaje; de ahi que se le denomine interpretacion gramatical.

T

Impacto de las NIIF en el Impuesto a la Renta de las Empresas




oy

Andlisis Tributario « Revista

N
oo

adicionalmente, el articulo 4 de la Ley 1314 de 2009 asi lo consagré cuando dijo: “Las normas expedidas en desarrollo

2. Elemento Idgico: Busca la intencion o espiritu de la ley o las relaciones logicas que unen sus diversas partes. Se dirige a investigar la ratio legis, es decir, el
proposito perseguido por la ley, la razon que la justifica, y la occasio legis es decir las circunstancias particulares del momento historico que determinaron
su dictacion. Es la ratio més importante y hasta tal punto se ha llegado a decir que si cesa la razén de la ley, cesa la ley misma.

3. Elemento histdrico: Tiene por objeto la indagacion del estado de derecho existente sobre la materia de la época de la confeccion de la ley y el estudio de
los antecedentes que tomd en cuenta el legislador antes de dictar la ley que se trata de interpretar.

4. Flemento sistemdtico. Se basa en la interna conexion que enlaza a todas las instituciones juridicas y normas en una gran unidad. Esta conexion como
histdrica ha estado viva en la mente del legislador, y solo podemos conocer e forma perfecta su pensamiento si llegamos a ver con claridad la relacion entre
la ley y el conjunto del sistema legal asi como en el cual es el influjo que, en dicho sistema, quiere ejercer.

Los cuatro elementos de la interpretacion indicados, pueden reducirse a dos: el gramatical y el logico el segundo empieza donde el primero acaba; pues

cualquier interpretacion que emplee medios distintos de la mera explicacion de las palabras, es interpretacion logica.

Especies y métodos de interpretacion

Especies: Por el resultado a que llegue la interpretacion cabe distinguir: Interpretacion declarativa, restrictiva y extensiva, segun la primera especie de

interpretacion la ley se aplicara a todos los casos que expresan sus términos, ni a més ni a menos.

La interpretacion extensiva la ley se aplicard a un mayor nimero de casos que los que parecen comprender los términos literales de la ley.

Interpretacion restrictiva: no se extenderd la aplicacion de la ley a un caso que, segun las literales palabras de la ley, parecia estar comprendido en la misma.

Meétodos:

Existen diversos pero generalmente se agrupan en dos categorias:

Meétodo ldgico tradicional: Este método pretende sobre todo acertar la voluntad de la ley al momento de ser redactada y promulgada. Concentra la

busqueda de la intencién del legislador en los textos legales, en sus palabras, antecedentes y motivos, y también en la ilacion logica o racional de sus

diversas disposiciones y del principio o de los principios que las inspiran.

Para encontrar el pensamiento del legislador se vale de diversos medios:

1. Exégesis 0 la explicacion gramatical y seméntica de las palabras empleadas en la ley se supone que el legislador domina el lenguaje que exterioriza su
voluntad.

2. Los trabajos preparatorios (ante proyectos, exposicion de motivos, debates parlamentarios) se estima que en esos antecedentes puede encontrarse siempre
el pensamiento legislativo, sea en forma explicita o implicita.

3. La conjetura es deir el juicio probable sobre la verdadera intencién del legislador que se desprende del espiritu general de la ley y de la apreciacion légica
de las consecuencias a que llevaria cada una de las interpretaciones en pugna.

4. Otros procedimientos logicos basados en el raciocinio:

Argumentos a fortiori, por analogia, a contrario, todos ellos se explicaran més adelante.

Critica: el método clasico llamado también exegético por el apego y respeto religioso que tenian sus principales seguidores en el siglo XIX, tiene como gran

mérito el presentar todo un sistema para la interpretacion legal y es el que mejor permite conocer los textos.

Representantes: el método légico tradicional alcanza su cumbre en el siglo XIX casi todos los juristas de esa época lo siguen y forman la llamada escuela

de la exegesis tal vez el que con més rigor lo ha aplicado es el gran maestro belga, Francisco Laurent 1818- 1887 hoy dia todavia tiende a preponderar a

que con ciertas concesiones a los métodos modernos.

Meétodos modernos

Son muchos y difieren bastante entre si; pero a todos nos unen un aspecto negativo, el mayor o menor repudio al método clésico.

1. £l método histdrico evolutivo: segin este método, la ley no debe concebirse como la voluntad de su autor; una vez dictada, se independiza de este, adquiere
existencia autonoma y pasa a vivir su propia vida, cuyo destino es satisfacer un presente siempre renovado, el intérprete esta llamado hacer cumplir siempre
ese destino: respetando la letra de la ley, puede atribuirle un significado diverso del originario que responda a las nuevas necesidades de la vida social. A de
darse la ley, no el sentido que tuvo al tiempo de dictarse, si no el que pueda tener al momento de ser aplicado.

2. El método de la libre investigacidn cientifica: este método hace entrar en juego la interpretacion solo cuando hay dudas sobre el sentido de la norma. Tal
sentido se determina de acuerdo con la intencion del legislador que revelan las circunstancias dominantes a la época de la dictacion de la ley y no a la de
su aplicacion.

3. Método positivo teleoldgico: Segun este método las normas juridicas tienen un fin practico, y este es el que se debe indagar al intérprete, y no la voluntad o
intencion del legislador, que es subjetiva y puede no coincidir con aquel fin. Si el caso o la relacion juridica no estan regulados por la ley, deben solucionarse
con la norma que se encuentre més adecuada. Esta se deducird de las necesidades, de la observancia objetiva y positiva de los hechos de la ponderacion
de las exigencias reales y de las utilidades précticas.

4. Método de la jurisprudencia de los intereses: no es sino la version mas moderna del método teleoldgico, parte de la base de que las leyes son la resultante
de los intereses materiales, nacionales, religiosos, y éticos que luchan dentro de una comunidad juridica. Consecuentemente el intérprete para resolver una
cuestion, debe investigar ponderar los intereses en conflictos y dar preferencia al que la ley valore mds.

5. Método de la escuela del derecho libre: Dice que no es un simple método de interpretacion de las normas juridicas; debido a que sus planteamientos son
mucho mds bastos: abarcan en general la elaboracion y creacion del derecho.

Interpretacion doctrinal

Llamada también interpretacion Privada o Doctrinal, esta se manifiesta en los tratados, en las revistas juridicas y en las catedras.

El producto elaborado en esta forma escrita u oral se llama doctrina, palabra que también denota al conjunto de personas que participan en la labor de la

interpretacion privada; un mismo vocablo pues, sirve para designar la obra y el autor.

Caracteres

Esta interpretacion dice Planiol “es la més libre de todas, porque es puramente tedrica y las fecunda porque se desenvuelve a voluntad y a corta pisas” no se

detiene en el examen de una cuestion aislada; dada sus ideas y a sus conclusiones la amplitud, la logica y la fuerza de una sintesis.

Fuerza e importancia de la interpretacion doctrinal

En la interpretacion privada carece de fuerza obligatoria; solo posee valor moral, cuya trascendencia depende del prestigio del intérprete. La doctrina presta en

todos los paises grandes servicios al desarrollo y evolucion al derecho; orienta e inspira a jueces y legisladores.

Interpretacion de autoridad articulo 25 c.c.

Interpretacion judicial: es la que emana de las sentencias de los tribunales.
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de esta ley, inicamente tendran efecto impositivo cuando las leyes tributarias remitan expresamente a ellas...” Lo que
poco a poco se ha ido llamando como remisiones técitas, realmente corresponde a la expresion del articulo 4 de la Ley
1314 de 2009 cuando sefala que “o cuando estas no regulen la materia”.

Luego, no se trata de una verdadera remision y, menos aun, técita, porque el supuesto normativo derivado de la
Ley 1314 de 2009 se predica para cuando las normas tributarias no regulen la materia. Por tanto, seria vélido concluir

Su fuerza obligatoria es muy limitada. Salvo contadas excepciones. Articulo 26 C.C.

Elemento gramatical de la interpretacion: dice el articulo 27 C.C. “Cuando el sentido de la ley es claro, no se desatenderd su tenor literal a pretexto de consultar
su espiritu” esta regla viene del derecho romano y fue traducida del latin al castellano.

Pero ha de observarse que para estimar claro el sentido de una ley, no basta que la parte consultada, un articulo de ella, este redactada en términos que no
provoquen dudas; también es menester que no haya otro precepto que la contradiga, porque si lo hay el sentido de la ley no es claro ya que este resulta del
conjunto de sus disposiciones y no de una aislada.

El sentido de la ley es claro cuando el alcance de la disposicion se entiende por su sola lectura, sea porque considerada aisladamente de las demés no origina
dudas sea porque relacionadas con ellas no denota discordancias.

Sentido en que deben tomarse las palabras de la ley: Articulo 27 C.C. La regla general es que “las palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y
obvio, segtin el uso general de las mismas palabras.

Sentido natural y obvio: Articulo 29 de C.C. ha dicho la jurisprudencia, es que a las palabras da al Diccionario de la Academia Espariola. Claro que el legislador
se refiere a un medio o circulo determinado y emplea palaras o frases propias de dicho medio o circulo, el sentido natural de ellas serd el que dan las personas
que se mueven en dicha orbita. Por lo demds, el Diccionario en referencia generalmente seiala las acepciones que tienen las palabras en la comunidad
lingUiistica toda y en determinados circulos.

Puede suceder que el mismo legislador defina una palabra y le dé un sentido diverso del que tiene en el lenguaje corriente. En tal caso la palabra debe tomarse
en su significacion legal. Asi lo dice el Art. 20 del C.C. en su segunda parte: “....pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas meterias,
se les daré en éstas su significado legal”.

Elemento Idgico e histdrico: El elemento 16gico y el histérico estan contemplados en el inciso 2° del articulo 19 y en el inciso 1° del articulo 22.

Dice la primera disposicion: “Pero bien, se puede, para interpretar una expresion oscura de la ley, recurrir a su intencion o espiritu claramente manifestado en
ella misma, o en la historia fidedigna de su establecimiento”.

Una expresion es oscura cuando no puede entenderse absolutamente (ininteligible) o cuando se presta a dos o a mas interpretaciones (ambigua). Es muy
dificil, casi imposible, que a primera situacion se presente, dado al gran nimero de personas que interviene en la formacion y aprobacion de las leyes; la
segunda, por el contrario, se halla con frecuencia.

Elemento sistematico: Articulo 30 C.C. Lo encontramos en el articulo 30 inciso 2° “los pasajes oscuros de una ley - dice el primero- pueden ser ilustrados
por medio de otras leyes, particularmente si versan sobre el mismo asunto”. El fundamento de esta regla se halla en la idea de que todas las leyes de un pais
obedecen en un momento histérico dado a una misma norma superior que las condiciona, y esa norma puede descubrirse analizando las diversas leyes,
sobre todo las que regulan un mismo asunto.

Seguin el articulo 30, “en los casos a que no pudieran aplicarse las reglas las reglas de interpretacion procedentes, se interpretaran los pasajes oscuros o
contradictorios del modo que mds conforme parezca al espiritu general de la legislacion y a la equidad natural”.

El espiritu general de la legislacion no puede ser conocido si no después de estudiarla toda, o al menos, aquellas partes que tengan relacion con la materia de
que se trate; a veces es muy dificil percibirlo y entonces naturalmente seran débiles los argumentos que en él se funden.

La equidad: Articulo 32 C.C. La equidad es el sentimiento seguro y espontaneo de lo justo y de lo injusto que deriva de la sola naturaleza humana, con
prescindencia del derecho positivo. Suele tomarse también como el cuerpo o conjunto de principios extraidos de ese sentimiento universal.

El profesor holandés Pablo Scholten, que en lugar de equidad prefiere hablar del “sentimiento de la justicia” explica que se trata de algo presente en todo
ser humano y que se traduce en sentir lo que es o deberia ser el derecho; constituye una categoria determinada de nuestra vida espiritual que con suprema
evidencia y abstraccion hecha de toda institucién positiva, nos permite distinguir entre lo justo y lo injusto, en la misma forma que distinguimos entre el bien
y el mal, lo verdadero y lo falso lo hermoso y lo feo.

El anterior es el concepto de equidad considerada esta como justicia natural. Pero en otra acepcion se mira como la justicia del caso singular o concreto, pues
busca para este la justicia adecuada incluso desentendiéndose de la norma general abstracta cuando su aplicacion en la especie repugna a la justicia natural.
Las leyes especiales prevalecen sobre las generales

Esta regla general se explica si el legislador dicta una ley sobre determinada materia, quiere decir que desea exceptuarla de la regulacion de la ley general. Serfa
absurdo, entonces hacer prevalecer ésta sobre aquella. Por otra parte, una ley pamcular supone un estudio expreso en cuanto a la materia que viene a regir;
de ahi también que resulta logica la primacia que se le acuerda.

El codigo civil reconoce el principio que nos ocupa en su articulo 10; se refiere a las disposiciones contenidas en las leyes.

En el numeral 2 las disposiciones contenidas en el codigo civil, de comercio, penal, judicial, administrativo fiscal..."

Lo favorable u odioso de una disposicion no debe tomarse en cuenta para ampliar o restringir su interpretacion:

Dice el codigo: lo favorable u odioso de una disposicion no se tomard en cuenta para ampliar o restringir su interpretacion. La extension que deba darse a toda
ley, se determinard por su genuino sentido y seguin las reglas de interpretacion precedentes.

Interpretacion autentica

Concepto: Interpretacion auténtica o legislativa es la realizada por medio de una ley. El legislador mismo sefala el sentido en que debe entenderse una ley
anterior. Las leyes interpretativas contienen una declaracion del sentido de una ley que se presta a dudas. Al decir cémo debe entenderse una ley interpretada,
el legislador se limita a reiterar ya existente, no hacer una nueva declaracion de ella. Por una ficcion legal se supone que la ley interpretativa forma un solo
cuerpo con la ley interpretada, se entiende incorporada en esta. Esto significa que debe aplicarse desde la fecha de la ley interpretada en todo y para todo la
ley interpretativa se considera una sola con la ley interpretada pero para que una ley puede calificarse realmente de interpretativa, debe limitarse a declarar el
sentido de otra precedente, pues si contiene normas nuevas o adversas no puede atribuirsele tal cardcter.

La retroactividad de las leyes interpretativas: una ley tiene efecto retroactivo, hablando en términos generales, cuando somete hechos pasados a su imperio.
Puede suceder que dos personas celebren un contrato entendiendo la ley en un sentido dado y que una ley interpretativa declare que la ley tiene otro sentido.
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que no es adecuada la expresion utilizada por el Anexo 1 del Decreto 2548 de 2014, cuando sefala que el impacto fiscal
puede darse por via de remisiones expresas o tcitas, 0 por omision de tratamiento en la norma fiscal.

El comité de Expertos considerd que las mentadas remisiones tdcitas, deben ser entendidas solamente como
aquellos supuestos de la ley tributaria en las que a pesar de contener todos los elementos de la obligacion tributaria, se
omite regular determinado concepto o elemento para la aplicacion.

Ejemplo lo podemos encontrar en la norma del crédito mercantil (Articulo 143-1 del Estatuto Tributario); alli se
menciona el crédito mercantil sin definirlo. En consecuencia, para poder entender el concepto, hay que “remitirse”, es
decir, valerse de la norma contable para buscar la definicion del concepto. Ahora bien, aclarado lo anterior, pasamos a
valorar el concepto de remision expresa.

7. REMISION EXPRESA
Es la remision mds facil de identificar, porque se trata de verificar en la norma tributaria si esta contiene expresiones
tales como:

“(...) y que, de acuerdo con la técnica contable, (...)". (Articulo 142 ET);

“(....) de acuerdo con las normas de contabilidad generalmente aceptadas

(...)". (Articulo 65 ET).

Y, ademds, validar que la norma tributaria respectiva pretende que en lo tributario se proceda exactamente de
la misma manera que en lo contable. Se concluye que, desde el punto de vista conceptual, existe remision expresa
cuando de manera textual la norma del ordenamiento tributario alude a los principios de contabilidad, a la técnica

contable, o utiliza expresiones similares, que dejan ver inequivocamente que la intencion de la ley es acoger el
concepto o criterio contable para dar solucion a un tema especifico.

Los siguientes son casos que permiten comprender la nocidn expresada (se expresan a titulo meramente

ejemplificativo, porque existen mds casos identificados):

Articulo 12-1 ET. Pardgrafo 5°. No se entendera que existe sede efectiva de
administracion en el territorio nacional (....) Los ingresos a tener en cuenta
serdn los determinados conforme con los principios de contabilidad
generalmente aceptados.

Articulo 65 ET. Pardgrafo. <Pardgrafo modificado por el articulo 72 de
la Ley 223 de 1995>: El método que se utilice para la valoracion de los
inventarios, de acuerdo con las normas de contabilidad generalmente
aceptadas, deberd aplicarse.

Articulo 142 ET. (...) Se entiende por inversiones necesarias amortizables
por este sistema, los desembolsos efectuados o causados para los fines
del negocio o actividad susceptibles de demérito y que, de acuerdo con la
técnica contable, deban registrarse como activos, para su amortizacion en
més de un afio o periodo gravable; o tratarse como diferidos, ya fueren
gastos preliminares de instalacion u organizacion o de desarrollo; o costos
de adquisicion o explotacion de minas y de exploracion y explotacion de
yacimientos petroliferos o de gas y otros productos naturales.

Articulo 134 ET. La depreciacion se calcula por el sistema de linea recta, por
el de reduccion de saldos o por otro sistema de reconocido valor técnico
autorizado por el Subdirector de Fiscalizacion de la Direccion General de
Impuestos Nacionales, o su delegado.

Articulo 122 ET. Los costos y gastos que se capitalizan para su amortizacion
posterior de acuerdo con las normas de contabilidad generalmente
aceptadas, o los que deban activarse de acuerdo con tales normas.

El uso de la expresion “conforme con los principios de contabilidad
generalmente aceptadas”, deja ver inequivocamente que el legislador
remite a la técnica contable para derivar un efecto tributario.

El uso de la expresion “de acuerdo con las normas de contabilidad
generalmente aceptadas”, deja ver inequivocamente que el legislador
acoge los métodos de valuacion de inventarios que sefala el
ordenamiento contable.

Laexpresion “de acuerdo con latécnica contable” deja ver inequivocamente
que el intérprete debe acudir a las reglas de contabilidad para determinar
el efecto deseado por la norma.

La utilizacion de la expresion “de reconocido valor técnico”, se considera
una remision expresa hacia el contenido de normas contables, ya que son
ellas las que contienen y definen los métodos de depreciacion admitidos
técnicamente.

La expresion sombreada deja ver inequivocamente la necesidad de
remitirse a las normas de contabilidad para producir el efecto deseado
por la norma.



Decreto 4400 de 2004, articulo 8. Pardgrafo. Modificado por el articulo = La expresidn “excedente contable” muestra una remision explicita hacia
4° del Decreto 640 de 2005: El beneficio neto o excedente fiscal de las ~ 1a nocion del concepto técnico contable, es decir, se basa en el valor del
entidades que cumplan las condiciones a que se refiere el numeral 1 excedente que se determina segtin aplicacién de principios contables.
del articulo 19 del Estatuto Tributario estard exento cuando el excedente

contable sea reinvertido en su totalidad en las actividades de su objeto

social, siempre que este corresponda a las enunciadas en el articulo 359

del Estatuto Tributario y a ellas tenga acceso la comunidad.

De otro lado, la conceptualizacion del tema omisidn de regla (mal llamada remision tdcita):

8. REMISION TACITA

En la remision tcita, en cambio, se ha considerado que debe evaluarse si las normas tributarias regulan cabalmente
una materia o no, en linea con lo sefialado por el inciso primero del articulo 4° de la Ley 1314/09: “(...) o cuando éstas
no regulen la materia”. Porque si una materia no es regulada cabalmente por la norma tributaria, entonces se deberia
entender que para que la norma o el conjunto de normas tributarias que regulan una materia sean aplicables, es
necesario llenar el vacio existente con las normas contables pertinentes (en aplicacion de la mencionada disposicion
del inciso primero del Art. 4°. de la L.1314/09).

El Comité de Expertos Tributarios - CET acogi6 el hecho de que, por principio de legalidad, la ley debe regular de
manera “cabal” los elementos de la obligacién tributaria, tal como lo ha sefalado la Corte en la Sentencia C-1018 de
2012, sentencia en la que se lee:

“5.2.6. En suma, el “efecto impositivo” establecido en el articulo 4° de la ley 1314/09, significa que
los reglamentos contables y financieros dictados en su desarrollo, pueden aplicarse en funcién de
aportar elementos administrativos para poder concretar las obligaciones tributarias definidas por el
legislador, como por ejemplo: las de liquidar, recaudar y administrar tributos, entre otros, en los casos
de remisidn expresa de la ley tributaria, o cuando por la carencia de reglamentos tributarios aplicables
deba la administracion hacer uso de los instrumentos que hayan sido definidos en materia contable y
de informacién financiera.

(..)

5.3.5. Dichas normas tendrdn “efectos impositivos”, en la medida que al reflejar las operaciones
econémicas de las empresas, permitan mediante la aplicacion de normas tributarias definidas
previamente por el Legislador, brindar soportes contables y financieros para concretar las obligaciones
fiscales de los contribuyentes. Es el caso del monto del impuesto a las ventas, a partir del movimiento
diario de ventas y compras, o la cuantificacion de ciertos elementos constitutivos del tributo, como lo son
la base gravable de impuestos como el de renta y el de ventas o el valor de un determinado impuesto
a pagar, entre otros, no siendo ellas por si solas normas de cardcter impositivo. Es en esta linea que
debe entenderse el articulo 4° cuando se refiere al “efecto impositivo” que tendrdn las normas contables
y de informacion financiera que se expidan. No se trata de mandatos que establezcan impuestos,
contribuciones o tasas, sino de reglamentos de apoyo a la gestion tributaria que pueden permitir la
cuantificacion de los gravdmenes fiscales en el marco de la legislacidn tributaria”

Asi las cosas, el CET considerd que la “omision de regulacion” hace referencia a aquellos supuestos normativos en
los que la disposicion tributaria no contenga todas las definiciones que permitan su aplicacion, haciéndose necesario,
por principio de interpretacion, acudir a otras ramas de derecho, siendo de aplicacion preferente el Derecho Contable.
Reconoce el CET que se trata de un fenomeno eminentemente interpretativo que debe ser aplicado de la mano con
los principios de hermenéutica sefialados por el ordenamiento civil. En particular, se hace necesario considerar los
principios de interpretacion contenidos en los articulos 28 y 29 del Codigo Civil, conforme a las cuales las expresiones
de la ley se entenderdn en su sentido natural y obvio, segtin el uso general de las mismas palabras; pero cuando el
legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les dard en éstas su significado legal.
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Adicionalmente, las palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomaran en el sentido que les den los que profesan
la misma ciencia o arte; a menos que aparezca claramente que se han formado en sentido diverso.

Es en este contexto que el CET considerd que debe entenderse la expresion “cuando no regulen la materia” que
contiene el articulo 4 de la Ley 1314 de 2009. No se trata, por tanto, de dar efectos tributarios extensivos a las normas
contables sino de llenar los posibles elementos omitidos dentro de la definicion de fendmenos tributarios. Claro esta
que tampoco se trata de llenar definiciones por el simple hecho de tener un perfil contable; de lo que se trata es de
evaluar el contexto para determinar si se hace 0 no necesario acudir a las normas contables para completar la norma
tributaria correspondiente o para permitir su aplicacion.

Para la deteccion de “omision de regla” se encuentran dos escenarios:

Por un lado, el escenario basico en el que la regla tributaria se refiere a conceptos de tipo contable, caso en el cual,
la definicion del concepto serd la que sefiala la normatividad contable. Es el caso, por ejemplo, de aquellas normas que
aluden a “gastos” 0 “activos”, conceptos estos que al ser técnico contables, exigen referirse a las normas contables para
rellenar el concepto y poder dar aplicacion de la disposicion pertinente.

Por otro lado, el escenario de reglas tributarias que no contienen todos los elementos que permitan su aplicacion. El
ejemplo tipico es el de las amortizaciones de inversiones, ya que la ley ha sefialado el tiempo de amortizacion pero no ha
dispuesto el método. Técnicamente, para amortizar una inversion se requiere de un tiempo y un método. Como la norma
legal (articulo 143 ET) no contiene el método, se hace necesario acudir a las normas contables para buscar ese método. Se
destaca, eso i, que se trata de un problema interpretativo que impide tener una lista exhaustiva de supuestos que permitan
su entendimiento. Véanse detalles en el siguiente cuadro:

Articulo 30 ET. Se entiende por dividendo o utilidad: En este caso, la norma legal acoge el criterio
de “utilidad neta” pero obviamente no senala
definicion alguna. En tal sentido, la norma no
contiene regulacion, es decir, no hace definicion,
delegando esa funcion a la norma contable.

1. La distribucion ordinaria o extraordinaria que, durante la existencia de la sociedad y bajo
cualquier denominacion que se le dé, haga una sociedad anénima o asimilada, en dinero o
en especie, a favor de sus respectivos accionistas, socios o suscriptores, de la utilidad neta
realizada durante el afo o periodo gravable o de la acumulada en afios o periodos anteriores,
sea que figure contabilizada como utilidad o como reserva.

2. La distribucion extraordinaria que, al momento de su transformacién en otro tipo de
sociedad y bajo cualquier denominacion que se le dé, haga una sociedad anonima o asimilada,
en dinero o en especie, a favor de sus respectivos accionistas, socios o suscriptores, de la
utilidad neta acumulada en afios o periodos anteriores.

Articulo 143 ET. La amortizacion de inversiones se hace en un término minimo de cinco (5)
anos, salvo que se demuestre que, por la naturaleza o duracion del negocio, la amortizacion
debe hacerse en un plazo inferior.

En conclusion y resumen, el problema de omisiones de regla se predica de situaciones identificables tinicamente
por interpretacion, pero orientada en los dos supuestos sefialados arriba: inclusion dentro de la regla fiscal de un
concepto técnico contable que exige ser definido por la técnica contable, o sefialamiento incompleto de una regla,
que deriva en la necesidad de acudir a las normas contables para re-llenar el contenido y permitir su aplicacion.
Naturalmente, no se trata de una figura de complementacion no regulada en la ley sino de una funcion auxiliar de
interpretacion y aplicacion de las normas pertinentes.

Para finalizar y sélo con el dnimo de mostrar una experiencia, podemos citar y transcribir, el interpretar del Consejo
Técnico de la Contaduria Publica, cuando responde una consulta sobre NIC 12 e impuesto diferido, en los siguientes
términos:

“El Consejo Técnico de la Contaduria Pdblica en su cardcter de organismo gubernamental de
normalizacién técnica de normas contables, de informacién financiera y de aseguramiento de la
informacion, de acuerdo con lo dispuesto en el pardgrafo 2 del articulo 3 del decreto 2784 de 2012,
pardgrafo 3 del articulo 3 del Decreto 2706 de 2012 y el pardgrafo 2 del articulo 3 del decreto 3022 de



2013 resolverd las inquietudes que se formulen en la aplicacién de los marcos técnicos normativos de
informacién financiera. En desarrollo de esta facultad procede a responder una consulta.

“CONSULTA (TEXTUAL)

“En la elaboracion del Estado Financiero de Apertura (ESFA), tenemos diferencias de En la elaboracion
del Estado Financiero de Apertura (ESFA), tenemos diferencias de criterio con nuestro Revisor Fiscal en la
aplicacion de los pdrrafos 7 y 10" de la NIC 12, relacionados con la base fiscal contemplada para registro
del Impuesto Diferido y especificamente en las diferencias presentadas por la base fiscal tomada para
las inversiones de renta fija.

“1. Norma convergencia

“Los pardmetros establecidos en la NIC 12 para determinar el Impuesto Diferido, corresponden a
la diferencia entre el valor contable bajo NIIF de las inversiones de renta fija y el importe que serd
deducible de los beneficios econdmicos que, para efectos fiscales, obtenga la entidad en el futuro.

“2. Procedimiento Banco

“Fl Banco realizé previamente un andlisis del procedimiento requerido por la NIC 12 encontrando que
es en esencia el mismo método utilizado para la constitucién de la Reserva Fiscal instada mediante el
decreto 2336 de 1995, la cual exige constituir una reserva por la diferencia total entre la utilidad genera
(sic) por la aplicacion de sistemas especiales de valoracion y los rendimientos efectivamente percibidos.

“Como base fiscal el Banco tomd el valor patrimonial de las inversiones conforme los articulo 271 y 272
del Estatuto Tributario, diferencia a la cual se aplicd la tarifa del impuesto de renta e impuesto CREE con
la cual se espera al se espera (sic) revertir dicha diferencia.

“3. Interpretacion de la Revisoria

“La Revisoria Fiscal en la revision efectuada al Estado Financiero de Apertura (ESFA), observé que la
base fiscal que tomada por el Banco para este concepto no corresponde y argumenta que debe tomarse
como base fiscal el costo lineal del portafolio, teniendo en cuenta lo siguiente:

“ s

.. en materia fiscal se entiende que existe una diferencia entre el valor patrimonial de las inversiones
declaradas y aceptadas como un activo en el impuesto de renta y su base fiscal para efectos de
determinar el impuesto diferido que establece la NIC 12, lo anterior por cuanto la valoracién que se
registra en el estado de pérdidas y ganancias, no se entiende un ingreso gravado por concepto de
rendimientos financieros, hasta tanto dichos rendimientos se realicen sequin establece el articulo 27 del
ET

“4. Comentarios del Banco

“Con la aplicacion de ambas normas se estarian afectando las utilidades de los accionistas por este

concepto en un 133%, razon por la cual solicitamos su concepto en lo siguiente:

1. LaReserva Fiscal registrada en el patrimonio puede ser objeto de reclasificacidn dentro del balance
a una cuenta del pasivo en la cifra correspondiente al Impuesto diferido imponible.

2. La constitucion de la reserva fiscal puede realizarse por la diferencia la aplicacion de
sistemas especiales de valoracion y los rendimientos efectivamente percibidos menos el valor
correspondiente al impuesto diferido imponible generado por este concepto.
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3. Sepuede optar por la no constitucion del impuesto diferido, teniendo en cuenta que ya se efectué
el registro de la reserva fiscal, en el patrimonio del Banco y que la misma fue considerada por el
CONPES dentro del proyecto de distribucion de utilidades del aro 2013

“CONSIDERACIONES Y RESPUESTA

“Dentro del cardcter ya indicado, las respuestas del CTCP son de naturaleza general y abstracta, dado que su
mision no consiste en resolver problemas especificos que correspondan a un caso particular.

“En opinion de este Consejo, las reservas que son requeridas en el Decreto 2336 de 1995 tienen como
propdsito evitar que ganancias no realizadas sean distribuidas a los socios o accionistas, lo cual no
podria considerarse que es equivalente a los impuestos diferidos que se generan por la aplicacién de
los principios de las NIIF para la contabilizacién de los impuestos a las ganancias. El uso de sistemas
especiales para la valoracion de instrumentos de deuda y patrimonio genera diferencias entre la utilidad
contable y la utilidad fiscal, que bajo los principios de contabilidad vigentes, antes de la aplicacion de las
NIIF, deberian generar el reconocimiento de activos o pasivos por impuestos diferidos.

“Las normas de informacion financiera (NIIF) no establecen ningun tipo de restriccion para la asignacion
de las utilidades de una entidad, debido a que este es un tema que debe ser tratado en las normas
legales de cada pais, teniendo en cuenta los niveles de patrimonio que se consideran adecuados para
una entidad. El CTCP considera que el Decreto 2336 de 1995 es una norma contable, que se entenderia
derogada a partir de la fecha de aplicacion de las NIIF, por lo que esta reserva deberia ser reclasificada
alas ganancias acumuladas.

“En consecuencia, si existen diferencias entre la base contable y la base fiscal de un activo (diferencias
temporarias), la entidad deberd reconocer los activos o pasivos por impuestos diferidos, siendo posible
que el valor patrimonial de una inversion difiera de su base fiscal. Para tal fin la entidad deberd tener en
cuenta los procedimientos aplicados para determinar la renta gravable sobre los rendimientos de sus
instrumentos de deuda y de capital.

“A continuacion se incluyen las respuestas especificas a las preguntas relacionadas en su consulta:

“I. La Reserva Fiscal registrada en el patrimonio puede ser objeto de reclasificacion dentro del balance
a una cuenta del pasivo en la cifra correspondiente al Impuesto diferido imponible.

“En opinidn de este consejo si el Decreto 2336 de 1995 queda sin vigencia, con motivo del inicio de la
aplicacion de las NIIF, las reservas constituidas con anterioridad deberdn ser reclasificadas a las ganancias
acumuladas, salvo que otras disposiciones legales exijan que la reserva sea mantenida mientras las
ganancias no hayan sido efectivamente realizadas. Les corresponderd a las autoridades de requlacion y
supervision establecer los ajustes necesarios en la legislacién mercantil para evitar que ganancias que no
hayan sido efectivamente realizadas sean objeto de distribucion.

“2. La constitucion de la reserva fiscal puede realizarse por la diferencia la aplicacion de sistemas
especiales de valoracion y los rendimientos efectivamente percibidos menos el valor correspondiente al
impuesto diferido imponible generado por este concepto.

“En opinion del CTCP los temas deben ser tratados por separado, ya que una cosa es cumplir los
requerimientos de mantenimiento de capital impuestos por las autoridades de supervision o regulacion,
y otra distinta el reconocimiento de los activos o pasivos por impuestos diferidos, que se generan por las
diferencias temporarias entre las bases contables y fiscales.

“3. Se puede optar por la no constitucion del impuesto diferido, teniendo en cuenta que ya se efectud el

registro de la reserva fiscal, en el patrimonio del Banco y que la misma fue considerada por el CONPES
dentro del proyecto de distribucion de utilidades del aiio 2013’



“En opinidn del CTCP los pasivos por impuestos diferidos deben ser reconocidos, aplicando lo establecido
en la NIC 12 Impuesto a las ganancias, que exige que se comparen las bases contables con las bases
fiscales.

Si los ingresos o gastos reconocidos en el estado de resultados difieren de los ingresos o gastos
reconocidos para efectos fiscales, y las diferencias pueden ser revertidas en periodos futuros, se generard
una diferencia temporaria ya que la base contable seria distinta de la base fiscal.

“En los términos anteriores se absuelve la consulta, indicando que para hacerlo, este organismo se cind a
la informacion presentada por el consultante y los efectos de este escrito son los previstos por el articulo 28
del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, los conceptos emitidos por
las autoridades como respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular consultas no
serdn de obligatorio cumplimiento o ejecucion,

Cordialmente,
(Fdo.) Wilmar Franco Franco, Presidente.”

Como puede notarse, a hoy no es claro, si en virtud del periodo de transicion, donde se obliga a que las bases
del Decreto 2649 de 1993 permanezcan para efectos fiscales, las reservas existentes del Decreto 2336 de 1995 o del
articulo 130 del ET. siguen vigentes para efectos fiscales. Es claro que para efectos contables bajo la implementacion
de las NIIF no deben aplicar para propdsitos contables, pero es necesario que la Autoridad Tributaria se pronuncie por
efectos de transparencia y justicia tributaria. Igual situacion aplica para muchos temas que requieren claridad y que
esperamos sean aclarados mediante una respuesta a consulta formulada a la DIAN, sobre las incidencias fiscales de la
implementacion de NIIF en Colombia.

9. EL PROBLEMA DE APLICAR LAS NIIF NO SOLO ES EMITIR UNA NORMA LEGAL

Si se tiene en cuenta el entorno internacional de la implementacion de las NIIF podemos ver que su adaptacion no solo
ha conllevado la expedicién de una norma sino que la misma debe conllevar la claridad de la aplicacion de la ley en el
tiempo y definir expresamente que serd la base para efectos fiscales y si se partird de la contabilidad NIIF, y se realizaran
ajustes para efectos tributarios. Ajustes que conllevaran una inversion en desarrollos tecnoldgicos y particularmente en
un periodo de adaptacion y estabilidad para poder concluir su implementacion.

10. LOS COSTOS DE APLAZAMIENTO DE LA UTILIZACION DE LAS NIIF

Revisando sobre el tema pude encontrar comentarios que en el caso de Bolivia, el Gobierno del estado Plurinacional
desde octubre de 2010 no habia aprobado las normas emitidas por el Colegio Nacional de Auditores y Contadores
de Bolivi; ello se producia porque su implementacidn y uso obligatorio generara una serie de procesos normativos e
impositivos que las autoridades de supervision y los colegios profesionales habian estado analizando y valorando; sin
encontrar rdpidamente la solucion adecuada.

Del entorno se puede entender que las autoridades habian analizado las causas y efectos de la implementacion
total de las NIIF’s, y por ello no habian aprobado dichas normas contables y de auditoria. Ademés el gobierno no se
habia pronunciado sobre cudles serian las dificultades para su implementacion; y en términos generales también se
debia a la falta de preparacion de los propios profesionales, ya que se trataria de significativos cambios de lo existente
con lo que se pretendia implementar.

Se percibia un gran temor de su aplicacion; ya que se identificaba que un significativo nimero de los auditores y
contadores no estaban adecuadamente preparados para cambiar totalmente nuestros antiguos principios y normas.

El autor citado boliviano indicaba en sus consideraciones que no existia un organismo regulador (excepto para las
Financieras y la Contraloria General del Estado) que deberian revisar y calificar la calidad de los informes contables y
solo en contadas oportunidades han comentado sobre los mismos.
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Seglin informacién citada por el Lic. Hugo Berthin Amengual sobre FUNDEMPRESA, (Fundacion para el
Desarrollo de la Empresa); existian aproximadamente 65.000 empresas registradas, que elaboraban y presentan
estados financieros anuales a las autoridades impositivas, las reguladoras, bancos y otras instituciones. De esta
cifra se estimaba que aproximadamente un 10% estaban respaldadas por informes de auditoria externa y la
informacion tributaria complementaria, dispuesta por el SIN (Servicio de Impuestos Nacionales). Por otro lado; y
seglin estimaciones no oficiales apenas un 6% de las 65.000 empresas existentes deberfan aplicar las NIIF's plenas
(3.900 empresas) y un 94% pueden considerarse que deben aplicar las NIIF’s para PYMES (61.100 Pequefias y
medianas empresas).

El cambio de los sistemas contables y de las normas de auditoria para adecuarlas a las NIIF's para PYMES no habia
sido analizado plenamente, el hecho de la falta de implementacion de las nuevas normas es dificil de estimar, porque
afectaria el tiempo de aplicacion; el aprendizaje, la aplicacion uniforme y el criterio de los entes fiscalizadores sobre las
nuevas formas de medicion de los hechos econémicos.

Desde luego que todos estos cambios incrementardn significativamente los tiempos, costos por honorarios
y procesos de contabilidad y auditoria de las empresas que en la mayoria de los casos los empresarios no estan
dispuestos a asumir.

Han sido varios afios de conferencias, actas, informes, reuniones y comentarios y seguro se seguirdn emitiendo
informes de auditoria bajo normas propias y principios que vienen desde muchos afios atrés.

11. CUAL SERA EL EFECTO DEL IMPUESTO A LAS UTILIDADES DE LAS EMPRESAS DESPUES DE LA
IMPLEMENTACION DE LAS NIIF

Este necesariamente es un tema que salta sobre la mesa por cuanto el hecho de que las autoridades recaudadoras y

de fiscalizacion y Control de las empresas de Bolivia no habian aprobado las nuevas normas aprobadas en el Colegio

Nacional de Auditoria y Contabilidad no permitirian concluir cual serfa la base a utilizar.

Se requerirfa analizar a nivel oficial la importancia de las nuevas normas, porque es pertinente realizar la medicion
y el efecto de dichos cambios; en la contabilidad, en la auditoria de los estados financieros, el efecto de dichos cambios
tanto en la informacion financiera a ser proporcionada como en el aspecto impositivo.

La falta de claridad para la etapa de implementacion y utilizacion obligatoria de dichas normas, la necesidad de
promover reuniones especificas entre el colegio profesional y los recaudadores especificos, para analizar y buscar
soluciones en las exigencias tributarias sobre pago de impuestos con respecto a lo dispuesto por las Normas Técnicas
de la profesion y las que fijan las disposiciones como deducible y no deducible dentro de los resultados anuales,
requieren un trabajo conjunto y en sinergia para poder lograr reglas de juego claras con previo andlisis de los efectos
post implementacion.

Es muy conocido que en ese periodo de conocimiento e implementacion ha existido gran cantidad de cursos,
seminarios, talleres y otras formas de “venta” de las normas con el resultado de haber complicado su aplicacion para la
empresa y profesionales encargados de su aplicacién aun cuando las normas no estan oficialmente aprobadas. Es mds,
se ha creado en la profesion una especie de “panico” a su utilizacion por la cantidad de nuevas normas en aprender
y aplicar.

En muchos casos los cursos seminarios y talleres se presentan con base en interpretaciones empiricas, donde los
expositores se han limitado a repetir lo dispuesto por las normas aprobadas, pero no se analiza en detalle el efecto
del cambio para efectos financieros, fiscales y de revelacién en la informacion financiera y base para la preparacion del
cumplimiento fiscal.

De acuerdo a las disposiciones vigentes se puede afirmar que una parte del tiempo del drea contable de las
empresas y el trabajo de los auditores externos del pais; se concentrara en informes de auditoria sobre los estados
financieros, mds otro informe de cardcter tributario, ambos informes destinados a brindar la informacion anual para las
empresas que e encuentran obligadas .



Las NIIF aprobadas por el Consejo Técnico de Auditoria y contabilidad, al aplicarse en Bolivia, tendrian el necesario
cruce de cuentas para que los organismos del estado comiencen a revisar los estados financieros de los empresarios
sobre el proceso de convergencia hacia los estdndares internacionales (NIIF - IFRS entre otros).

Es aqui donde surgiran los criterios técnicos de las nuevas NIIF con criterio fiscal, ya que variaran totalmente los
efectos al definirse que expensas serdn deducibles, los criterios contables y de auditoria con los criterios recaudadores
y fiscalizadores de las autoridades tributarias y otros organismos oficiales.

Luego deberia uno concluir que no se podran utilizar nuevas normas contables, mientras no se compatibilicen
también los efectos fiscales; a fin de evitar la subjetividad de su aplicacién.

Por ejemplo en Colombia estamos en el periodo de implementacién de las NIIF y bajo un marco como vya lo
vimos de transicion para poder determinar los efectos fiscales y en forma adicional se estd trabajando en una reforma
tributaria estructural que debe considerar varios temas, dentro de los cuales esta una proposicion de gravar la utilidad
NIIF para efectos de impuesto de renta.

Luego de analizar detenidamente la propuesta de crear un impuesto cuyo hecho generador consiste en gravar la
utilidad empresarial, partiendo de la misma para determinar la base gravable, se han efectuado algunas consideraciones
que se pueden destacar:

De acuerdo con la Ley 1314 de 2009 las normas de contabilidad en Colombia son proferidas por el Gobierno
Nacional y por las autoridades de supervision. Lo anterior significa que a través de actos administrativos, particularmente
decretos reglamentarios, se fijan todas las reglas a seguir para identificar, medir y causar los ingresos, costos y gastos,
en su calidad de componentes de la utilidad o pérdida comercial de una empresa. Idéntica afirmacion puede hacerse
en relacion con los activos, pasivos y el patrimonio.

Si se establece que la utilidad de la empresa es el hecho generador del tributo y ademéds el punto de partida para
determinar la base gravable, se deja abierto el camino para que el Gobierno a través de un decreto reglamentario
pueda modificar el IUE, lo cual es claramente violatorio del Art. 338 de nuestra Carta Politica, de acuerdo con el cual
la ley debe fijar directamente los elementos que estructuran los impuestos, entre ellos el hecho generador y la base
gravable.

Una recomendacion que toma fuerza es que se debe incorporar en la ley tributaria las nuevas normas contables
que tengan incidencia tributaria para que solo puedan ser aplicadas a partir de la siguiente vigencia fiscal, ademas
de que no subsana el vicio de inconstitucionalidad anotado, sera fuente de incertidumbre y controversia entre los
contribuyentes y la Autoridad Tributaria Colombiana, ya que cada vez que el Gobierno expida una regla contable
podrdn surgir interpretaciones en cuanto a si la misma afecta o0 no la determinacion de la utilidad comercial, o si
afectandola incide o no el clculo del IUE, todo lo cual se opone a la certeza que debe caracterizar el ordenamiento
tributario.

Con el fin de dar cumplimiento a lo ordenado por nuestra Constitucion Politica colombiana, el Estatuto Tributario
(ET) debe definir claramente lo que debe entenderse por ingreso, costo y gasto, que son los componentes de la
utilidad, identificando ademas los aspectos temporales (realizacién), territoriales y de cuantificacion de los mismos.

Es claro que las reglas contables son Utiles para interpretar las disposiciones tributarias que utilicen palabras
técnicas de la contabilidad (no definidas para efectos fiscales). También sirven para medir la realidad econdmica de una
empresa y a partir de alli decidir, a través de leyes, qué es lo que se debe gravar, pero en si mismas no pueden tener
el alcance de modificar un impuesto.

La razén de ser de la contabilidad no es tributaria. Es legalmente factible servirse de ésta para calcular la base
gravable del impuesto de renta, llevando a cabo lo que comtnmente se conoce como una conciliacién entre la utilidad
comercial y la renta gravable, lo cual supone confrontar los ingresos, costos y gastos contables con lo que dice el ET, sin
que ello signifique que las modificaciones a los reglamentos contables puedan afectar el tributo.

T
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Los beneficios que existen en el impuesto de renta fueron creados por el Legislador y para eliminarlos basta con
derogar las normas respectivas de acuerdo con la politica fiscal que se defina. Este camino es mucho més apropiado
que adoptar un impuesto cuyo hecho generador y base gravable contravienen el principio de reserva de ley.

Si bien la simplicidad es necesaria para contar con un sistema tributario eficiente como el que ordena el Art. 363
de la Constitucidn colombiana, aquella debe armonizarse con los demés principios que enmarcan el ejercicio del poder
tributario en Colombia, entre ellos el que sefala que en tiempo de paz es el Congreso el tinico llamado a sefialar todos
los elementos que integran un impuesto. Por esta razon resulta inaceptable un gravamen en cuya determinacion pueda
incidir la decisidn de una autoridad administrativa.

12. LAS DIFERENCIAS TRIBUTARIAS SE INCREMENTARAN CON LA IMPLEMENTACION DE LAS NIIF

En esta parte estamos seguros que los objetivos de la parte técnica contable, puedan ser contrarios a los que determinen
los fiscalizadores y recaudadores de los impuestos.

Un estdndar como las NIIF tiene como objetivo homogeneizar criterios de reconocimiento y medicion, los cuales
pueden ir a favor o en contra de lo requerido por la administracion tributaria, es decir, en algunos casos podria
convenirle y en otros casos perjudicar la finalidad de recaudar un tributo.

Cuando analizamos la NIC 12 Impuesto a las Ganancias (NIIF plenas) y la seccion 29 (NIIF s para PYMEs) se
menciona el término diferencias entre la base fiscal y la informacion financiera bajo NIIF las cuales pueden ser de dos
tipos: permanentes y temporarias.

“Las NIIF reconocen que existen criterios distintos y que la metodologia es diferente en el momento de determinar
las cifras que componen los Estados Financieros”

Las NIIF reconocen que existen criterios distintos y que la metodologia es diferente en el momento de determinar
las cifras que componen los Estados Financieros y aquellas que se incluyen en la Declaracion Tributaria.

Por ejemplo el ajuste por inflacion, las diferencias en cambio, el ajuste de capital y otros rubros deben tener un
andlisis especial. No es posible hacer caso omiso a que existe un lenguaje totalmente diferente al impositivo con
el técnico contable. Los términos y lenguaje utilizado cambian, por ejemplo, los activos son patrimonio bruto, los
gastos son deducciones y el rendimiento es renta o pérdida liquida. Ademéds fiscalmente existen ingresos y ganancias
ocasionales; manejadas con criterios que permitan una tributacién independiente.

Las NIIF propenden por determinar bajo qué circunstancias se debe reconocer hechos econémicos que impliquen
si hubo o no un beneficio para una entidad. Las NIIF establecen modelos de informacion basados en principios
financieros, los cuales no son concordantes con lo dispuesto por los actuales modelos de informacion impositiva.
Esa situacion resulta en que no puede existir total coincidencia entre la informacion contable y la establecida por las
autoridades tributarias. Diferencias que eventualmente se originan desde los valores que forman el costo de los bienes
adquiridos o producidos hasta el momento del reconocimiento de los hechos econémicos.

Indicaremos algunos aspectos que ante su aplicacidn impositiva o contable, deberdn ser seguramente analizados y
definidos: Reconocimiento y registro de los ingresos, compras y gastos. En NIIF, los ingresos se reconocen no cuando
se emite la factura, sino cuando la transaccion cumple con caracteristicas tales como entrega fisica de la mercancia,
abandona el control por parte de quien vende y la probabilidad de que tenemos un derecho por cobrar. Esto quiere
decir, que el evento econémico prima sobre el evento formal o legal que es la factura. Los servicios, por ejemplo, se
pueden reconocer (registrar) en forma proporcional a los ingresos obtenidos.

De igual manera ocurrird con las compras o los gastos. (debe uno preguntarse qué pasaré con el IVA? (Se seguird
registrando en el momento de expedir la factura o en el registro contable del ingreso? O para el caso de las retenciones
de renta, IVA o de los gravdmenes a los movimientos financieros o Impuesto a las transacciones financieras ¢Cudl serd
el momento para su reconocimiento?

Que pasara en el caso de las Valorizaciones, depreciaciones y deterioros de activos fijos. Donde para determinar el
valor del inventario, la propiedad, planta y equipo, intangibles, activos y pasivos financieros, inversiones en asociadas,



entre otros, las NIIF han previsto una serie de criterios que incluso difieren en algunos casos, si hablamos de NIIF Plenas
o de NIIF para PYMEs. Luego, los ajustes a valor neto realizable o a valor razonable e incluso la determinacién del
deterioro de los activos, hacen que las bases fiscales no sean coincidentes con las determinadas bajo NIIF.

Adicionalmente, debemos tener en cuenta las expresiones “mayor valor de” o “menor valor de” las cuales
encontramos, por ejemplo en los instrumentos financieros donde una comisidn, los honorarios y cualquier valor puede
incidir en el valor de una inversion o un préstamo por cobrar o pagar. El caso de los descuentos en la adquisicion de
inventarios que actualmente son considerados ingresos y que bajo NIIF seria menor valor del inventario.

La vida ttil de una propiedad, planta y equipo que no coincide con las establecidas y predefinidas en la ley y que
puede afectar las deducciones o incluso el costo de produccion segun sea el objetivo de utilizacién el bien. Aunque
esta situacion no es nueva, la mayoria de las vidas Utiles establecidas en las normas tributarias para el clculo de la
depreciacion y poco interés le han prestado a la vida (il financiera de estos activos.

Reconocimiento de ingresos, pasivos y activos a valor presente que hace las bases para costeo, depreciacion y los
mismos valores de ventas que tendrian incidencia en materia de impuesto sobre la renta o de utilidades sino en IVA'y
retencion en la fuente.

Como puede observarse, éstas y otras situaciones generan diferencias que en muchos casos aumentan la labor
de la determinacion del impuesto diferido, que muchos casos hay que manejarlo de manera detallada, donde la
laboriosidad del control del costeo, por ejemplo, si se manejan inmuebles en los cuales habria que controlar costos de
ventas distintos. Asi mismo el inventario de propiedad, planta y equipo que implica un control detallado de diferencias
por revaltio o deterioro, para poder llevar el control frente a los plazos para depreciacidn y otras situaciones.

En el caso de los Descuentos en compras y en ventas, bajo NIIF los descuentos son un elemento neto de las
compras o de las ventas, es decir, no se registran en forma independiente haciendo que una compra o una venta
tengan un valor inferior incluyendo los descuentos condicionados. Tributariamente los descuentos condicionados en
compras se manejan como ingresos financieros y los descuentos en ventas generan gastos financieros. Al mismo
tiempo, esta situacion afecta los demds elementos consecuentes de dichas transacciones. De igual manera ocurrird
con el registro del efecto del valor presente cuando las transacciones conlleven un periodo diferente al normal de
financiacion. En compras, observaremos que el inventario contable maneja un costo unitario diferente al fiscal y por
ende el costo de ventas del mismo. Las ventas por su parte reflejaran un menor valor al fiscal y no figurarén gastos
financieros por descuentos, y por ello la cartera por cobrar serd diferente. Esto se acrecentaria en el evento de que se
manejard contablemente un seguimiento de descuentos no tomados por parte de sus clientes.

Otros aspectos objeto de andlisis el manejo de provisiones, estimaciones, correccion de errores de ejercicios
anteriores, reconocimiento de intereses implicitos y en general diversas situaciones que hacen que el impuesto diferido
adquiera mayor protagonismo.

CONCLUSION

La conclusion en la ponencia presentada frente al tema “Criterios y consideraciones practicas de Remision a las Normas
Contables en el Nuevo Marco Fiscal”, presentada en las jornadas de derecho tributario en cartagena aplicable hoy al
impacto de las NIIF en el impuesto a la renta de las empresas en Colombia, es que claramente con la aplicacion de las
normas internacionales de informacion financiera se tendran que respetar las fronteras entre las normas contables y
las normas fiscales y el regulador tributario deberd concientizarse en ver el entorno internacional y definir unas reglas
claras y acordes con los impuestos actuales; para que no tengamos segregados tratamientos tributarios desde normas
contables, sino que el marco fiscal de las transacciones sea estructurado, organizado y regule de manera general las
transacciones sujetas a imposicion en Colombia.

Si bien la técnica contable es una ayuda para conocer el manejo de las transacciones y mostrar la realidad de las
mismas, debemos trabajar con el regulador fiscal dentro del plazo que ha concedido la ley para determinar los impactos
fiscales de cada una de las transacciones economicas, como consecuencia de la implementacidn de las normas
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internacionales de informacion financiera; buscando simplificar tratamientos y logrando que la base del manejo fiscal
rapidamente sea la contabilidad bajo NIIF y no sobre bases particulares y especiales, mediante una reforma tributaria
que tenga como objetivo: lograr simplificar el manejo tributario de las transacciones; lograr el recaudo en principio de
eficiencia y progresividad y; mientras se llega al objetivo determinado, se utilicen las normas contables para suplir vacios
acudiendo a principio de interpretacion que acuden a las normas técnicas para dar sentido a la norma fiscal.
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Delito Vs. Contravenciones
Tributarias

Juan Carlos Mendoza Lavadenz

BoLvia

1. INTRODUCCION.

Cuando se habla de llicito, nos estamos refiriendo a lo prohibido por la Ley a causa de oponerse a la Justicia, equidad,
razén o buenas costumbres, tomando lo ilicito como sinénimo de llegal, decimos que es algo contrario a la Ley. En
materia tributaria lo ilicito estd determinado por actos contrarios a la Ley tributaria, lo que genera consecuencias de
ejecucion forzosa o resarcimiento en lo civil y penas diversas si llegan a constituir delitos.

Como un interesante antecedente, el Art. 68 del Codigo Tributario anterior, Ley 1340, sefialaba que se considera
ilicito tributario a toda accién u omisién que importe violacién de normas tributarias sustantivas o formales, constituye
Delito o Contravencion punible en la medida y con los alcances establecidos en éste Cadigo y en Leyes especiales, lo
que significa que existen dos clases de ilicitos tributarios, las contravenciones y los delitos.

Por su parte el actual Codigo Tributario en el Art. 148' dispone: Constituyen ilicitos tributarios las acciones u
omisiones que violen normas tributarias materiales o formales, tipificadas y sancionadas en el presente Codigo y
demas disposiciones normativas tributarias. Los ilicitos tributarios se clasifican en contravenciones y delitos. Los delitos
tributario aduaneros son considerados como delitos publicos colectivos de muiltiples victimas y se considerara la pena
principal mds las agravantes como base de la sancién penal. En materia de contrabando no se admiten las medidas
sustitutivas a la detencion preventiva.

En ese entendido hablar y explicar respecto al tema de los ilicitos tributarios, tal como se ha planteado en el titulo
del presente trabajo es una tarea compleja ya que depende mucho del enfoque que se le dé; sin embargo, trataremos
el tema desde un enfoque general que permita satisfacer la mayor parte de las expectativas creadas. Con ese proposito
corresponde sefalar que las conductas de los contribuyentes en algunos casos no es la que se espera desde el punto de
vista de la Administracion Tributaria, que representa al Estado, razon por la cual, se necesita de normas sancionatorias
que sirvan para encaminar esa conducta frente a las obligaciones sustantivas y formales que le corresponde cumplir.

A partir de esa idea se hace necesario establecer qué conductas deben merecer una sancidn y ademds cuéles con
més severidad que otras. En ese entendido se estableceran los delitos tributarios para reprimir y sancionar las conductas
més graves contrarias a la ley y también se definirdn las contravenciones en mérito a la identificacion de conductas
contrarias al ordenamiento tributario que no sean consideradas tan graves como para ser catalogadas como delitos.
No se pretende aun dar una explicacion respecto a la naturaleza ni a las diferencias doctrinales o legales entre delitos y
contravenciones, solamente es parte de una introduccidn necesaria para entender de lo que hablaremos més adelante.

1 Ley2492. Codigo Tributario Boliviano. Gaceta Oficial de Bolivia.
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Toda esta rama conocida, por la mayoria, como Derecho Penal Tributario, tiene la finalidad de sancionar las
conductas que afectan la recaudacion de recursos para el Estado, asi como a las funciones administrativas de las
Administraciones Tributarias.

Como expresa Giulani Fonrouge?: “.... el problema del ilicito fiscal o, si se prefiere, del ilicito tributario, no es nuevo,
ya que ciertas infracciones, como el contrabando y la defraudacion, por ejemplo, datan de antiguo, pero la verdad
es que las modalidades de la organizacién econémico social y la trascendencia alcanzada por el incumplimiento
de las normas fiscales, obligan a examinarlo en forma particular. La violacién de los mandatos de la Ley o de los
reglamentos y, en especial, la realizacion de maniobras destinadas a sustraerse a la obligacién tributaria, no importa
un mero atentado a los derechos pecuniarios de un sujeto (el Estado) o una desobediencia a las drdenes de la
administracion publica, sino que significa alterar el orden juridico y los principios de la moral piblica; por la misma
razon, las sanciones tienen un finalidad represiva e intimidatoria, y no simplemente reparatoria del dario.”

Precisamente para cumplir con ese cometido es que se plantea desarrollar el tema comenzando por conocer cudl
es la naturaleza juridica de los ilicitos tributarios y sus diferencias; cémo se conceptualizan y entienden los delitos y las
contravenciones en Bolivia; cémo estdn legisladas; como se reglamentaron y finalmente ver, en la realidad, cémo se
estan aplicando. Adicionalmente, se hara el planteamiento de una propuesta de aplicacion y enfoque de estos institutos
juridicos para efectivizar sus fines.

2. DESARROLLO.

2.1. NATURALEZA JURIDICA DE LOS ILiCITOS TRIBUTARIOS.
En la doctrina tributaria existen tendencias que explican la naturaleza de los ilicitos tributarios considerando su ubicacion
en el derecho, tenemos asi entre las principales tendencias a la penalista, administrativa, autonomista y dualista, veamos:

a) Tendencia Penalista. Seguin Giuliani Fonrouge® A fines del siglo XIX, los fraudes de indole fiscal eran considerados
como infracciones de categoria especial, hallindose sujetos en Alemania al mismo régimen de las contravenciones de
policia. Pero a raiz del debilitamiento de la moral fiscal se pensé en la necesidad de intensificar la represion mediante la
aplicacion de la ley penal ordinaria. Es asi como Schwaiger, Meyer, Pager, Von Bar, etc.), sostenian que la represion de
las infracciones fiscales pertenecia al derecho penal ordinario y sus principales postulados eran los siguientes: a) Tanto
el legislador fiscal como el penal persiguen el mismo objetivo que es restringir la libertad de accion de los individuos
en éreas del bien publico y proteger intereses superiores de indole moral. b) La facultad de recaudar los impuestos
constituye un derecho pecuniario del Estado y los ingresos por tal concepto corresponden a la comunidad, de modo
que las infracciones a las normas fiscales constituyen verdaderos delitos contra el patrimonio, de manera andloga a los
del derecho comun. ¢) Mds que perturbar el funcionamiento del organismo estatal, el infractor fiscal trata de eludir una
disminucion de su riqueza personal (capital o renta), de modo que lo impulsan los mismos moviles que justifican las
penalidades ordinarias.

En el marco de esta teoria, los ilicitos tributarios forman parte del derecho penal ordinario.

b) Tendencia Administrativista. Nacio en Alemania como reaccidn contra la doctrina penalista, propugnando el
derecho penal administrativo, que posteriormente derivo en el llamado derecho penal econémico. Para Schonke?,
citado por Giulani Fonrouge, se pueden sintetizar los postulados de esta tendencia en los siguientes términos: a)
Conducta antiadministrativa es la “omision de prestar ayuda a la administracion estatal dirigida a favorecer el bienestar
publico o el estatal”, b) La pena administrativa no es pena de correccion o de seguridad, pero tampoco una mera
pena de intimidacién; es, mas bien, una simple pena de orden, c) Rigen a su respecto principios especiales para la
culpabilidad, d) deben admitirse, fundamentalmente, la prueba de la falta de conocimiento no culpable de la disposicion
administrativa infringida, ) Se aplican normas especiales sobre punibilidad de las personas juridicas y de terceros.

De esta tendencia se apoya con fuerza la vigencia del derecho penal administrativo con todas sus especificidades.

2 Giulani Fonrouge, Carlos M. Derecho Financiero, Tomo I, editorial La Ley, 9° edicion, 2005. Argentina, pag. 529.
3 Giulani Fonrouge, Carlos M. Derecho Financiero, Tomo Il editorial La Ley, 9° edicion, 2005. Argentina, pag. 531.

4 Schonke, La Doctrina del derecho penal administrativo de J. Goldschmidt y su reconocimiento en la legislacion alemana, Revista de Derecho Procesal, 1951.
Vol. 11, pags. 299 y siguientes



¢) Tendencia Autonomista. Propiciada por Giovanni Carano-Donvito, elabora un concepto unitario de infraccidn
fiscal, fundado en una interpretacion amplia de la ley penal, sin referencia restringida al Codigo Penal. En la obra
de Giulani Fonrouge® se establece que aparece el derecho penal tributario como disciplina auténoma, separada del
derecho penal comun, del derecho financiero, del derecho administrativo, y de la ciencia de las finanzas. Es esta
posicion, que Garcia Belsunce denomina como “teorfa tributaria”.

Dentro de esta teoria entre los doctrinarios més destacados, Godoy afirma la autonomia en la calificaciéon que
merecen las normas tributarias que si asi son calificadas las normas juridicas generales, también las normas como el
deber juridico, el acto antijuridico y la sancién respectiva deben también ser calificados como tributarios; admitiendo los
principios del derecho penal cuando las leyes tributarias expresamente se refieren a ellos. Gomes de Sousa considera
que las normas penales no solo estdn en el Codigo Penal, sino en todas las ramas juridicas, por lo que en el derecho
tributario también existen ese tipo de disposiciones con acentuado particularismo, por lo que propone la denominacion
de “derecho tributario penal” en lugar de “derecho penal tributario”

d) Tendencia Dualista. Diferencia los ilicitos tributarios en dos categorias juridicas seglin su naturaleza, y las
sanciones, en penales y civiles - mds conocidas como administrativas-. Distingue, por ende: a) los delitos tributarios,
que comete quien se sustrae, dolosamente o no, del cumplimiento de la obligacién de pago y son reprimidos con
sanciones del Codigo Penal (delitos propiamente dichos); b) las sanciones administrativas o civiles, que corresponden
a infracciones contra disposiciones de la autoridad por las cuales esta procura tutelar y hacer efectivo el cumplimiento
de las normas fiscales y consisten en penas pecuniarias, recargos o adicionales y otras de indole accesoria, como el
comiso y la clausura de establecimientos.

Se llega a la disociacion del ilicito tributario en ilicito tributario propiamente dicho (infracciones sustanciales) e licito
administrativo (infracciones formales), division que coincide, por lo demds, con la idea de Jarach de que solo el derecho
tributario sustancial tiene autonomia dogmatica y que la parte destinada a regular obligaciones formales o conexas
establecidas en interés de la imposicion, pertenece al derecho administrativo.

De acuerdo a las teorfas anteriores, en nuestra legislacion interna podemos distinguir dos tipos de ilicitos: los
Delitos Tributarios y las Contravenciones Tributarias, aspecto que coincide con las corrientes autonomista y dualista que
nuestro Codigo Tributario sigue con su propia normativa, estableciendo que solamente se aplican otras leyes y codigos
de manera supletoria, veamos:

ARTICULO 148. (Definicion y Clasificacion). Constituyen ilicitos tributarios las acciones u omisiones que
violen normas tributarias materiales o formales, tipificadas y sancionadas en el presente Cédigo y
demds disposiciones normativas tributarias.

Los ilicitos tributarios se clasifican en contravenciones y delitos.

ARTICULO 149. (Normativa Aplicable). . El procedimiento para establecer y sancionar las contravenciones
tributarias se rige solo por las normas del presente Cddigo, disposiciones normativas tributarias y
subsidiariamente por la Ley de Procedimientos Administrativos

Il La investigacién y juzgamiento de los delitos tributarios se rigen por las Normas de este Cédigo, por
otras leyes tributarias, por el Cédigo de Procedimiento Penal y el Cédigo Penal en su parte general con
sus particularidades establecidas en la presente norma.

Il En delitos tributarios aduaneros flagrantes corresponde la aplicacién directa del Procedimiento
Inmediato para Delitos Flagrantes contenido en el Titulo V de la Ley N° 007 de 18 de mayo de 2010.
ARTICULO 5. (Fuente, Prelacion Normativa y Derecho Supletorio).

Il Tendrdn cardcter supletorio a este Cddigo, cuando exista vacio en el mismo, los principios generales
del Derecho Tributario y en su defecto los de otras ramas juridicas que correspondan a la naturaleza y
fines del caso particular.

5 Giulani Fonrouge, Carlos M. Derecho Financiero, Tomo Il, editorial La Ley, 9° edicion, 2005. Argentina, pag. 540 y sigtes.
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ARTICULO 74. (Principios, Normas Principales y Supletorias). Los procedimientos tributarios se sujetardn
a los principios constitucionales de naturaleza tributaria, con arreglo a las siguientes ramas especificas
del Derecho, siempre que se avengan a la naturaleza y fines de la materia tributaria:

1. Los procedimientos tributarios administrativos se sujetardn a los principios del Derecho Administrativo
y se sustanciardn y resolverdn con arreglo a las normas contenidas en el presente Cddigo. Sélo a falta de
disposicion expresa, se aplicardn supletoriamente las normas de la Ley de Procedimiento Administrativo
y demds normas en materia administrativa.

2. Los procesos tributarios jurisdiccionales se sujetaran a los principios del Derecho Procesal y se
sustanciardn y resolverdn con arreglo a las normas contenidas en el presente Cédigo. Sélo a falta de
disposicion expresa, se aplicardn supletoriamente las normas del Cédigo de Procedimiento Civil y del
(Cddigo de Procedimiento Penal, seguin corresponda.

2.2. DIFERENCIAS ENTRE DELITOS Y CONTRAVENCIONES TRIBUTARIAS.

Sin la pretension de definir el tema de la naturaleza de los ilicitos tributarios ni de las tendencias que al respecto sustentan
una caracterizacion de ellos, vamos a realizar un esquema de las diferencias detectadas entre delitos y contravenciones
tributarias. Cabe aclarar que no existen diferencias totalmente marcadas como si se trataran de mosaicos definidos, ya
que muchas veces una o mas caracteristicas de los delitos estan presentes en las contravenciones y viceversa. Por ello
se debe considerar la siguiente clasificacion con el debido cuidado.

a) Por la proteccion de los bienes. L os delitos tributarios tienen la finalidad de proteger el patrimonio del Estado
a través del cuidado de la recaudacion; estdn destinados a proteger el cumplimiento de la obligacion sustancial de la
relacion juridica tributaria que es el pago y cuidar que ese pago sea correcto y no se vea afectado por acciones que
disminuyan su verdadera cuantia. Las contravenciones tributarias tienden a proteger las facultades formales de la
Administracién Tributaria en el ejercicio de sus atribuciones de investigacidn, control, verificacion o fiscalizacion.

b) Por la gravedad de los hechos. 105 delitos tributarios se consideran hechos de mayor gravedad contra
los intereses del Fisco y que por ese perjuicio ocasionado merecen ser catalogados como delitos; en cambio, las
contravenciones tributarias se consideran como hechos que no revisten gravedad en cuanto a la magnitud del perjuicio
que ocasionan, por lo que no sobrepasan la esfera administrativa.

¢) Por el procedimiento para su sancién. | os delitos tributarios se procesan y sancionan ante instancias judiciales,
generalmente en procesos penales ordinarios, al cabo de los cuales se emiten las sentencias correspondientes y como
emergencia de ellas se habilitan los recursos judiciales conforme a ley. Las contravenciones tributarias se rigen por un
procedimiento administrativo y las sanciones se imponen por autoridades administrativas, generalmente de las propias
administraciones tributarias.

d) Por las sanciones. 105 delitos tributarios tienen previstas penas mds severas que generalmente incluyen la
privacion de la libertad (prision o arresto), ademds de otras de caracter patrimonial (multa y comiso); asimismo,
pueden establecer penas impeditivas (inhabilitacion, retiro de la personeria juridica y la caducidad de permisos o
concesiones). En las contravenciones tributarias las penas no son tan severas y tienen un cardcter eminentemente
pecuniario (multas), sin perjuicio de otro tipo de sanciones excepcionales que no impliquen la privacién de la libertad,
tales como las clausuras.

e) Por el elemento de la culpabilidad. A decir de Garcia Vizcaino®, ésta no sélo tiene un componente psicoldgico,
sino también uno valorativo v, por tanto, depende principalmente de la exigibilidad de la conducta a los sujetos por
el ordenamiento juridico. El reproche solo es posible cuando el hecho le es desaprobado al autor, y esto sera sobre
la base de una valoracion. Para decirlo con las palabras del tribunal alemén (B.G.B, t. 2, p. 200): “Culpabilidad es
reprochabilidad. Con el juicio desvalorativo de culpabilidad se reprochara al autor que no ha actuado conforme a
derecho, que se ha decidido en favor del ilicito, aun cuando podia comportarse conforme a derecho”.

6 Garcia Vizcaino Catalina, Derecho Tributario, 2000, Ed. Depalma, Argentina, Tomo II, pag. 33-34



La culpabilidad puede ser a titulo de dolo (voluntad deliberada dirigida hacia la trasgresion) o por culpa (voluntad
que por falta de precaucion no acttia como la ley lo exige; puede ser por imprudencia, negligencia, impericia en el arte
o profesion, inobservancia de reglamentos o deberes del cargo).

El elemento bésico del dolo no pasa por la voluntad (requerida para la accidn), sino por el conocimiento que
determina la voluntad. En el dolo eventual, el sujeto asiente a la produccion eventual del hecho ilicito por no desistir de
su accion; en cambio, en la “culpa con representacién”, el autor “rechaza” el resultado, creyendo que no se producird
a consecuencia de su conducta.

El tipo penal comprende, ademds de los elementos objetivos, al dolo o la culpa, segln el caso, asi como las
especificas exigencias para aquél (elementos subjetivos del tipo).

Cabe destacar que para la configuracion de las infracciones basta la culpa, a menos que una norma exija el dolo,
como lo hacen los Arts. 46 y 48 de la ley 11.683. En los delitos, en cambio, se exige el dolo, salvo que una disposicion
particular requiera la culpa para un delito determinado.

En definitiva, en los delitos tributarios es una exigencia general, salvo excepciones, la demostracion del Dolo; en
cambio en las contravenciones tributarias es suficiente la Culpa para configurar el ilicito tributario; es mds, en la mayoria
de estas la responsabilidad es de cardcter objetivo.

2.3. CONTRAVENCIONES TRIBUTARIAS EN BOLIVIA.

Veremos brevemente y de manera muy general las contravenciones previstas en la legislacion boliviana:
ARTICULO 160. (CLASIFICACION). Son contravenciones tributarias:
1. Omisién de inscripcion en los registros tributarios;
2. No emisién de factura, nota fiscal o documento equivalente;
3. Omision de pago,
4. Contrabando cuando se refiera al dltimo pdrrafo del Articulo 181
5. Incumplimiento de otros deberes formales;
6. Las establecidas en leyes especiales.
ARTICULO 165 bis.Comete contravencion aduanera quien en el desarrollo de una operacion o gestion
aduanera incurra en actos u omisiones que infrinjan o quebranten la presente Ley y disposiciones
administrativas de indole aduanera que no constituyan delitos aduaneros. Las contravenciones
aduaneras son las siguientes:
a) Los errores de trascripcion en declaraciones aduaneras que no desnaturalicen la precision de aforo
de las mercancias o liquidacidn de los tributos aduaneros.
b) La cita de disposiciones legales no pertinentes, cuando de ello no derive un pago menor de tributos
aduaneros.
¢) El vencimiento de plazos registrados en aduana, cuando en forma oportuna el responsable del
despacho aduanero eleve, a consideracion de la administracion aduanera, la justificacion que impide
el cumplimiento oportuno de una obligacion aduanera. En este caso, si del incumplimiento del plazo
nace la obligacién de pago de tributos aduaneros, estos serdn pagados con los recargos pertinentes
actualizados.
d) El cambio de destino de una mercancia que se encuentre en territorio aduanero nacional siempre que
esta haya sido entregada a una administracion aduanera por el transportista internacional, diferente
a la consignada como aduana de destino en el manifiesto internacional de carga o la declaracién de
transito aduanero.
e) La resistencia a Grdenes e instrucciones emitidas por la Aduana Nacional a los auxiliares de la funcién
publica aduanera, a los transportadores internacionales de mercancia, a propietarios de mercancias y
consignatorios de las mismas y a operadores de comercio exterior,
f) La falta de informacién oportuna solicitada por la Aduana Nacional a los auxiliares de la funcién
publica aduanera y a los transportadores internacionales de mercancias.
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g) Cuando se contravenga lo dispuesto en el literal ¢) del Articulo 12° de la presente Ley.
h) Los que contravengan a la presente Ley y sus reglamentos y que no constituyan delitos.
2.4. PRINCIPALES PROBLEMAS DE INTERPRETACION Y APLICACION PRACTICA EN LAS CONTRAVENCIONES

TRIBUTARIAS.

Para ingresar en aspectos précticos del tratamiento de las contravenciones sefialadas, nos abocaremos directamente
al andlisis y posicidn respecto a los problemas que se detectaron en la interpretacion y aplicacion de las normas
contravencionales, veamos:

a) Proporcionalidad. Segun el principio de proporcionalidad, la gravedad de la pena o de la medida de seguridad
debe corresponderse con la gravedad del hecho cometido o con la peligrosidad del sujeto respectivamente. Es obvio
que tiene una gran vinculacion con el principio de culpabilidad, no obstante en ningtin caso la proporcionalidad puede
sustituir a la culpabilidad con la que siempre concurre.

Se ha manifestado constantemente que las sanciones establecidas en la legislacion boliviana para las
contravenciones son muy severas y no guardan relacion proporcional con los hechos sancionados; asi por ejemplo se
dice que la sancion por Omisidn de Pago se sanciona con el 100% del tributo omitido actualizado, lo cual, es similar
a la sancion por defraudacion tributaria. Entonces la pregunta es por qué se sanciona una contravencion culposa
con la misma rigurosidad que una accion dolosa y perjudicial. Las mismas interrogantes surgen cuando vemos las
multas por incumplimientos a deberes formales que en muchos casos llegan al limite de 5.000.UFV cuando estos
hechos no son tan perjudiciales ni a la actividad recaudatoria del Fisco ni a sus facultades de control y determinacion.
Asimismo, se reclama el por qué una persona juridica paga méas que una persona natural si la infraccion es la misma?
Estos aspectos son importantes para que la Administracion Tributaria reflexione respecto a la aplicacién del principio
de proporcionalidad en las sanciones que aplica, principio que es propio del derecho penal, pero que también se
aplica a materia sancionatoria administrativa tributaria. Sin perjuicio de lo sefialado, también es justo reconocer que
la administracion tributaria ha dado pasos en la aplicacion de este principio a través de reformas en las resoluciones
normativas de directorio sobre sanciones, haciendo menos gravosas éstas, excluyendo otros hechos y tipificando
contravenciones con una sancion mas benigna y proporcional, aplicando de manera retroactiva las normas favorables
a los contribuyentes y terceros responsables. Por lo tanto, se concluye que pese a esas reformas, atn falta aplicar
plenamente el principio de proporcionalidad en la sancion de las contravenciones pero se ve un mejor camino de
progreso en las normas que sancionan estos hechos.

b) Una o mds contravenciones y el limite. Esta situacion se da mds en cuanto a las sanciones por incumplimiento a
deberes formales en las cuales se aplican sanciones por diferentes hechos pero que a veces estan relacionados en cuanto
al periodo o la gestion. Por ejemplo, cuando se requiere documentacion en un procedimiento de fiscalizacion, cuantas
veces se debe requerir, y si en cada requerimiento el sujeto pasivo no cumple con la entrega de documentacion, se
deberd sancionar todas las veces que no cumplié? Asimismo, si la informacién es incompleta surge otra contravencion
y la pregunta es si se debe sancionar esa contravencién més. Adicionalmente pueden presentarse otras contravenciones
respecto a similares hechos que sumando las sanciones de multa pueden pasar de las 5.000.UFV. La pregunta en
estos casos es si se pueden considerar hechos separados y cobrar multas més allé de ese limite sefialado? Al respecto
se debe partir de la explicacion de una de las caracteristicas de las contravenciones y es que estas son culposas y de
responsabilidad objetiva, en la mayor parte de ellas, lo cual nos lleva a manifestar que tratdndose de contravenciones
diferentes debe aplicarse la sancion prevista para cada una de ellas siendo importante recordar que el limite establecido
de 5.000.UFV es para sancionar cada contravencion; por lo tanto, la respuesta es que se pueden sancionar varias
contravenciones de manera independiente y no se debe considerar a la suma de sanciones como el total de la multa
sino a cada contravencion su sancion, por lo que se concluye que la Administracion Tributaria no esta incumpliendo
con este aspecto por cuanto no ha establecido sanciones que superen el limite legal por cada contravencion y no ha
multado a ninguin contribuyente con cuantias superiores a las establecidas en la Ley. Sin embargo, la Administracion
Tributaria deberfa analizar e implementar reformas en sus Resoluciones Administrativas para reducir la acumulacion de
sanciones y aplicar solo la mas alta en casos conexos.



¢) Omisién de Pago. Sobre este tema la posicion vertida por los que propugnan la aplicacion de la sancién
solamente por el saldo de deuda que se tiene a la fecha de inicio de las actuaciones de la administracion tributaria se
fundamenta en que a dicha fecha lo que se debe denominar tributo omitido solo es lo que se dej¢ de pagar y no el
total que se determind a la fecha de vencimiento del pago. Este razonamiento l8gico, correcto y justo lamentablemente
no va acompafado de las normas juridicas vigentes, por ello, conviene recordar lo que dice el articulo 165 del Codigo
Tributario Boliviano, veamos:

ARTICULO 165. (Omisién de Pago). FI que por accién u omision no pague o pague de menos la deuda
tributaria, no efecttie las retenciones a que estd obligado u obtenga indebidamente beneficios y valores
fiscales, serd sancionado con el cien por ciento (100%) del monto calculado para la deuda tributaria.

Por su parte el DS 27310 establece:

ARTICULO 42. (OMISION DE PAGO). La multa por omisién de pago a que se refiere el Articulo 165 de
la Ley N° 2492, serd calculada con base en el tributo omitido determinado a la fecha de vencimiento,
expresado en Unidades de Fomento de la Vivienda.

En consecuencia, en este caso el tributo omitido que sirve de base para la sancion por Omisién de Pago es
el monto determinado a la fecha de vencimiento. Por lo que se concluye que las actuaciones de la administracion
tributaria al considerar la cuantia determinada a fecha de vencimiento han sido correctas no pudiendo apartarse de las
previsiones expresas de la norma.

Otro fundamento manifestado por los propugnadores de la aplicacion de la sancion solo sobre el saldo a la fecha
de inicio de actuaciones de la administracion tributaria es la aplicacion del arrepentimiento eficaz, ya que se habria
pagado y regularizado tributos omitidos de manera voluntaria antes de la intervencion del ente fiscal.

Al respecto cabe sefialar que lamentablemente el articulo 157 del Cédigo Tributario Boliviano exigfa que la deuda
sea pagada en su totalidad para beneficiarse de esta institucion, por lo tanto, si quedaba un saldo, asf sea un boliviano,
la sancion se deberia aplicar por el 100% del tributo omitido a la fecha de vencimiento. Estos cerrojos normativos no
permitieron aplicar de manera eficiente el instituto del arrepentimiento eficaz que consiste basicamente en regularizar
las deudas tributarias antes de una investigacion, fiscalizacion o requerimiento de la administracion tributaria. Sin
embargo, a partir de las reformas introducidas por la nueva Ley 812 las cosas pueden cambiar si se interpreta y aplica
la norma conforme con los nuevos lineamientos de politica fiscal que contiene implicita la reforma.

Si bien puede resultar algo obvio, es importante aclarar que todo lo que se expresara en los siguientes parrafos
es una opinion personal que no compromete la posicion de ninguna administracion tributaria; en ese entendido
corresponde partir de lo establecido en el articulo 157 reformado que dice:

ARTICULO 157. (ARREPENTIMIENTO EFICAZ). Quedard automdticamente extinguida la sancion
pecuniaria por omision de pago, cuando. Pague la Deuda Tributaria Hasta el décimo (10) dia de
notificada la Vista de Cargo o Auto Inicial, 0 hasta antes del inicio de la ejecucion tributaria de las DD.JJ.
que determinen tributos y no hubiesen sido pagados totalmente.

Como se puede apreciar la nueva redaccion ya no exige el pago total de la deuda, ni siquiera exige que sea por
periodo o tributo; en consecuencia, se puede afirmar que todo lo pagado antes de las actuaciones de la administracion
tributaria se encuentra alcanzado por el beneficio del arrepentimiento eficaz. Ahora, no faltara quien manifieste
y pregunte qué hacemos con el Art. 42 del DS 27310 que exige el 100% de sancién al momento de la fecha de
vencimiento. La respuesta es muy simple, el Art. 410 de la Constitucion manda a aplicar la Ley con preferencia a un
Decreto, en este caso, la Ley N° 812 se aplica antes que el Decreto Supremo 27310; situacion concordante con el Art. 5
del Codigo Tributario Boliviano. Ademds se debe tener en cuenta que el Art. 42 del DS 27310 reglamenta el Art. 165 de
la Ley 2492 y no es una norma reglamentaria de la Ley 812. Por lo tanto, al haber sido modificado el Art. 157 del Codigo
Tributario Boliviano con un nuevo espiritu y nueva orientacion, requerird un nuevo reglamento que disponga lo que
en derecho corresponde respecto a la aplicacion de la sancion solo sobre el saldo que falta pagar y no as a la fecha de
vencimiento, por cuanto todo lo pagado ya se encuentra bajo el beneficio del arrepentimiento eficaz. Eso es aceptar
plenamente que todo lo pagado antes de las actuaciones de la administracidn tributaria y otros plazos establecidos, se
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acoge al beneficio del arrepentimiento eficaz. Situacion que se consolida con la inclusion del parrafo sexto del Art. 157
del Codigo Tributario Boliviano que dice lo siguiente:
Se incorpora como Sexto Pdrrafo del Articulo 157 de la Ley N° 2492 de 2 de agosto de 2003, “Codigo
Tributario Boliviano”, el siguiente texto:
“Cuando el tributo pagado con el beneficio previsto en el presente Articulo sea objeto de una fiscalizacion
o determinacion posterior, en caso de existir diferencias a favor del Fisco, la sancién aplicable sélo serd
respecto al tributo por determinarse de oficio.”

Esto consolida el nuevo criterio de que la sancion por omisidn de pago solo debe aplicarse sobre el saldo que no
pudo acogerse al beneficio del arrepentimiento eficaz previsto en el Art. 157 del Codigo Tributario Boliviano.

Sin embargo, es necesario aclarar sobre la aplicacion de este instituto tributario en algunas situaciones y
procedimientos principales, asi en el caso de los procedimientos de verificacion, fiscalizacion o determinativos, la
Ley 812 establece que se considera el plazo de 10 dias posteriores a la notificacion con la Vista de Cargo para que
se considere como pago sujeto al arrepentimiento eficaz. En los procedimientos sancionatorios (no emergentes de
declaraciones juradas presentadas y no pagadas o pagadas parcialmente) el arrepentimiento eficaz también tiene el
plazo de 10 dias posteriores a la notificacion con el Auto Inicial de Sumario Contravencional.

Lamentablemente respecto a las declaraciones juradas presentadas y no pagadas o pagadas parcialmente, no se
aplica este beneficio a su procedimiento sancionatorio, situacion con la que manifiesto mi desacuerdo ya que deberia
aplicarse también hasta los 10 dias posteriores a la notificacion con el Auto Inicial de Sumario Contravencional, empero,
como se redactd la norma legal vigente excluye la aplicacion de este beneficio al sefalar: Quedard automdticamente
extinguida la sancion pecuniaria por omision de pago, cuando: Pague la Deuda Tributaria. . . hasta antes del inicio de
la ejecucion tributaria de las DD.JJ. que determinen tributos y no hubiesen sido pagados totalmente; en consecuencia,
al notificarse el Proveido de Inicio de Ejecucion Tributaria (Inicio de la ejecucion de las declaraciones juradas) ya no
se puede considerar a los pagos posteriores como sujetos al beneficio del arrepentimiento eficaz. Lo bueno es que la
sancion solo se aplicard sobre el saldo de la deuda que quedo hasta la fecha de notificacion con el PIET ya que todo
pago anterior al inicio de la ejecucion es considerado como arrepentimiento eficaz.

Finalmente, conviene dejar establecido que el arrepentimiento eficaz y la reduccién de sanciones no se aplican a
las multas por incumplimiento a deberes formales.

d) Reduccion de Sanciones. Sobre este punto cabe hacer una explicacion referente a tres aspectos que creo son
importantes de aclarar. El primero se refiere a la temporalidad que tiene que ver con las etapas y porcentajes que se
aplican en cada caso. El segundo punto tiene que ver con la aclaracion de los recursos administrativos de impugnacion
en la Autoridad de Impugnacion Tributaria. El tercero tiene que ver con una pregunta que merece una aclaracion y es
la referente a la aplicacién del beneficio de la reduccion de sanciones en caso de impugnaciones tributarias en la via
Judicial. Veamos que dice el articulo 156 reformado por la Ley 812.

ARTICULO 156. (REDUCCION DE SANCIONES). Las sanciones pecuniarias establecidas en este Cédigo
para la contravencion de omision de pago, se reducirdn conforme a los siguientes criterios:

1. El pago de la deuda tributaria después del décimo dia de la notificacion con la Vista de Cargo o Auto
Inicial y hasta antes de la notificacion con la Resolucion Determinativa o Sancionatoria, determinard la
reduccién de la sancién aplicable en el ochenta por ciento (80%)).

2. H pago de la deuda tributaria efectuado después de notificada la Resolucién Determinativa o
Sancionatoria hasta antes de la presentacién del recurso de alzada ante la Autoridad Regional de
Impugnacion Tributaria, determinard la reduccién de la sancién en el sesenta por ciento (60%).

3. El pago de la deuda tributaria efectuado después de la interposicion del recurso de alzada y antes de
la presentacion del recurso jerdrquico ante la Autoridad General de Impugnacion Tributaria, determinard
la reduccién de la sancién en el cuarenta por ciento (40%).



Conforme con el texto visto se da respuesta a los dos primeros aspectos para establecer la temporalidad del pago y
los porcentajes que benefician a los sujetos pasivos, asi como a la denominacion de los Recursos de Alzada y Jerarquico
que se tramitan por ante la Autoridad de Impugnacién Tributaria.

En cuanto al tercer aspecto de saber si es posible aplicar el beneficio de la reduccion de sanciones a la impugnacion
por la via judicial, conviene comenzar recordando que los articulos 5 y 8 del Cadigo Tributario Boliviano, establecen que
es posible aplicar normas de otros codigos o leyes cuando exista vacio de acuerdo con la naturaleza de la materia de
que se trate y también sefiala que puede aplicarse la analogia para cuando existan situaciones no legisladas o cuando
existan vacios en las normas; asimismo, es necesario considerar que la Ley N° 2492 derogo la Ley 1340 y ésta fue
repuesta via sentencia constitucional; por lo tanto, a criterio personal deberfa aplicarse el beneficio de la reduccién de
sanciones prevista en el articulo 156 del Codigo Tributario Boliviano a la impugnacion judicial de la siguiente manera:

1. El pago de la deuda tributaria después del décimo dia de la notificacion con la Vista de Cargo o Auto
Inicial y hasta antes de la notificacion con la Resolucién Determinativa o Sancionatoria, determinard la
reduccién de la sancién aplicable en el ochenta por ciento (80%)).

2. H pago de la deuda tributaria efectuado después de notificada la Resolucion Determinativa o
Sancionatoria hasta antes de la presentacion de la demanda contenciosa tributaria (Por Analogia),
determinard la reduccion de la sancion en el sesenta por ciento (609%).

3. E pago de la deuda tributaria efectuado después de la interposicién de la demanda contenciosa
tributaria y antes de la presentacion del recurso de Apelacién (Por Analogia), determinard la reduccion
de la sancion en el cuarenta por ciento (409%).

Situacion que las administraciones tributarias deberian analizar para su aplicacion y asi incentivar el pago de
adeudos y evitar esperar a la conclusion de procesos de impugnacion judicial largos y tortuosos.

e) Clausuras. Respecto a este punto cabe expresar que existen dos tipos de procedimientos para sancionar esta
contravencion que tiene que ver con la no emisidn de facturas o documentos equivalentes. La primera forma se da
por operativos de control y la segunda por denuncias. Solo en el caso del control por operativos de la administracion
tributaria se permite aplicar la figura de la conversion de la sancién de clausura por el pago de una multa equivalente
a diez veces el valor de lo no facturado; si bien existen otras situaciones especiales como el caso de clinicas,
establecimientos educativos y otros que pueden solicitar la conversion més de una vez, esos casos estan fuera del
presente andlisis. Respecto a este tema de las clausuras surgen algunas cuestiones como son las clausuras definitivas
que aun se mantienen, las reincidencias y la necesidad de aplicar la conversion de sanciones mds de una vez con
cardcter general.

En cuanto a las clausuras definitivas, estas ya no se aplican en Bolivia a la generalidad de los contribuyentes, solo
se mantienen para las estaciones de servicio que se dedican a la venta de hidrocarburos. Si bien la sancién parece
muy dura, hay que reconocer que en estos casos la sancion no solo estd encaminada al control de la emision de las
facturas, sino también, al control de la comercializacion de los hidrocarburos; en consecuencia, se considera correcta
esta sancion para estos casos ya que las estaciones que comercializan estos productos deben emitir factura en todos
los casos sin excepcion. Claro estd que pueden ocurrir situaciones especiales que estan relacionados con errores o
situaciones imprevisibles que pueden darse en un determinado momento; para estos casos excepcionales esté prevista
la impugnacion de la Resolucién Sancionatoria donde se comprobarén estos elementos.

En cuanto a las reincidencias la norma establece que las sanciones van de 6, 12, 24 a 48 dias de clausura y las
siguientes contravenciones e sancionan con otros 48 dias que a criterio personal es una sancion fuerte pero valedera
ya que los sujetos pasivos tienen la obligacion de emitir facturas siempre; sin embargo, lo que no esta bien es evitar
la conversion de la sancién a cambio de una multa por més de una vez y regular la multa también de acuerdo con
la reincidencia; por ejemplo, las sanciones podrian ser de 10, 20, 30 y 40 veces el monto de lo no facturado. Si bien
la sancidn pecuniaria parece excesiva, dependerd del monto en cada caso; sin embargo, se le da al contribuyente la
opcién de pagar una multa y evitar el cierre de su negocio o empresa con el perjuicio de no realizar actividades y no
obtener ingresos; asimismo, se perjudica al fisco porque una actividad cerrada no tributa. También si se busca una
forma de publicitar la comision de la contravencion, se puede establecer que en los casos de conversion de la sancidn,
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debe colocarse un cartel de la administracion tributaria que sefiale que esta con sancidn de clausura convertida en
multa para exponer la situacion de infractor del contribuyente. Lo importante es dar alternativas de sancion a esta
contravencion que el contribuyente podré elegir extendiendo esta posibilidad tanto a los operativos de control como
a las denuncias.

f) Multas con mantenimiento de valor en UFV. Uno de los reclamos de la sociedad civil es el de cuestionar el por
qué las sanciones por contravenciones estan establecidas en UFV. El planteamiento es que deberian estar en bolivianos
y solo a partir de la imposicién de la sancién en documento notificado deberia aplicarse el mantenimiento de valor. Al
respecto corresponde sefialar que en materia de ilicitos tributarios los efectos de la comisién de una contravencion o de
un delito comienzan con su ejecucién; por lo tanto, el acto o resolucion sancionatoria solamente tiene efecto declarativo
de la comprobacion de su comisién para luego imponer las sanciones que correspondan; en consecuencia, es correcto
que el mantenimiento de valor se aplique desde la fecha de comisién de la contravencién o delito tributario y también
es correcto que se utilice un valor de referencia como en este caso la UFV para evitar que las sanciones pecuniarias
pierdan su valor con el transcurso del tiempo.

g) Cardcter hereditario de las sanciones. Antes de ingresar al tema tributario propiamente, conviene sefalar de
manera breve que la sucesidn hereditaria solo se puede dar entre una persona natural (de cujus) y otras personas
naturales o juridicas (herederos o legatarios) y que su regulacion esté establecida en el Derecho Civil. En consecuencia,
la posibilidad de transmitir sanciones por contravenciones o delitos tributarios solamente puede darse cuando el
contribuyente es una persona natural que se encuentra inscrito con esa calidad en los registros tributarios. No puede
darse esta situacién en personas juridicas ya que estas no mueren ni tienen herederos, lo que ocurre con ellas es que
se extinguen y su patrimonio se distribuye conforme a Ley previo pago de obligaciones y pasivos. Por lo tanto, el andlisis
de este punto se restringe a estos casos y no afecta a la generalidad de los contribuyentes que son personas juridicas.

Con esa brevisima introduccion corresponde manifestar que el Codigo Tributario Boliviano establece lo siguiente:

ARTICULO 159 (EXTINCION DE LA ACCION Y SANCION). La potestad para ejercer la accion por
contravenciones tributarias y ejecutar las sanciones se extingue por:

a) Muerte del autor, excepto cuando la sancién pecuniaria por contravencion esté ejecutoriada y pueda
ser pagada con el patrimonio del causante, no procede la extincion.

b) Pago total de la deuda tributaria y las sanciones que correspondan

¢) Prescripcion,

d) Condonacion.

Como se puede apreciar, las multas por contravenciones tributarias no son transmisibles, excepto las ejecutoriadas;
asimismo, en la practica, no se estd aplicando a la sancion por omision de pago, lo cual es preocupante ya que los
contribuyentes que se encuentran en esta situacion deberian hacer valer su derecho para que las sanciones no les sean
atribuidas en calidad de herederos y pedir que se aplique también a la sancidn por omisién de pago. Es més, a titulo
personal creo que ni siquiera las multas ejecutoriadas deberian transmitirse por via hereditaria ya que se tratan de actos
personalisimos intuito personae, ni siquiera aunque el pago se haga con el acervo hereditario. Otra cosa es el tributo
omitido que dej6 de pagar que si debe transmitirse como una obligacion general, junto con su mantenimiento de valor
e intereses. Teniendo el heredero la posibilidad de renunciar a la herencia o aceptarla con beneficio de inventario.

h) Sanciones Directas. Respecto a las sanciones que se aplican sin un procedimiento sancionatorio, llamadas
directas, el Codigo Tributario Boliviano establece lo siguiente:

ARTICULO 162 (INCUMPLIMIENTO DE DEBERES FORMALES).

Il. Darén lugar a la aplicacién de sanciones en forma directa, prescindiendo del procedimiento
sancionatorio previsto por este Cédigo las siguientes contravenciones: 1) La falta de presentacion de
declaraciones juradas dentro de los plazos fijados por la Administracion Tributaria, 2) La no emisidn
de facturas, notas fiscales o documentos equivalentes y en la omision de inscripcion en los registros
tributarios, verificadas en operativos; y, 3) Las contravenciones aduaneras previstas con sancion especial.




ARTICULO 166 (COMPETENCIA). Es competente para calificar la conducta, imponer y ejecutar las
sanciones por contravenciones, la Administracion Tributaria acreedora de la deuda tributaria. Las
sanciones se impondrdn mediante Resolucion Determinativa o Resolucion Sancionatoria, salvando las
sanciones que se impusieren en forma directa conforme a lo dispuesto por este Cédigo.

Como se puede apreciar de estos articulos, la Unica diferencia con las otras contravenciones es que en este caso
se exime a la administracion tributaria de realizar todo el procedimiento sancionatorio y le faculta a imponer la sancion
directamente; sin embargo, esa aplicacion que se hace, generalmente, mediante Autos de Multa, no se entiende que se
convierta directamente en un titulo de ejecucion tributaria, al menos en Bolivia; si no que, como todo acto que impone
sanciones, es un acto impugnable. Esto que expresamos se esta aplicando a todas las sanciones directas, empero,
podemos ver que el tema de las clausuras es una excepcion ya que en estos casos la sancion es directa y también la
ejecucion de la sancion.

Sin embargo, para las clausuras por no emisién de facturas o documentos equivalentes, la Sentencia Constitucional
0100/2014, de 10 de enero de 2014 declard: 1) La Inconstitucionalidad de la frase de la Disposicion Adicional Quinta
de la Ley del Presupuesto General del Estado Gestion 2013, que sefala: “Concluida la misma, procederd la clausura
inmediata del negocio de acuerdo a las sanciones establecidas en el Pardgrafo Il del Articulo 164° de este Cddigo.
En caso de reincidencia, después de la mdxima aplicada, se procederd a la clausura definitiva del local intervenido”.
2) La inconstitucionalidad de la Disposicién Adicional Sexta de la Ley del Presupuesto General del Estado Gesticn
2013. 3) La inconstitucionalidad por conexitud de la frase, “La no emision de facturas, notas fiscales o documentos
equivalentes”y, del Articulo 162° Pardgrafo I, Inciso 2) del Cédigo Tributario Boliviano (CTB). 4) Se exhorta al Organo
Legislativo, a que en el plazo de seis meses, requle el procedimiento administrativo sancionador que responda a la
naturaleza de la contravencion de la no emisién de facturas, notas fiscales o documentos equivalentes, verificados en
operativos de control tributario; en tanto se proceda con la regulacion de dicho procedimiento sancionador y en el
marco de una interpretacion previsora, se aplicara el procedimiento contravencional establecido en el Articulo 168°
del Cddigo Tributario Boliviano (CTB).

En consecuencia, las sanciones de clausura por no emisién de facturas ya no son de aplicacién directa, pero, atn
se mantienen las clausuras como sanciones directas y de ejecucion inmediata en los casos de omisidn de inscripcion.

i) Prescripcién. El tema de la prescripcion en nuestro pais es aun muy controversial por la serie de reformas legales
que se han dado con la promulgacién de las Leyes 2492, 291, 317 y 812, asi como por las posiciones doctrinales de la
vigencia de la ley de acuerdo con la fecha de produccién de los hechos generadores frente a la teoria de los derechos
adquiridos y derechos expectativos. Asimismo, es importante tomar en cuenta las tltimas Resoluciones emitidas por el
Tribunal Supremo de Justicia como son las sentencias 39 y 47 de 2016; sin embargo, no corresponde que sea enfocado
en este trabajo. Como el tema no estd cerrado pero estd orientado hacia el respeto de la ley vigente a la fecha de los
hechos generadores, nos limitaremos a sefialar lo que dispone el Cddigo Tributario Boliviano.

ARTICULO 154. (PRESCRIPCION, INTERRUPCION Y SUSPENSION). |. La accion administrativa para
sancionar contravenciones tributarias prescribe, se suspende e interrumpe en forma similar a la
obligacion tributaria, esté o no unificado el procedimiento sancionatorio con el determinativo.

Il La accién penal para sancionar delitos tributarios prescribe conforme a normas del Codigo de
Procedimiento Penal.

lll. La prescripcion de la accion para sancionar delitos tributarios se suspenderd durante la fase de
determinacion y prejudicialidad tributaria.

IV. La accion administrativa para ejecutar sanciones prescribe a los cinco (5) anos.

j) Contrabando. Sobre el tema del Delito-Contravencion de Contrabando cabe manifestar que es un tema de
amplio andlisis que corresponde sea explicado con la debida amplitud en un capitulo especial, empero, al tratarse de
un licito tributario previsto en la legislacion boliviana cabe senalar que la tipificacion para el delito prevista en el articulo
181 del Codigo Tributario Boliviano es la misma que se aplica a la contravencion con la Unica diferencia en la cuantia,
por lo cual se establece que cuando el valor de los tributos omitidos de la mercancia objeto de contrabando, sea igual
0 menor a 200.000 (Doscientos Mil Unidades de Fomento de Vivienda), la conducta se considerard contravencion
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tributaria. En este caso se aplica un procedimiento sancionatorio administrativo con la aclaracion de que el plazo para
descargos es de tres dias posteriores a la notificacion con el Acta de Intervencion.

Con este punto cerramos el andlisis de los principales problemas que se detectaron en la interpretacion y aplicacion
de las normas contravencionales. Pasaremos a ver la parte de los delitos tributarios y sus problemas de aplicacion.

2.5. DELITOS TRIBUTARIOS EN BOLIVIA.

En nuestro pais, al igual que en muchos otros de Latinoamérica, en la tltima década, se ha notado una preocupacion
creciente en los legisladores por darle una mayor relevancia al Derecho Penal Tributario, situacion que se advierte de las
dltimas reformas legales como las qOue se dieron especialmente en la parte de la tipificacidn de mas delitos tributarios
y el mayor control aduanero con normas més severas en su sancion para castigar la evasion fiscal y tratar con ello
de mejorar la recaudacion de impuestos; sin embargo, pese a este proceso normativo, los resultados atin no son los
que se esperaban ya que todavia el tema procesal no se ha ajustado para contar con fiscales y jueces que entiendan
a cabalidad el fendmeno tributario y aduanero, lo que hace que los procesos penales sean largos, indefinidos y de
dificil pronostico ya que en nuestro pais uno de los mayores problemas a resolver es el de la justicia; més propiamente,
resolver los problemas del 6rgano judicial que son de conocimiento publico como la retardacidn de justicia, injerencia
externa, supuesta corrupcion y falta de especialidad.

Para hacer eficaz la sancion de los delitos tributarios se necesita de jueces y fiscales que entiendan los conceptos
de Administracion Tributaria y sus facultades, el concepto de impuesto y hecho generador, deuda tributaria y sus
formas de determinacion, crédito fiscal, debito fiscal, utilidades, gastos deducibles, costos, exenciones, hechos no
imponibles, evasion, elusion, defraudacion tributaria, etc. En tanto no tengamos jueces, fiscales y tribunales altamente
especializados en materia tributaria, serd muy poco lo que se pueda hacer para luchar contra la evasion tributaria y
en definitiva aplicar sanciones penales ejemplares que realmente hagan pensar dos o més veces al contribuyente que
pretenda enganar al Fisco dolosamente.

Por este ciimulo de problemas, que los sefialamos de manera muy superficial ya que tratar de explicar y analizar
los problemas de la justicia boliviana llevaria unos cuantos tomos de escritura, es que el derecho delictual penal en
materia tributaria no ha prosperado como se quiere. Es més, al establecerse la misma sancién en lo pecuniario del
100% del tributo omitido actualizado, tanto para la omision de pago como para la defraudacion tributaria, hasta las
administraciones tributarias prefieren cerrar un poco los ojos al tema penal y calificar la conducta del contribuyente
como contravencion. Esto con la finalidad de imponer la sancion con prontitud y ademés recaudar més répido para
las arcas del Estado. Lo mismo ocurre con el contrabando que puede ser delito o contravencion, pero, por los mismos
motivos ya sefialados es que se prefiere que sea contravencion. Sin embargo, no es lo dptimo para el sistema tributario
en general ya que los contribuyentes evasores se sienten muy cdmodos porque aun sabiendo que muchas de sus
acciones u omisiones son dolosas esperan no ser sancionados sino solo con una multa pecuniaria que ademés puede
acogerse al arrepentimiento eficaz o reduccion de sanciones.

Como se puede apreciar de este panorama expuesto, los problemas son grandes para resolver, aunque hay que
reconocer que en materia aduanera hay mayor aplicacion de materia penal que en otras administraciones de impuestos
internos como el Servicio de Impuestos Nacionales o los Gobiernos Municipales.

Otro aspecto que dificulta la aplicacion penal tributaria en Bolivia es la falta de especialidad en derecho penal de los
funcionarios que actiian en los procesos determinativos, ya que faltan conocimientos y practica que permitan identificar
la teoria, principios y normas del Derecho Penal en general y del Derecho Procesal Penal.

Sin embargo, més alld de estos problemas sefialados y avanzando en el andlisis normativo, corresponde expresar
que en este dmbito penal delictual se aplican todos los principios y garantias constitucionales procesales como lo
expresa el Codigo de Procedimiento Penal, veamos:

Articulo 1. (Ninguna condena sin juicio previo y proceso legal). Nadie serd condenado a sancién alguna
si no es por sentencia ejecutoriada, dictada luego de haber sido oido previamente en juicio oral y
publico, celebrado conforme a la Constitucion, las Convenciones y Tratados internacionales vigentes y
este Codigo.



Articulo 2. (Legitimidad). Nadie serd juzgado por comisiones o tribunales especiales ni sometido a otros
drganos jurisdiccionales que los constituidos conforme a la Constitucidn y a la Ley, con anterioridad al
hecho de la causa.

Articulo 3. (Imparcialidad e independencia). Los jueces serdn imparciales e independientes, sometidos
tnicamente a la Constitucion, las Convenciones y Tratados internacionales vigentes y a las Leyes. Por
ningun motivo, los drganos estatales, ni personas naturales o juridicas interferirdn en la substanciacion
de un proceso concreto. En caso de intromision, el Juez informard a la Corte Suprema de Justicia sobre
los hechos que afecten su independencia. Cuando la intromision provenga del propio Poder Judicial, el
informe serd presentado al Consejo de la Judicatura o al Congreso Nacional.

Articulo 4. (Persecucion penal tnica). Nadie serd procesado ni condenado mds de una vez por el mismo
hecho, aunque se modifique su calificacion o se alequen nuevas circunstancias. La sentencia ejecutoriada
dictada en el extranjero sobre hechos que puedan ser conocidos por los tribunales nacionales producird
efecto de cosa juzgada.

Articulo 5. (Calidad y derechos del imputado). Se considera imputado a toda persona a quien se atribuya
la comisién de un delito ante los 6rganos encargados de la persecucién penal. El imputado podrd ejercer
todos los derechos y garantias que la Constitucion, las Convenciones y los Tratados internacionales
vigentes y este Cddigo le reconozcan, desde el primer acto del proceso hasta su finalizacion. Se entenderad
por primer acto del proceso, cualquier sindicacién en sede judicial o administrativa contra una persona
como presunto autor o participe de la comision de un delito. Toda persona a quien se atribuya un delito
tiene derecho a ser tratada con el debido respeto a su dignidad de ser humano.

Articulo 6. (Presuncion de inocencia). Todo imputado serd considerado inocente y tratado como tal en
todo momento, mientras no se declare su culpabilidad en sentencia ejecutoriada. No se podrd obligar
al imputado a declarar en contra de si mismo y su silencio no serd utilizado en su perjuicio. La carga de
la prueba corresponde a los acusadores y se prohibe toda presuncién de culpabilidad. En el caso del
rebelde, se publicardn tnicamente los datos indispensables para su aprehension.

Articulo 7. (Aplicacion de medidas cautelares y restrictivas). La aplicacion de medidas cautelares
establecidas en este Cddigo serd excepcional. Cuando exista duda en la aplicacién de una medida
cautelar o de otras disposiciones que restrinjan derechos o facultades del imputado, deberd estarse a lo
que sea mds favorable a éste.

Articulo 8. (Defensa material). Fl imputado, sin perjuicio de la defensa técnica, tendrd derecho a
defenderse por si mismo, a intervenir en todos los actos del proceso que incorporen elementos de
prueba y a formular las peticiones y observaciones que considere oportunas.

Articulo 9. (Defensa técnica). Todo imputado tiene derecho a la asistencia y defensa de un abogado
desde el primer acto del proceso hasta el fin de la ejecucion de la sentencia. Este derecho es irrenunciable.
La designacion del defensor se efectuard sin dilacién ni formalidad alguna, desde el momento de la
detencidn, apresamiento o antes de iniciarse la declaracion del imputado. Si consultado el imputado, no
lo elige o el elegido no acepta inmediatamente el cargo, se le nombrard de oficio un defensor.

Articulo 10. (Intérprete). Fl imputado que no comprenda el idioma espariol tendrd derecho a elegir un
traductor o intérprete para que lo asista en todos los actos necesarios para su defensa. Cuando no haga
uso de ese derecho o no cuente con los recursos suficientes, se le designard uno de oficio.

Articulo 11. (Garantias de la victima). La victima podrd intervenir en el proceso penal conforme a lo
establecido en este Codigo, tendrd derecho a ser escuchada antes de cada decision que implique la
extincidn o suspension de la accicn penal y, en su caso, a impugnarla.

Articulo 12. (Igualdad). Las partes tendrdn iqualdad de oportunidades para ejercer durante el proceso
las facultades y derechos que les asisten.
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Articulo 13. (Legalidad de la prueba). L 0s elementos de prueba sélo tendrdn valor si han sido obtenidos
por medios licitos e incorporados al proceso conforme a las disposiciones de la Constitucién Politica del
Estado y de este Cddigo. No tendrd valor la prueba obtenida mediante torturas, malos tratos, coacciones,
amenazas, engarios o violacion de los derechos fundamentales de las personas, ni la obtenida en virtud
de informacién originada en un procedimiento o medio ilicito.

Estas normas transcritas tienen su fundamento en los principios procesales del debido proceso, garantia de no
autoincriminacion (nemo tenetur), derecho a un juez imparcial, derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas, derecho
a utilizar los medios de prueba pertinentes, principio non bis in idem, derecho a la tutela jurisdiccional, presuncion
de inocencia, derecho a la defensa, principio de contradiccion, principio de inmediacion, principio de publicidad,
principio acusatorio, principio de preclusion, principio de unidad y continuidad, principio de concentracion, principio
de celeridad, principio de igualdad, etc. En resumen, todas estas garantias y principios son aplicables al juzgamiento y
sancion de los delitos tributarios.

A su vez el Codigo Tributario Boliviano a partir del articulo 171 regula todo lo referente a los delitos tributarios.
En dichos articulos se habla de especialidad; sin embargo, hasta la fecha no se ha implementado como corresponde.

Por otra parte cabe manifestar que el delito de mayor trascendencia en materia tributaria es el de defraudacion,
por ello nos avocaremos a su andlisis. El diccionario de la Real Académica de la Lengua define “defraudacion” como:
“La accion y efecto de defraudar, que es privar a alguien, con abuso de su confianza o con infidelidad a las obligaciones
propias, de lo que le toca de derecho”. También significa “frustrar, desvanecer la confianza o la esperanza que se
ponia en alguien”; o en algo “turbar, quitar, entorpecer”. Ademds tiene la acepcién de “eludir o burlar el pago de los
impuestos o contribuciones”. Como vemos la defraudacidn fiscal consiste en evadir o burlar las obligaciones fiscales. 7

El delito tributario es toda violacion dolosa de normas legales impositivas sancionada con penas. Al respecto es
posible recalcar lo siguiente: Supone la realizacion de un comportamiento grave que infringe normas tributarias. Se
dana la recaudacion tributaria de manera inmediata y la funcién del tributo de manera inmediata. La relevancia penal
surge en el dmbito de las normas tributarias destinadas a la determinacién de la Obligacion Tributaria de pago o a la
obtencién de derechos o beneficios fiscales.

Como todo delito, contiene los elementos constitutivos, de Accion u Omision, Tipicidad, Antijuricidad, Culpabilidad
y Pena.

Respecto a las Teorias sobre el Bien Juridico tutelado:® Diferentes han sido las concepciones sobre cudl es el bien
juridico protegido en el caso del licito tributario penal, pudiendo citar en ese sentido a las siguientes teorias:

a. Bien juridico - fe publica®: Los ilicitos tributarios se equiparan a las figuras de las falsificaciones; el
comportamiento tipico se refiere a alterar la verdad juridica. Este criterio no admite la existencia de figuras
culposas o imprudentes. Concepcién superada.

b. Bien juridico - deber de lealtad: Los ilicitos tributarios son un quebranto al deber de lealtad hacia el Estado
social y democratico de Derecho. En este supuesto, la teoria del delito ubicaria su centro en el deber hacia
el Estado y no respecto de la tutela de ciertos bienes de especial importancia para la vida en comdn de los
ciudadanos. Concepcion superada.

¢. Bien juridico - patrimonio estatal: El bien defendido en todo tipo de delitos es el patrimonio del Estado en
igualdad de condiciones que los patrimonios individuales. Se plantea la exigencia de que solo podrian ser
penalizadas figuras que protegieran no al patrimonio a secas, sino que lo protegiera de conductas engafiosas
y con dnimo de lucro incluido, tal como sucede en la estafa y otras figuras defraudatorias, para no incurrir
simplemente en la sancion penal por deudas que por cierto no estd considerada en la legislacion.

d. Bien juridico - orden social y econémico: Fsta concepcidn también ha de descartarse si el bien juridico se
interpretara en términos tales de exigir la constatacion de la lesion de esta asi configurada y que tuviera que

7 Garcia Rada, Domingo, El Delito Tributario (con especial referencia al Derecho Peruano), 2da edicién, Perd, 1982, pag. 129

8  Pablo Jose Gonzales Montoya, El Delito de Defraudacion Tributaria, relacion y la Evasion, la Elusion y el Fraude de ley, Ciudad Universitaria Rodrigo Facio,
Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica. Tesis para optar por el grado de Licenciado en Derecho.

9 Bustos Ramirez, Juan. 1999. Lecciones de Derecho Penal Volumen 1. 2da Edicion. Madrid, Espana. Editorial Trotta. Pag 50 y ss.



ser incluida por el dolo del autor exigiendo que su accion fuese dirigida finalmente a la lesién de ese bien
juridico. Si tal fuera la conclusion habria que pensar en la imposibilidad de punicion de los delitos tributarios
por la dificultad insalvable de demostrar la efectiva causa del hecho lesivo al bien tutelado.

e. Bien juridico - erario publico: El bien juridico tutelado es el Erario Publico, considerado éste como patrimonio
de titularidad estatal aunque claramente diferenciado de los patrimonios individuales. Compartimos esta
teorfa tomando en cuenta lo relevante que es la, el bien juridico es la efectiva, completa, exacta y puntual
recaudacion de los tributos exigibles en virtud de la potestad tributaria.

f.  Bien juridico - actividad financiera: La vision dindmica del Fisco, es concebirlo como actividad financiera de
los entes publicos. El ataque al sistema de ingresos tributarios puede lesionar o no al Fisco. De esta forma se
pueden encontrar figuras que exigen lesion como elemento de su tipicidad, mientras que otras no.

Por nuestra parte, creemos que lo mds conveniente en este tipo de ilicitos es referir como bien juridico protegido
al proceso de recaudacion de ingresos y distribucidn de egresos fiscales, tal como sucede en el delito de defraudacion
tributaria cuando éste es analizado especificamente, debiendo entender que en el caso de los ilicitos (por tratarse de
un ambito mds amplio - situaciones que atentan contra las obligaciones tributarias formales y contra las obligaciones
tributarias sustanciales), lo correcto es analizar incluso desde la fase previa de la contabilizacion y registro de
operaciones. Es en esta etapa que el incumplimiento de normas contables bésicas podria considerarse como lesion
del referido bien juridico. La razon es que el no llevar libros de contabilidad, ocultarlos o destruirlos, no registrar los
ingresos obtenidos, anotar cantidades o datos falsos son conductas que tienen por finalidad modificar u ocultar la real
situacion econdmica del sujeto activo del delito, a efecto de que no se pueda determinar exactamente el monto de sus
obligaciones tributarias. En consecuencia, queda claro que este tipo de conductas delictivas dificultan y obstaculizan
la labor de fiscalizacion y determinacion de las obligaciones tributarias desarrolladas por la Administracién Tributaria,
atentando - finalmente contra el proceso de recaudacion de ingresos.

Por lo manifestado se observa que el campo de los delitos tributarios en Bolivia atin no ha sido debidamente
desarrollado en los procedimientos determinativos ni en las instancias judiciales.

Por ello para no extendernos en este somero y puntual analisis de los delitos tributarios, solo queda manifestar que
en la legislacion boliviana se han establecido los siguientes delitos:

ARTICULO 177. (Defraudacion Tributaria)

ARTICULO 177 bis. El comprador en el mercado interno, que dolosamente incluya, retenga o traslade el
importe de un impuesto indirecto en el precio de venta, repercutiendo el mismo al vendedor,
ARTICULO 177 quater. (Alteracion de facturas, notas fiscales y documentos equivalentes).

ARTICULO 178. (Defraudacion Aduanera).

ARTICULO 179. (Instigacicn Publica a no Pagar Tributos).

ARTICULO 180. (Violacion de precintos y otros controles tributarios).

ARTicuLo 181. (Contrabando).

ARTICULO 181 bis. Comete delito de usurpacion de funciones aduaneras, ARTICULO 181 ter. Comete
delito de sustraccion de prenda aduanera, ARTICULO 181 quater. Comete delito de falsificacion de
documentos aduaneros, ARTICULO 181 quinquies. Cometen delito de asociacion delictiva aduanera,
ARTICULO 181 sexies. Comete delito de falsedad aduanera,

ARTICULO 181 septies. Comete delito de cohecho activo aduanero,

ARTICULO 181 octies. Comete trdfico de influencias en la actividad aduanera, ARTICULO 181 nonies.
(Delito de contrabando de exportacién agravado).

Respecto a la actividad de la comercializacion de facturas, notas fiscales y documentos equivalentes sin
hecho generador, la Sentencia Constitucional 100/2014, declard su inconstitucionalidad; sin embargo, a
modo de conocimiento general veamos lo que senalaba dicho tipo penal:

ARTICULO 177 ter. (EMISION DE FACTURAS, NOTAS FISCALES Y DOCUMENTOS EQUIVALENTES SIN
HECHO GENERADOR). Fl que de manera directa o indirecta, comercialice, coadyuve o adquiera facturas,
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notas fiscales o documentos equivalentes sin haberse realizado el hecho generador gravado, serd
sancionado con pena privativa de libertad de dos (2) a seis (6) anos.
Con este tltimo andlisis concluimos el presente trabajo, advirtiendo que atn quedan muchos temas pendientes

que seguramente seran abordados en diferentes dmbitos del que hacer tributario en nuestro pais.

3. CONCLUSIONES GENERALES.
De acuerdo con todo lo expresado, se pueden establecer las siguientes conclusiones:

N

N

N

Los delitos y contravenciones tributarias en nuestra legislacion estan totalmente separados doctrinal y
normativamente como debe ser.

En la aplicacion de las sanciones por contravenciones tributarias se identifican muchos problemas referidos
principalmente a la aplicacién del principio de proporcionalidad, suma de sanciones y falta de aplicacion de
normas favorables en ejecucion de titulos ejecutoriados. Situaciones sobre las que la administracion tributaria
debe reflexionar.

Hay una necesidad de reducir las cuantias de las sanciones por incumplimiento de deberes formales y evitar la
sumatoria de sanciones por hechos conexos.

Se debe aplicar el arrepentimiento eficaz previsto en la Ley N° 812 e imponer sanciones de Omisién de Pago solo
por el saldo de la deuda tributaria que no se pago.

En la presentacidn de declaraciones juradas sin pago o pago parcial, todo lo pagado antes del inicio de la ejecucion
(Notificacion con el PIET), esta sujeto al arrepentimiento eficaz.

En la reduccion de sanciones se debe tomar en cuenta su aplicacion en la impugnacion judicial para evitar procesos
largos y duraderos que perjudican a la administracion tributaria y a los sujetos pasivos.

En cuanto a la prescripcidn debe considerarse que estd vigente en el sistema sancionatorio tributario en la parte de
imposicién de sanciones y en el término para su ejecucién; por lo tanto no es imprescriptible.

En cuanto a los delitos tributarios atn faltan establecer tribunales especializados y funcionarios publicos entendidos
en materia tributaria y penal.

Deben aplicarse todos los principios del Derecho Penal y Procesal Penal y las garantias constitucionales en el
procesamiento de los delitos tributarios y contravenciones tributarias.

Existen muchos delitos tributarios tipificados en la legislacion boliviana pero muy pocos casos penales en proceso.
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INTRODUCCION

Para delimitar la temdtica propuesta, es preciso diferenciar al sujeto pasivo “contribuyente” quien resulta el responsable
tributario por deuda propia y al sujeto pasivo denominado en ciertas legislaciones simplemente como “responsable tributario”,
“responsable tributario por deuda ajena” o como en Bolivia “responsable subsidiario”. El contribuyente es el “sujeto obligado a
satisfacer su propia obligacidn tributaria al verificarse sobre éste el presupuesto de hecho que dé lugar al nacimiento del hecho
imponible™, éste (ltimo también conocido como el hecho de incidencia tributaria que se concreta en la titularidad de una
persona. En cambio el “responsable tributario por deuda ajena” por definicion general es la persona sobre quién sin tener la
calidad de contribuyente esta obligado al pago del tributo, porque tiene una relacion indirecta o directa con el contribuyente,
es decir que resultan “comprometidos al pago del tributo por hechos o situaciones referidas a otros™

El atribuir la calidad de contribuyente como sujeto pasivo, nace siempre de un hecho susceptible de ser asumido
como presupuesto del tributo, y el criterio legislativo para la seleccion de tales hechos, responde a un mandato
supraordenado, que consiste en el principio de capacidad contributiva, que implica un limite constitucional al poder
tributario®, podriamos afadir entonces que dicho mandato sirve de pilar — aunque no el tnico - para el logro de
los valores definidos en nuestra Constitucion: igualdad, solidaridad, bienestar comun, responsabilidad, distribucion
y redistribucidn de los productos y bienes sociales, para vivir bien. De manera expresa el principio de capacidad
econdmica forma parte de los principios de la Politica Fiscal de nuestro Estado, seguido de los de igualdad, progresividad,
proporcionalidad, transparencia, universalidad, control, sencillez administrativa y capacidad recaudatoria. Sin embargo,
el atribuir la calidad de sujeto pasivo a un tercero ajeno al hecho que configura en el presupuesto del tributo, a simple
vista resultaria contrario al principio de capacidad econdmica.

En nuestro derecho positivo, la obligacion de pago recae sobre el sujeto pasivo, ya sea como contribuyente, o
sustituto del mismo, y de manera extraordinaria, pero ademds en una redaccion compleja, recae, sobre los responsables
por administracion de patrimonio ajeno, a quienes primero se les arroga la calidad juridica de terceros responsables que
responden con el patrimonio del verdadero obligado, es decir el sujeto pasivo, para luego denominarlos responsables
subsidiarios, pues en definitiva responderan con su patrimonio siempre y cuando hubieran actuado con dolo.

Por lo general los responsables por administracion de patrimonio ajeno son designados por una sociedad o ente
colectivo, (directores, gerentes, administradores, etc.) en otros casos por una autoridad judicial (tutores, curadores de

1 ALTAMIRANO C. Alejandro “Derecho Tributario - Teoria General”, 1%edicién, Marcial Pons 2012, Argentina.
2 AMATUCCI Andrea - Obra dirigida, “Tratado de Derecho Tributario”, 1%edicion, Temis 2001, Colombia.
3 AMATUCCI Andrea - Obra dirigida, “Tratado de Derecho Tributario”, 1%edicion, Temis 2001, Colombia.
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incapaces, interventores), 0 por personas naturales o juridicas, (mandatarios, gestores voluntarios) y tal actividad se realiza
en la mayoria de los casos de manera onerosa, es decir que se constituye en un servicio prestado, un trabajo, de ahi que el
presupuesto de hecho que da lugar a esta condicion de tercero responsable, es la prestacion de un servicio para un tercero.

En este sentido, se aprecia que varios sujetos de la relacion juridica tributaria pueden adquirir la calidad de
subsidiarios y por la amplitud del tema, en el que ademds de conceptos tributarios, encontramos importante contenido
o figuras juridicas del Derecho Comercial, Civil y Familiar, en esta oportunidad, quiero detenerme en el andlisis de la
Derivacion de la Accion Administrativa ejercida contra los Administradores de Patrimonio Ajeno, quienes responden
con su propio patrimonio por la deuda tributaria, aspecto que — como tenemos dicho- pareciera contraponer entre si,
los distintos valores, principios y fines plasmados en la Constitucion Politica del Estado, asi como los principios en los
que se funda la Politica Fiscal, también desglosados en la Constitucion.

Con tales precisiones, el presente trabajo pretende analizar: 1) Las caracteristicas del Responsable Subsidiario, 2)
La figura del Responsable Subsidiario en el nuevo escenario Constitucional de Bolivia, 3) £l Dolo en la Responsabilidad
Subsidiaria y 4) La reglamentacion del Responsable Subsidiario.

DESARROLLO.

1. LAS CARACTERISTICAS DEL RESPONSABLE SUBSIDIARIO

Para ingresar al andlisis de la relacion juridica tributaria del Responsable Subsidiario, no podemos dejar de lado, algunas
consideraciones sobre el hecho imponible, hecho juridico tributario, & presupuesto; como la descripcién normativa de un
suceso que, verificado en el tenor de una norma individual y concreta, hara irrumpir el vinculo abstracto que el legislador
estipuld en la consecuencia.4 El mismo autor, Paulo De Barros Carvalho, postula la identificacion de la formula abstracta regla-
matriz de la incidencia, aislando las proposiciones en si. La hipdtesis o supuesto prevé un hecho de contenido econdmico,
mientras que el consecuente establece un vinculo obligacional entre el Estado, o quien lo represente, en la condicién de sujeto
activo, y una persona fisica o juridica, particular o publica, como sujeto pasivo, de tal suerte que el primero quedard investido
del derecho subjetivo publico de exigir del segundo, el pago de determinada cuantia de dinero. En contrapartida, el sujeto
pasivo estard munido del deber juridico (o deber subjetivo) de prestar aquel objeto. Es de relevancia, al respecto del hecho
juridico tributario, que éste se perfecciona en un Unico individuo debidamente caracterizado, explicandonos este aspecto
el doctrinario brasilero: En el enunciado protocolar denotativo, que convenimos a denominar hecho juridico tributario, son
perfeccionados con extrema determinacion los criterios de la hipétesis de incidencia de la regla-matriz, de tal modo que las
clases previstas en el antecedente se transforman en conjunto de un Unico individuo, debidamente caracterizado.

La persona caracterizada e identificada plenamente en el presupuesto legal del tributo, “Es aquel cuya capacidad
contributiva tuvo normalmente en cuenta el legislador al crear el tributo; es el realizador del hecho imponible y
por consiguiente, quien sufre en sus bienes el detrimento economico tributario”?, en resumen el sujeto pasivo por
excelencia, es aquel en el que se materializa el hecho generador.

Precisamente tal identificacion del sujeto pasivo, en la hipétesis o hecho juridico tributario, nos lleva a considerar
que los terceros ajenos a la realizacion de la hipétesis de incidencia tributaria, no alcanzan la categoria de sujeto pasivo
y por tanto no e encontrarian en posicion de obligados tributarios, quedando excluidos de la relacion juridico tributaria,
aspecto que también se encuentra claramente expuesto en la obra Derecho Financiero y Tributario de Fernando Pérez
Royo para quién la realizacion del hecho imponible, es el elemento que fundamenta o legitima la adquisicion de la
prestacion tributaria por la Administracion, es el elemento de identificacidn y diferenciador de cada tributo, y por dltimo
sirve de indice o materializacion de capacidad econdmica, “el legislador ve limitado su arbitrio o discrecionalidad en
la busqueda o invencion de hechos imponibles por el principio de capacidad econdmica”.® El concepto de ajenidad
de la deuda, no justifica, la concrecion de una hipétesis de escision entre deuda y responsabilidad, asf sefiala el autor

4 DE BARROS CARVALHO Paulo “Derecho Tributario Fundamentos Juridicos del a Incidencia” Primera Ed peruana de la Novena en portugués, GRIJLEY 2013,
Pert.

5 SACCONE, Mario A. “Manual de Derecho Tributario”, 2da Ed., La Ley 2005, Argentina
6  PEREZROYO Fernando, “Derecho Financiero y Tributario” Décima Quinta Ed. Thomson 2005, Espaiia.



italiano Andrea Parlato’ y precisa que deuda ajena en este supuesto, significa deuda surgida por la razén de un hecho
imponible que viene imputado a otro sujeto. Esto es, el responsable no es extrafio a la deuda que, viceversa, a él se le
impone como propia; es, sin embargo, extrano al hecho imponible respecto de quien la deuda nace. Es decir que para
la existencia del tercero responsable, es necesario un presupuesto legal que lo vincule a la deuda ajena.

Para otros, el responsable tributario ademés del presupuesto que debe encontrarse definido en la norma, queda
sujeto al pago de la deuda tributaria cuando el sujeto pasivo no cumple con el pago de la misma, sometiéndose al pago de
acuerdo con lo que en derecho civil se llama “beneficio de excusion”, es decir previo agotamiento de la accion de cobro®.
Las caracteristicas planteadas por J.M. Martin - G.G. Rodriguez Usé® son: i) la unidad de identidad de la presentacion, segtin
la cual la deuda del tercero, no puede superar a la del contribuyente; ii) pluralidad e independencia de los vinculos entre el
fisco, el contribuyente y los responsables, esto es que la obligacion del contribuyente puede ser pura y simple en cambio
la del responsable estd sujeta a determinadas condiciones; iii) es excepcional, por tanto expresamente dispuesta por ley,
con la existencia de un motivo fundado y muy especial para la que obligacion pueda concretarse y por Ultimo iv) se trata
de una obligacién inderogable, por cualquier tipo de convenio que se celebre entre particulares.

Dada la excepcionalidad de la imputacion de obligacion tributaria por subsidiariedad al tercero responsable, podemos
anadir que para que se trabe la relacion juridica entre el Estado y éste, es necesaria la aplicacion de un procedimiento previo,
que garantice la identificacion de todas las caracteristicas del tercero responsable para adquirir la calidad de subsidiario.

De las anotaciones, podemos plantear cuales son las caracteristicas del responsable tributario por subsidiariedad:

a. FEl presupuesto legal o hecho imponible atribuible al contribuyente es ajeno al responsable tributario, por ello
la responsabilidad subsidiaria es excepcional.

b. El presupuesto que atribuye la calidad de responsable subsidiario debe estar definido en la norma y es
diferente al presupuesto legal conocido como hecho imponible.
= El responsable tributario por subsidiariedad adquiere tal calidad unicamente cuando se agote el

patrimonio del responsable principal o contribuyente.

= Laresponsabilidad es por toda la deuda pendiente de pago.
= Serequiere una accion por la Administracion para su derivacion.

Partiendo de las caracteristicas doctrinales del tercero responsable (responsable subsidiario), corresponde plantear

el andlisis en el marco de la Constitucion Politica del Estado de 2009.

2. LA FIGURA DEL RESPONSABLE SUBSIDIARIO EN EL NUEVO ESCENARIO CONSTITUCIONAL
DE BOLIVIA

Mediante referéndum del afio 2009, se aprobd una nueva Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia,

modificando la fuente de su constitucion como un Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario, libre,

independiente, soberano, democratico intercultural, descentralizado y con autonomias. Y fundado en la pluralidad y el

pluralismo politico, econdmico, juridico, cultural y lingtiistico, dentro del proceso integrador del pafs.

El predmbulo de la Constitucién sefiala que el Estado Plurinacional de Bolivia se basa “en el respeto e igualdad entre
todos, dentro de los alcances de principios de complementariedad, solidaridad, armonia y equidad en la distribucién y
redistribucion del producto social, donde predomine la busqueda del vivir bien, con respeto a la pluralidad econdmica,
social, juridica, polttica y cultural de los habitantes de esta tierra y en convivencia colectiva con acceso al agua, trabajo,
educacion, salud y vivienda para todos™0. Enunciado que se plasma en el Articulo 8 de la Constitucion como principios
éticos-morales y valores.11. En la Constitucion encontramos, otros principios que se encuentran definidos en diferentes

7 AMATUCCI Andrea - Obra dirigida, “Tratado de Derecho Tributario”, 12edicion, Temis 2001, Colombia.

8  PEREZ ROYO Fernando, “Derecho Financiero y Tributario” Décima Quinta Ed. Thomson 2005, Espaiia.

9 MARTIN José Maria y ROGRIGUEZ UZE Guillermo, “Derecho Tributario General”, 2da.edicién, Depalma 1995, Argentina.
10 PREAMBULO, Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia.

11 Constitucion Politica del Estado Plurinacional, Articulo 8.- 1. El estado asume y promueve como principios ético -morales del a sociedad plural: ama ghilla,
ama llulla, ama suwa (no seas flojo, no seas mentiroso ni seas ladron), suma qamana (vivir bien), fandereko (vida armoniosa), teko kavi (vida buena), ivi
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Capitulos (Organo Judicial y Tribunal Constitucional Plurinacional, Jurisdiccion Ordinaria, Servidoras y Servidores Ptblicos,
Integracion, Organizaciones Territoriales, Organizacion Econdmica del Estado, Politica Fiscal).

El ordenamiento juridico de un Estado de Derecho, no solamente se basa en normas, existen también los principios
que son un conjunto de estdndares a veces positivizados y otras veces no, que sirven de guia para la construccion de
normas en este caso de un sistema tributario. El derecho estd formado por derechos y deberes y la labor del jurista
consiste en dilucidar e indicar los derechos y deberes de los ciudadanos para lo cual utilizan esténdares que no
funcionan como normas sino como principios, directrices politicas u otros tipos de pautas.12 No conozco ningtin caso
en el que la Administracion Tributaria, haya aplicado los principios y valores de la Constitucion con preferencia a la
norma positiva sea por contradiccion, o por vacio legal, probablemente se deba al conjunto de normas del derecho
administrativo que controla la actividad Estatal y sus efectos, inclusive penales contra el funcionario publico. Por lo
que es de vital importancia la consideracién y aplicacion de los principios constitucionales en este caso tributarios, a
momento de la elaboracion “construccion” de una norma tributaria, la que no solamente debe fundarse en la necesidad
de regular una conducta o un deber, o la necesidad recaudatoria.

En todo caso es de total acierto el listado de funciones esenciales de los principios constitucionales mencionado por
Alejando Altamirano en la obra citada: a) Son directivas inexorables para el legislador, en razén de que éste debe ordenar la
legislacion a dichos valores. b) Son limitantes al ejercicio arbitrario y discrecional de poder debido a que operan como garantia
del contribuyente. ¢) Encauzan la interpretacién en todo el ordenamiento juridico en torno los mismos. d) Sintetizan una
tradicion juridica y hacen viable el funcionamiento del Estado constitucional de Derecho. €) Son conquistas juridicas de la
civilizacion que no se alteran con regularidad sino que perviven en el tiempo. f) Son operativos y no programaticos.

2.1. Principio de Legalidad - Reserva de Ley y la responsabilidad Subsidiaria.

Mauricio Alfredo Plazas Vega nos muestra que el principio de legalidad subyace tras el profundo contenido de
la tributacién, segun el cual los tributos han de tener su origen en la ley, como expresion de la voluntad general
manifestada a través del organo colegiado de representacion popular.” Osvaldo H. Soler sostiene que, el nacimiento
de la obligacion tributaria sélo debe producirse en base a la existencia de una ley formal que lo establezca, pero,
ademas, que dicha ley debe establecer claramente el concepto del hecho imponible, definiendo los componentes del
elemento objetivo del hecho generador, el elemento subjetivo del mismo, la alicuota aplicable, las exenciones objetivas
y subjetivas, es decir todo aquello que resulte sustancial a la materia sobre la cual legisla."

Rodolfo Spisso™ tratadista argentino, respecto al fundamento del principio de legalidad, nos dice que el
mismo radica en los cimientos de un Estado Democrético, puesto que deben ser los representantes del pueblo
quienes deciden, a través de la emision de leyes, los supuestos en que los patrimonios de los particulares sufran
un menoscabo como efecto del pago de tributos. Por ello, el Principio de Reserva de Ley es una garantia del
derecho de propiedad de los ciudadanos, porque sélo la Ley emitida por los 6rganos representativos de regimenes
democréticos, puede crear o modificar tributos.

En la obra Principios Comunes del Derecho Constitucional Tributario de Victor Uckmar™® se detallan los textos
constitucionales de 40 paises en los que el principio de legalidad tributaria es expresa, en cuyo listado por tratarse
de una obra del afio 2002 se encuentra Bolivia, junto a Alemania, Argentina, Chile, Colombia, Pert, Estados Unidos
Francia, Nicaragua, México, Siria, Suecia, Venezuela. Para Fernando Pérez Royo,” el principio de legalidad si bien tiene
una funcion de garantia individual, junto a este cardcter, el principio de legalidad debe ser visto también, e incluso de

maraei (tierra sin mal) y ghapaj fian (camino o vida noble). I1. El Estado se sustenta en los valores de unidad, igualdad, inclusion dignidad, libertad, solidaridad,
reciprocidad, respeto, complementariedad, armonia, transparencia, equilibrio, igualdad de oportunidades, equidad social y de género en la participacion,
bienestar comun, responsabilidad justicia social, distribucion y redistribucion de los productos y bienes sociales, para vivir bien.

12 ALTAMIRANO C. Alejandro “Derecho Tributario - Teoria General”, 12%edicién, Marcial Pons 2012, Argentina.

13 PLAZAS VEGA, Mauricio “Derecho de Hacienda Publica y Derecho Tributario”, 1%edicion, Temis S.A. 2005, Colombia.

14 SOLER, Osvaldo “Derecho Tributario Econémico Constitucional - Sustancial Administrativo - Penal”, 1%edicion, La Ley, Argentina.
15 SPISSO, Rodolfo R. “Derecho Constitucional Tributario”; 2edicion, Depalma, 2000 Argentina.

16 UCKMAR, Victor “Principios Comunes del Derecho Constitucional Tributario”, 12edicion, Temis, 2002 Colombia.

17 PEREZ ROYO Fernando, “Derecho Financiero y Tributario” Décima Quinta Ed. Thomson 2005, Esparia.



manera prevalente o principal- como una institucién al servicio de un interés colectivo: el de asegurar la democracia en
el procedimiento de imposicion o establecimiento de las vias de reparto de la carga tributaria.

Sobre el principio de legalidad, una de las primeras impresiones de la Constitucion del aflo 2009 fue su aparente
eliminacion, sin embargo antes de dejar de lado el principio, tal exclusidn parece obedecer a la nueva transformacion
de un Estado Unitario simple a un Estado Descentralizado y con Autonomias, para lo cual la propia Constitucion asigna
a los diferentes niveles de gobierno, competencias en materia tributaria y ahi es donde encontramos el principio de
legalidad tributaria, el que a mi entender es expreso, por ejemplo el régimen aduanero y en la creacion de impuestos
nacionales, tasas y contribuciones especiales son de dominio tributario de nivel central del Estado, lo mismo ocurre
en las competencias Departamentales y de los Gobiernos Municipales en todas las que encontramos el principio de
legalidad segtin su propia competencia territorial.™

Encontramos también el principio de legalidad en el Articulo 108 numeral 7 de la Constitucién, cuando se establece
un deber de tributar en proporcién a la capacidad economica y “conforme con la ley”, de manera clara se evidencia
que entre tanto no se encuentre la obligacion tributaria en una ley, no nace el deber. Y por previsidn Constitucional® es
la Asamblea Legislativa Plurinacional la que mediante ley, clasifica y define los impuestos que pertenecen al dominio
tributario nacional, departamental y municipal, precepto que no hace referencia a la “creacion” del tributo, el cual
depende de la competencia de que se trate y se encuentra definido en la norma fundamental.

Ahora bien, el Cédigo Tributario Boliviano (CTB), Ley N° 2492, se adhiere plenamente a éste principio de reserva
de ley, al sefalar que solo la Ley puede crear, modificar y suprimir tributos, definir el hecho generador de la obligacion
tributaria; fijar la base imponible y alicuota o el limite maximo y minimo de la misma; y designar al sujeto pasivo.

Podemos entonces concluir: i) En la Constitucion Politica del Estado se encuentra establecido el principio de
legalidad de manera expresa, dado que la creacion del tributo en todos sus elementos, corresponde al Organo Legislativo
de la competencia del nivel central o territorial auténoma respectiva; v, ii) La definicion del tercero responsable, con
las caracteristicas estudiadas lineas arriba,° por tratarse de sujetos ajenos a la relacin juridica tributaria, debe seguir el
mismo orden que para la creacion del tributo.

2.2. Principios Constitucionales de la Politica Fiscal y el Responsable Subsidiario.
Nuestra Constitucion ha establecido en el pardgrafo | del articulo 323, los principios de la politica fiscal, (siendo una
parte el dmbito tributario) de los cuales, para el andlisis de este acpite, destacamos a los siguientes:

N Principio de igualdad: Andrea Amatucci?, para quien todas las personas se hallan obligadas a pagar tributos para el
mantenimiento del Estado, sin que se tenga ningtin tipo de discriminacion. Ademds, nos sefiala que este Principio
de Igualdad se explica a través del Principio de Universalidad y del Principio de Capacidad Contributiva, por ello se
afirma El sometimiento de todos los ciudadanos al tributo sélo pude ser rectamente entendido por referencia a todos
los que tienen capacidad contributiva, con exclusion de los que carecen de ella.

18 Constitucion Politica del Estado Plurinacional, Articulo 158, pardgrafo |, numeral 23.
- Constitucion Politica del Estado Plurinacional, Articulo 300, pardgrafo |, numeral 22y 23.
- Constitucion Politica del Estado Plurinacional, Articulo 302, pardgrafo I, numeral 19 y 20.
19 Constitucion Politica del Estado Plurinacional, Articulo 323 parégrafo IIl.
20 ) El presupuesto legal o hecho imponible atribuible al contribuyente es ajeno al responsable tributario, por ello la responsabilidad subsidiaria es excepcional.

b) El presupuesto legal por el que se atribuya la calidad de responsable subsidiario debe estar definida en la norma y es diferente al prepuesto legal conocido
como hecho imponible.

b.1 El responsable tributario cumple una funcion de garante de la deuda, inicamente cuando se agote el patrimonio del responsable principal o contribuyente.
b.2. La responsabilidad es por toda la deuda pendiente de pago.
b.3. Se requiere una accién por la administracion.
21 Constitucion Politica del Estado Plurinacional, Articulo 323.- /. La politica fiscal se basa en los principios de capacidad econdmica, igualdad, progresividad,
proporcionalidad, transparencia, universalidad, control, sencillez administrativa y capacidad recaudatoria.

22 AMATUCCI Andrea - Obra dirigida, “Tratado de Derecho Tributario - Tomo Primero”, 1%edicién, Temis 2001, Colombia.
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N Principio de universalidad: César Garcia Novoa, “se traduce en el principio de generalidad tributaria"?,
Fritz Neumark “afirma que ‘el principio de generalidad de la imposicidn exige que, por una parte, todas
las personas (naturales o juridicas) — en tanto tengan capacidad de pago y queden tipificadas por
una de las razones legales que dan nacimiento a la obligacion tributaria, sin que se tengan en cuenta
para ello criterios extraeconémicos, tales como nacionalidad, estamento y clases sociales, religidn, raza,
etc. — sean sometidas al gravamen tributario y que, por otra parte, no se admitan en el marco de un
impuesto en particular otras excepciones a la obligacion tributaria subjetiva y objetiva que las que
parezcan inexcusables por razones de politica econdmica, social, cultural, sanitarias o por imperativos
de la técnica tributaria”.

N Principio de capacidad econémica: Principio que ademés del previsto en el Articulo 323 de la Constitucion,
vale decir en la Seccién de la Politica Fiscal. se halla establecido también en la Constitucion como condicién
para el cumplimiento del deber de tributar, en el Articulo 108 numeral 7%, y para entender su alcance
nos remitimos a Fernando Pérez Royo®, quien considera que el principio de capacidad contributiva debe
ser entendido como una regla basica en el reparto o distribucion de la carga tributaria y cumple tres
funciones esenciales: i) es el fundamento de la imposicidn o tributacion, porque el deber que tienen todas
las personas de contribuir con el mantenimiento del Estado se halla intimamente ligado a la capacidad
econdmica, porque es una exigencia logica que obliga al Estado a buscar la riqueza donde la riqueza se
encuentra, es decir, se gravara de tributos a quienes tengan capacidad econdmica; ii) es un limite para
el legislador en el desarrollo de su Poder Tributario, porque el legislador no podréd establecer tributos
si no es tomando circunstancias que revelen capacidad econémica y ademds, la intensidad de la carga
tributaria, serd de acuerdo a la manifestacion de capacidad econémica de cada contribuyente; y, iii) es una
orientacion para el legislador; porque el legislador con la finalidad de alcanzar la redistribucion de la renta
o la realizacion de la igualdad material, debe emitir normas que hagan que el sistema tributario sea un
reflejo de la capacidad econdmica.

Al considerarse al principio constitucional de capacidad econdmica como limite para el legislador a momento de

distribuir la carga tributaria, su aplicacién es obligatoria a momento de construir una norma tributaria que tiene como
destino principal a los sujetos pasivos asi como los responsables subsidiarios.

Pero cémo, podriamos aplicar el principio a un sujeto ajeno al hecho imponible, cuando el hecho imponible se
encuentra intimamente ligado a la capacidad contributiva, se hace pues visible una infraccion al principio de capacidad
economica, “el responsable tributario contribuye al sostenimiento del gasto publico porque otra persona ha manifestado
poseer capacidad econdmica y, ademds, el responsable tributario contribuye en la medida de la capacidad econdmica
de dicha persona. Es evidente, pues, que la responsabilidad tributaria vulnera directamente las exigencias del principio
constitucional de capacidad economica, como criterio de contribucion al sostenimiento del gasto publico” 7, “Si un
sujeto contribuye a los gastos publicos, debe contribuir en razon a una capacidad contributiva propia y no en razon a
una capacidad contributiva de otro sujeto, aunque esté en conexion con él."2

El citado razonamiento se halla justificado; porque por ejemplo tenemos el caso de un gerente de una
sociedad de responsabilidad limitada, que de acuerdo al CTB es un Responsable por Administrar un Patrimonio
Ajeno, esta persona natural tiene una determinada capacidad econdémica, y en muchos casos llega a ser un
simple empleado dependiente, cuya capacidad economica por lo general es inferior respecto de la sociedad que
administra. En este supuesto, al gerente se le impone la calidad de responsable subsidiario, y deberd pagar la

23 Memorias Quintas Jornadas Bolivianas de Derecho Tributario
24 SPISSO, Rodolfo R. "Derecho Constitucional Tributario”; 2da edicién, Depalma, 2000 Argentina.

25 Constitucion Politica del Estado Plurinacional, Articulo 108.- Son deberes de las bolivianas y los bolivianos: (...) 7. Tributar en proporcion a su capacidad
econdmica, conforme con la ley.

26 PEREZ ROYO, Fernando, “ Derecho Financiero y Tributario Parte General”, 15%dicion, Thomson Civitas, 2005, Espaiia.
27 GONZALES ORTIZ, Diego, Tesis de Doctorado “La figura del Responsable Tributario en el Derecho Espafiol”, Servei de Publicaciones, 2003, Espana.
28 GONZALES ORTIZ, Diego, Tesis de Doctorado “La figura del Responsable Tributario en el Derecho Espafiol”, Servei de Publicaciones, 2003, Espana.



deuda tributaria de la sociedad que administra, a pesar que su capacidad econdmica sea distinta e inferior con
relacion de la sociedad que administra.

La doctrina para fundamentar la imposicion de un tercero ajeno a la relacion juridica tributaria, ha desarrollado dos
posiciones: La primera, nos indica que el fundamento de la responsabilidad tributaria de deuda tributaria ajena radica en
el aseguramiento del crédito tributario, garantiza la realizacion del crédito tributario, protegiendo a la Hacienda Publica
frente a la posible insolvencia o mala voluntad de los deudores principales. Para el profesor Andrea Parlato® el mecanismo
empleado por el legislador para la creacion tanto del responsable como del sustituto aparece encauzado a exigencias
fiscales de tutela de la administracion financiera y por tanto se trata de institutos normativos de indole excepcional.

Empero esa posicion, no puede superar el tema de la infraccién del principio de capacidad econdmica, ya que
“La necesidad de recaudar no puede legitimar, por sf sola, la imposicion de una obligacion que obligue a contribuir
al sostenimiento del gasto publico de acuerdo con la capacidad econdmica ajena, debiendo considerar arbitrarias
e inconstitucionales aquellos supuestos de responsabilidad tributaria que Unicamente se justifiquen en la tutela del
interés recaudatorio.”

La segunda posicion, nos indica que el pago de una deuda tributaria ajena corresponde “...cuando sirviese
como medio para resarcir a la Administracion por la lesidn del crédito tributario por un tercero. Entendemos que la
responsabilidad tributaria puede servir perfectamente como instrumento formal al servicio del deber de indemnizar
los dafos y perjuicios causados al acreedor tributario por quien no es parte de la relacion juridica tributaria. ...
Serd necesario un comportamiento de un tercero, ya sea activo U omisivo; la existencia de un dafio patrimonial; y,
l6gicamente, un nexo causal entre el comportamiento y el dafio, sin olvidar el criterio subjetivo de imputacion, que
no es otro que la culpabilidad.”*'. En sintesis, se dirige el cobro de la obligacion tributaria al responsable subsidiario
considerando la responsabilidad por actos propios.

Es a partir de la segunda posicion que, - para fundamentar la existencia del responsable subsidiario, sin quebrantar
el principio de capacidad econdmica -planteamos colocar de manera transversal al principio de capacidad econdmica,
el principio ético-moral: ama ghilla, ama llulla, ama suwa (no sea flojo, no seas mentiroso ni seas ladron), el mismo que
se explica en su propia redaccion, vale decir que solamente los actos del tercero responsable que hubieran provocado
el pago de menos de la obligacion tributaria o una multa econémica, sea por negligencia, el uso de mentiras, podrian
colocar a dicho tercero ajeno en calidad de subsidiario del deudor principal.

Esta nueva caracteristica del responsable subsidiario, planteada a partir de la Constitucion, se refuerza en la
Sentencia Constitucional Plurinacional N° 0112/2012 de 27 de abril de 2012 - que tomando y ampliando la linea ya
establecida en la SC 0258/2011-R de 16 de marzo- aclara:

La Constitucidn de 2009, supone un trdnsito del Estado legal de Derecho al Estado Constitucional
de Derecho, o lo que es lo mismo, del Positivismo juridico (legalismo) al neoconstitucionalismo o
constitucionalismo fuerte.

Por ello, con la expresion “Estado Constitucional de Derecho”, se alude a aquel modelo de Estado que
se caracteriza por la sujecicn de los poderes publicos al ordenamiento juridico, a partir de la norma
base (La Constitucion), en la que se fundamenta todo el sistema (...) la Constitucidn es el instrumento
Juridico fundamental del Pais (pardmetro normativo superior que decide la validez de las demds normas
Juridicas). De ahi que sus normas, valores y principios, constituyen el marco general bdsico del que se
deriva y fundamenta el resto del ordenamiento juridico”.

“Fl modelo de Estado asumido en Bolivia, se constituye en un verdadero Estado constitucional de
Derecho, establecido sobre valores universales y el principio fundamental de legalidad, sin desechar
los principios generales de soberania popular en el ejercicio del poder piblico y reforzando el

29  PARLATO Andrea, obra dirigia por AMATUCCI Andrea “Tratado de Derecho Tributario - Tomo Primero”, 12edicion, Temis 2001, Colombia.
30  GONZALES ORTIZ, Diego, Tesis de Doctorado “La figura del Responsable Tributario en el Derecho Espafiol”, Servei de Publicaciones, 2003, Espana.
31 GONZALES ORTIZ, Diego; Tesis de Doctorado “La figura del Responsable Tributario en el Derecho Espaiol”, Servei de Publicaciones, 2003, Espana.
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principio de respeto y vigencia de los Derechos Humanos, pues se establece un amplio catdlogo
de derechos fundamentales, garantias constitucionales, principios y valores; ademds, se sefialan
como fines y funciones del Estado .”

“...la Constitucién es entendida actualmente no sélo de manera formal, como reguladora de las
fuentes del Derecho, de la distribucion y del ejercicio del poder entre los drganos estatales, sino como la
Ley Suprema que contiene los valores, principios, derechos y garantias que deben ser la base de todos
los drganos del poder publico, en especial del legislador y del intérprete de la Constitucion.

Las normas constitucionales-principios, establecidos en la Constitucion, son las que influirdn en el
significado juridico de las normas constitucionales-reglas y normas legales-reglas (contenidas en las
leyes, cédigos sustantivos y procesales) y no viceversa, o lo que es lo mismo, las sequndas y terceras
deben adaptarse a las primeras para que exista coherencia del sistema, en razon a que -como sostiene
Gustavo Zagrebelsky- “sdlo los principios desemperian un papel propiamente constitucional, es decir
‘constitutivo” del orden juridico. Las reglas, aunque estén escritas en la Constitucion, no son mds que
leyes reforzadas por su forma especial. Las reglas, en efecto, se agotan en si mismas, es decir, no tienen
ninguna fuerza constitutiva fuera de lo que ellas mismas significan”.

De esta manera, encontramos el fundamento constitucional, que permite un equilibrio entre los principios de
capacidad econdmicay los principios ético-morales de una sociedad plural Ama ghilla, ama llulla, ama suwa (no sea flojo,
no sea mentiroso ni seas ladron), y es a través de esta complementacion de tales principios, que el tercero responsable
(responsable subsidiario) respondera con su propio patrimonio, como consecuencia de haber administrado patrimonio
ajeno, sin prestar la diligencia necesaria cuando ve un estado peligroso de insolvencia en la entidad que administra,
(@ama quilla) cuando realiza actos contrarios a la verdad, (ama llulla), e inclusive cuando durante su administracion
realice actos premeditados para causar perjuicio al Estado (ama suwa).

Otro principio constitucional importante al tema, es el principio de capacidad recaudatoria, entendida como
la recaudacion que es posible alcanzar con un sistema tributario determinado y un esfuerzo fiscalizador 6ptimo,
incorporado en la Constitucién como un medio para alcanzar el nuevo modelo econémico de Estado Social de
Derecho, y en criterio de Garcia Novoa®, se trata de la Constitucion financiera que permite hablar de unos valores
“bdsicos” de justicia que afectan al fendmeno financiero en su conjunto y que le dotan de unos fines a los que
obedecen tanto los ingresos como los gatos publicos. Estos valores son el apoyo axiologico del nexo ingreso-
gasto publico que constituyen la razon ultima de la esencia contributiva del tributo.

Antes de la Constitucion Politica del Estado Plurinacional, la presencia del “dolo” como requisito legal para
responsabilizar por subsidiariedad bajo el fundamento de indemnizar los dafios y perjuicios causados al acreedor
tributario, se encontraba plenamente justificada, sin embargo — como hemos mencionado- es necesario que
analicemos y fundamentemos los institutos juridicos del Derecho Tributario, en la actual estructura y concepcién de
un Estado Social de Derecho Plurinacional Comunitario y sélo asi y partiendo de la Constitucion podemos construir
las leyes con base al nuevo orden econémico social.

3. ANALISIS DEL DOLO EN LA RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA

En el derecho positivo, para la aplicacion de la responsabilidad subsidiaria se deben distinguir dos elementos: el
agotamiento del patrimonio del Sujeto pasivo, o su inexistencia a momento de iniciarse la ejecucion; y el elemento
doloso en la conducta del tercero responsable.*

32 GARCIA NOVOA, César “El Concepto Del Tributo”, 1%dicion, Marcial Pons, 2012, Argentina.

33 LeyN°2492, Articulo 30° (Responsables Subsidiarios). Cuando el patrimonio del sujeto pasivo no llegara a cubrir la deuda tributaria, el responsable por
representacion del sujeto pasivo pasard a la calidad de responsable subsidiario de la deuda impaga, respondiendo ilimitadamente por el saldo con su propio
patrimonio, siempre y cuando se hubiera actuado con dolo.

La responsabilidad subsidiaria también alcanza a quienes administraron el patrimonio, por el total de la deuda tributaria, cuando éste fuera inexistente al
momento de iniciarse la ejecucion tributaria por haber cesado en sus actividades las personas juridicas o por haber fallecido la persona natural titular del
patrimonio, siempre y cuando se hubiera actuado con dolo.

(sic).



Por ello en el presente acdpite analizaremos algunos aspectos del dolo respecto de la figura del responsable
subsidiario:

3.1. Concepto de Dolo.

El dolo, dentro de la doctrina se aborda desde muchos puntos de vista; sin embargo, el dmbito donde mas resalta es en
materia penal** y la materia civil. Guillermo Cabanelas define al dolo: “En acepcion genérica engafio, fraude, simulacion.
En significado especifico de caracter forense: “en los delitos, voluntad intencional, propésito, de cometerlo; en los
contratos o actos juridicos, engaiio que influye sobre la voluntad de otro para la celebracidn de aquéllos, y también la
infraccion maliciosa en el cumplimiento de las obligaciones contraidas.”

El dolo de acuerdo al Codigo Tributario Boliviano es un requisito para el nacimiento de la responsabilidad
subsidiaria. Este elemento doloso en la conducta debe entenderse como todo acto fraudulento, o de simulacion,
cometido con la intencion de que la Administracién Tributaria no perciba ingresos por componentes tributarios.

Como tenemos dicho, el actual elemento doloso como requisito para operar la responsabilidad del
subsidiario, se encuentra plenamente acorde con la justificacion constitucional por hallarse vulnerados los
principios constitucionales ético-morales, “no seas mentiroso, ni seas ladron”, y en la realizacion de tales
principios es como Se justifica un quebrantamiento —extraordinario- al principio de capacidad econémica.

3.2. El elemento doloso, excluye a la mera insolvencia del sujeto pasivo.

La sola insolvencia del sujeto pasivo, o la inexistencia de patrimonio, sin que se haya probado la conducta dolosa del
tercero responsable, tampoco da lugar a la responsabilidad subsidiaria, excepto si conociendo alguna irregularidad de
sus antecesores, no hubiera realizado actos necesarios para remediar tales irregularidades o enmendarlas.*® Este aspecto
refuerza la posicion de responsabilidad por actos (irregulares) dolosos del tercero responsable y la excepcion tiene estrecha
relacion con la negligencia en la gestion de administracion. (no seas flojo), pero a su vez confirma el fundamento de la
imposicion o tributacion, el cual radica en el deber que tienen todas las personas de contribuir con el mantenimiento
del Estado ligado intimamente a la capacidad econdmica, porque es una exigencia logica que obliga al Estado a buscar
la riqueza donde la riqueza se encuentra, gravando con tributos a quienes tengan capacidad econdmica, concepto
mencionado lineas arriba y también previsto en el Articulo 108 numeral 7 del a Constitucion Politica del Estado.

3.3. Presuncion de Inocencia y Carga de la prueba sobre el Dolo

Una de las garantias constitucionales mds importantes de las personas es la “presuncién de inocencia”, y para
resaltar su alcance, nos remitimos a la Sentencia Constitucional No. 0609/2012 de 20 de julio de 2012: “En cuanto
al derecho a la presuncion de inocencia, la SC 0239/2010-R de 31 de mayo, puntualizd “...estd prevista como
una garantia por el Art. 116.1 de la CPE, que definitivamente significa un estado constitucional que parte de la
buena fe, al considerar que toda persona es inocente entre tanto no exista en su contra sentencia condenatoria
ejecutoriada...” Al respecto, la SC 0360/2007-R de 8 de mayo, que toma el razonamiento de la SC 0173/2004-
R de 4 de febrero, sefialo que es la: *...garantia de todo aquel contra quien pesa una acusacion, para ser
considerado inocente mientras no se compruebe su culpabilidad a través de medios de prueba legitimamente
obtenidos, dentro de un debido proceso™.

Jurisprudencia Constitucional que resalta dos aspectos: i) la presuncion tiene como base a la buena fe, que
es perfectamente aplicable a la responsabilidad subsidiaria puesto que se presume que el tercero responsable no

34 Codigo Penal, Articulo 14° (DOLO).- Acttia dolosamente el que realiza un hecho previsto en un tipo penal con conocimiento y voluntad. Para ello es suficiente
que el autor considere seriamente posible su realizacion y acepte esta posibilidad.”

35 Ley N°2492, Articulo 30° (Responsables Subsidiarios). (tercer parrafo)
Quienes administren patrimonio ajeno serén responsables subsidiarios por los actos ocurridos durante su gestién y serdn responsables solidarios con los que
les antecedieron, por las irregularidades en que éstos hubieran incurrido, si conociéndolas no realizaran los actos que fueran necesarios para remediarlas
0 enmendarlas a excepcion de los sindicos de quiebras o concursos, los liquidadores e interventores, los representantes de las sociedades en liguidacion o
liquidadas, asi como los administradores judiciales o particulares de las sucesiones, quiénes serén responsables subsidiarios sélo a partir de la fecha de su
designacion contractual o judicial.

36 CPE, Articulo 116. 1. Se garantiza la presuncion de inocencia. Durante el proceso, en caso de duda sobre la norma aplicable, regiré la mas favorable al imputado
0 procesado.”
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actuo con dolo para llevar a la insolvencia del sujeto pasivo, estado de inocencia que se mantiene hasta que la
Administracidn Tributaria demuestre lo contrario; y ii) se debe demostrar la culpabilidad de la persona a través de
medios de prueba legitimamente obtenidos, es decir, que la carga de la prueba del elemento subjetivo “dolo”, recae
sobre la Administracion Tributaria, porque es quién debe aportar con los elementos probatorios que demuestren que
el Responsable de Administrar un Patrimonio Ajeno actué con dolo para evitar que la Administracién Tributaria pueda
cobrar la deuda tributaria.

3.4. Actos dolosos del responsable subsidiario

El Cddigo Tributario Boliviano en los articulos 28, 29 y 30 establece que los responsables por la administracion de
patrimonio ajeno, ingresado el procedimiento en la etapa de ejecucion tributaria al ser responsables por representacion
cubren la deuda tributaria hasta el limite del valor del patrimonio que estan administrando, sin embargo cuando el
patrimonio del sujeto pasivo no llegara a cubrir la deuda tributaria, el responsable por representacion pasard a la calidad
de responsable subsidiario, respondiendo ilimitadamente por la deuda con su propio patrimonio, siempre y cuando
exista dolo.

En este contexto, es de sustancial importancia que la Administracion Tributaria demuestre el dolo en la conducta
del responsable subsidiario, elemento que como hemos sostenido en el trabajo, se hace constitucionalmente exigible,
para el cumplimiento armonico de los principios de capacidad econdmica con los principios ético-morales del ama
ghilla, ama llulla, ama suwa (no sea flojo, no seas mentiroso ni seas ladron), asi como la garantia constitucional
de presuncion de inocencia; por lo que se hace necesario establecer mecanismos de constatacion del dolo, en la
misma etapa de determinacion tributaria, que sin estar ligados a la propia determinacion, permitan a la Administracion
establecer los precedentes que servirdn a momento de una eventual Accion de Derivacion de la Accion Administrativa
y a su vez posibiliten al tercero responsable ejercer el derecho de defensa sobre tal expectativa de imputacién de
responsabilidad y no solamente limitar su derecho a la impugnacién a la Resolucién que sin previo proceso declara
agotado el patrimonio del deudor principal, y se determine su responsabilidad y cuantia.””

Dicho planteamiento permitiria economizar el tiempo de la Administracion, al recoger en esta etapa de
determinacion, los antecedentes que justifiquen la responsabilidad del responsable por representacion en los actos
dolosos que dieron como resultado el no pago o disposicion de patrimonio ajeno, elementos que podrian ser utilizados
(nicamente en caso de insolvencia del sujeto pasivo a efecto de legitimar la accion de derivacion.

3.5. El responsable subsidiario y la accion de repeticion

Se trata del pago por deuda ajena, con el derecho a repetir contra el deudor principal. En el Codigo Tributario Boliviano
no se establece expresamente la facultad de repeticion para el responsable subsidiario, aspecto que responderia al
basamento constitucional para imputar la deuda ajena a un tercero, resumida en la consecuencia juridica de sus propios
actos, que han legitimado la accién de derivacion.

4. LA REGLAMENTACION SOBRE EL RESPONSABLE SUBSIDIARIO

Como hemos visto el Codigo Tributario Boliviano prescribe los supuestos o condiciones que dan lugar a la
responsabilidad en el pago por deuda ajena (responsabilidad subsidiaria), aclardndose que solo los responsables
por la administracidon de patrimonio ajeno pueden ser responsables subsidiarios, siempre que se cumplan con dos
supuestos: Que el patrimonio del sujeto pasivo no cubra la deuda tributaria y que el responsable por representacidn
hubiera actuado con dolo. Aclardndose que la norma citada también establece la figura de la responsabilidad solidaria
entre responsables subsidiarios.

37 Ley N° 2492, Articulo 32° (Derivacion de la Accion Administrativa). La derivacion de la accion administrativa para exigir, a quienes resultaran
responsables subsidiarios, el pago del total de la deuda tributaria, requerird un acto administrativo previo en el que se declare agotado el patrimonio del
deudor principal, se determine su responsabilidad y cuantia, bajo responsabilidad funcionaria.



Sin embargo, las reglamentaciones emitidas por el Servicio de Impuestos Nacionales*® y la Aduana Nacional de
Bolivia®, incorporan el siguiente texto: “... o, que en su condicion de representantes hubieran cometido infracciones
tributarias, no hubiesen realizado durante el desempefio del cargo los actos necesarios para el cumplimiento de las
obligaciones y deberes tributarios.”

El nomen juris de “infracciones tributarias”, no encuentra respaldo en el marco legal boliviano, més si tomamos
en cuenta que las contravenciones tributarias e incluso algunos los delitos tributarios como el contrabando son de
resultado, lo cual da lugar a que la Administracion no se esfuerce en la investigacion y/o demostracion de las razones o
intenciones, por las que se hubiera incurrido en ilicitos tributarios, ni los engarios ni artificios que hubieran mediado en
estas acciones (dolo), porque simplemente la ley no le exige comprobarlos. En muchos casos el cuantum determinado
como deuda, es el resultado de la interpretacion y aplicacion de una norma tributaria, que no es coincidente con la
interpretacion o aplicacidn realizada por el sujeto pasivo, en otros casos es el resultado de errores numéricos, en los
cuales de ninguna manera media la conducta dolosa tampoco como tenemos planteado, la vulneracién al principio
ético-moral ama ghilla, ama llulla, ama suwa (no sea flojo, no seas mentiroso ni seas ladron).

En la determinacion tributaria simplemente subsume la las operaciones tributarias a la norma tributaria y ante un
incumplimiento de la segunda, determina el cuantum omitido, sin verificar ningun acto doloso, sin investigar ni probar
en que consiste la artimaria, engario o simulacion, aspecto que es absolutamente prdctico y eficaz para la Administracion.

En el entendido de la reglamentacion sefialada, en todos los casos el responsable por representacion y administrador
de patrimonio ajeno podria pasar a la calidad de responsable subsidiario, por el simple hecho de administrar el
patrimonio ajeno, pues la ejecucion tributaria siempre se encuentra reatada al pago de tributos omitidos y el pago de
tributos omitidos siempre configura ilicito de contravencion por omision de pago, vale decir infracciones tributarias.

Con ello es pertinente analizar, si en la reglamentacion se ha respetado el principio de reserva de ley, al respecto la
Sentencia Constitucional Plurinacional No. 0336/2012 de 18 de junio de 2012 sefiala: “En ese sentido, la doctrina constitucional,
precisd: “Conforme ha definido este Tribunal, en su Declaracion Constitucional 0006/2000, de 21 de diciembre, el principio de
la reserva legal es la ‘institucion juridica que protege el principio democratico, al obligar al legislador a regular aquellas materias
que por disposicion de la Constitucion deben ser desarrolladas en una ley; es una institucién que impone un limite tanto al
Poder Legislativo como al Ejecutivo; a aquél, impidiendo que delegue sus potestades en otro 6rgano, y a éste, evitando que se
pronuncie sobre materias que, como se dijo, debe ser materia de otra ley'. ..."

5. CONCLUSIONES.

N La calidad de sujeto pasivo, nace siempre de un hecho susceptible de ser asumido como presupuesto del tributo
y el criterio legislativo para la seleccion de tales hechos, responde a un mandato supraordenado que tiene su base
fundamental en el principio de capacidad econdmica.

N El presupuesto legal o hecho imponible atribuible al sujeto pasivo es ajeno al responsable tributario, por ello su
responsabilidad es excepcional.

N Los principios constitucionales ético-morales: ama ghilla, ama llulla, ama suwa (no sea flojo, no seas mentiroso ni
seas ladron), fundamentan la existencia del responsable subsidiario y justifican el aparente quebrantamiento del
principio de capacidad econdmica.

N El principio de legalidad se encuentra vigente y es expreso en la Constitucion Politica del Estado Plurinacional,
constituyendo el presupuesto por el que se atribuye la calidad de responsable subsidiario.

N El responsable subsidiario adquiere tal calidad unicamente cuando se agota el patrimonio del responsable
principal o sujeto pasivo, respondiendo por toda la deuda pendiente de pago, previa accion de derivacion de la
Administracién Tributaria siempre que hubiera actuado con dolo

38 Enel caso del SIN es la Resolucion Normativa de Directorio N° 10-0020-13, en su Articulo 4.
39  Enel caso de la ANB es la Resolucion de Directorio N° 01-031-15, en su Art. 4.
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N Enelactual ordenamiento positivo, al exigir como requisito previo el agotamiento del patrimonio del sujeto pasivo
y el dolo en la conducta del tercero responsable, confirma que la imputacidn de la deuda al tercero responsable,
es excepcional. Al mismo tiempo la aplicacion del elemento —dolo-, concuerda con la realizacion de los principios
ético morales incorporados en la refundacion del Estado Plurinacional de Bolivia.

N Para los principios ético morales ama ghilla, ama llulla, ama suwa (no seas flojo, no seas mentiroso, ni seas
ladron), asi como los principios de legalidad, presuncion de inocencia, derecho a la defensa, capacidad econdmica
y capacidad de recaudatoria, se hace necesario establecer mecanismos de constatacion de la conducta dolosa del
administrador de patrimonio ajeno, en la misma etapa de determinacion tributaria, de manera independiente a la
propia determinacion.

N Laexistencia de “infraccion tributaria” -entendida como contravencion tributaria- por si, no habilita la aplicacion del
responsable subsidiario, debido a que éstos son ilicitos de resultado que no consideran elementos subjetivos como
el dolo. De lo contrario todos los administradores de patrimonio ajeno, pasarian automaticamente a la calidad
de responsables subsidiarios, en contraposicién a las caracteristicas de la figura, y los principios constitucionales
referidos.
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El Derecho de Peticion ante la
Autoridad Tributaria
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INTRODUCCION

El derecho de peticion es el derecho fundamental que tienen los ciudadanos de un estado de dirigirse a la autoridad
publica sin intermediarios ni restricciones con el proposito de elevar una solicitud para que este resuelva en concederlo
0 no. Este derecho tiene sus origines en la antigiiedad, cuando los stbditos de un estado se acercaban al monarca para
hacerles peticiones y este de manera discrecional decidia concederlo 0 no puesto que no existian leyes escritas. En la
actualidad, sin importar que el derecho de peticién estd consagrado a nivel constitucional y legal confronta el problema de
no prestarsele la importancia debida en cuanto a su cumplimiento por parte de los funcionarios publicos o autoridades.

Nuestro trabajo estd basado en el caso panamefio, pero antes de introducirnos a conocer algunas particularidades
de la realidad panamefa es preciso hacer un breve recorrido por la historia en la época de la edad antigua, seguido por
la edad media y en la época del constitucionalismo de algunos paises, con el propdsito de entender el motivo por el
cual hoy en dia es un derecho intrinseco en el ser humano.

El documento nos define el concepto y caracteristica del derecho de peticion, asi como varias de sus modalidades
y el uso que tiene cada una de ellas, segtn la pretension que tiene el contribuyente o administrado. Las modalidades
de este derecho son: la solicitud, la consulta, la queja, la denuncia y los recursos legales; pero nos concentraremos en
dos de ellas que son la solicitud y la consulta administrativa tributaria, cada una de las cuales tiene plazos generales
0 especificos para su contestacion y su incumplimiento lleva aparejado sanciones administrativas a los funcionarios
infractores. En cuanto a la solicitud de cardcter fiscal inicial que se presenta ante la administracion tributaria, podemos
observar que se desprende otros tipos de solicitudes contenidas en nuestro ordenamiento legal y que guardan relacion
con la primera, tales como: el derecho a conocer el estado en que se encuentra el trémite de su peticion, el derecho
de exigir constancia de comprobacion de presentacion de documentos y el derecho a solicitar una relacion exacta y
detallada del objeto del acto administrativo que rechazé o reconocio de forma parcial una solicitud y que frente a una
respuesta ambigua, insuficiente e inexacta se cuenta con mecanismos que garantizan el acceso a la informacién como
lo es la Accion de Habeas Data que tiene rango constitucional y que puede ser presentado por cualquier persona sin
necesidad de abogado ante las autoridades correspondientes.

En cuanto a la consulta administrativa tributaria, es utilizada por los obligados tributarios cuando sienten la necesidad
de que la autoridad tributaria les aclare ciertos aspectos obscuros 0 ambiguos en la ley sobre su aplicabilidad, pero ésta
tiene la caracteristica de que las respuestas de la administracion tributaria al consultante no tienen efectos juridicos o
vinculantes para el obligado tributario. Esto nos lleva a realizarmos las siguientes preguntas:
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{Por qué las respuestas a la consulta no tienen efectos juridicos? {Qué ocurre cuando la Administracion Tributaria
cambia de criterio cada cinco afios con ocasion de nuevas autoridades?; ¢Es responsable el obligado tributario por haber
actuado conforme a la respuesta a una consulta elevada ante las autoridades tributarias?; (Existen excepciones para
que no se vea afectado el obligado tributario frente al cambio de criterio de la administracion y en qué casos no aplica
estas excepciones?. Al finalizar la lectura de este documento se encontrard la respuesta a todas estas interrogantes, asf
como también nuestras conclusiones.

1. DESARROLLO HISTORICO DEL DERECHO DE PETICION

Hemos de suponer que las peticiones a los gobernantes siempre han existido, pero dentro de nuestra investigacion,
no podemos precisar con exactitud la aparicion del derecho de peticion, ni tampoco han faltado personas que hayan
defendido el cardcter universal de esta institucion politica. Sin embargo, para efecto de ilustracidn mencionaremos
algunos antecedentes historicos que pueden resultarnos interesantes con el énimo de entender, cémo fue concebida
esta figura en el pasado y como es en la actualidad desde el punto de vista pragmatico en algunos paises.

El origen etimoldgico del derecho de peticidn nos hace pensar que puede tener sus origenes en el derecho
romano o canonico. Asi vemos que el término con que se le denomina en varios idiomas, es de raiz latina, tales como:
“droit de petitition, diritto di petizione, right of petition, Petionsreicht”.

1. Epoca antigua

En esta época, encontramos en Roma la figura del “provocatio ad populum”, que consistia en una gracia concedida por
el principe al particular, quedando en sus manos omnimodas el perddn o la condena, ante la solicitud de benevolencia
de sus subditos. Pero con la codificacion del derecho de peticion, se hace parte inherente a todo romano, que poseia el
derecho de dirigir sus reclamaciones ante la maxima autoridad, convirtiéndose este derecho en un verdadero recurso judicial,
permitiendo su interposicion ante los Tribunales que hubiesen fallado contra el afectado. También se conoce por mdttiples
documentos histdricos que lo acreditan que, en la época bajo medieval en Castilla, Aragdn, Francia e Inglaterra, era costumbre
que los stbditos se dirigieran al monarca “en peticion de gracias o reparacion de agravios”. El derecho de peticion como se
concebia en el siglo XIII, surge de la union de dos elementos. El primero de ellos de caracter de instancia judicial suprema que
le correspondia al rey y el deber moral y religioso del rey de tratar con piedad y condescendia a sus stibditos. Es decir, no habia
un reconocimiento recogido expresamente en una norma de este derecho, ya que se trataba de una praxis de naturaleza
moral mds que juridica. Para esa época no existian diferencias conceptuales entre moralidad, costumbre y derecho, por lo
que, para el rey, cualquier obligacion del mismo podia ser de tipo moral como también normativo.

Otro antecedente historico es la aparicion del derecho de peticion en El Fuero Juzgo, que fue el cuerpo de
leyes que rigio en la peninsula Ibérica, durante la dominacion visigoda y supuso el establecimiento de una norma
de justicia comun para visigodos e hispanorromanos, sometiendo por igual a los grandes como a los pequefos.
La importancia de este documento es que no solo se habia iniciado la prdctica de realizar peticiones individuales
sino peticiones sobre intereses colectivos. Un siglo después de la aparicion de este Cddigo, existié una coleccion
de diecisiete leyes concedidas por Carlo Magno a los frisones conocidas como “Petitiores”. Sin embargo, de estas
leyes no se tiene seguridad de su existencia en el imperio Carolingio, pero si de un ¢rgano politico-administrativo,
denominado “los missi” o enviados del emperador, cuya mision era recorrer todos los condados para inspeccionar
la actuacion de los condes y escuchar las quejas de los stbditos y en ultima instancia acudir al emperador para
presentarle peticiones graciables o quejas.

Por su parte, el derecho de peticion en el derecho canonico, se ejercia desde tiempos inmemoriales. Una forma
de contestacion de la santa sede a las stplicas o consultas hechas por sus fieles o autoridades eclesidsticas, se conocia
con el nombre de rescriptos. Finalmente, la influencia religioso-eclesidstica, explicaria la raiz latina del término con que
se le nombra en Europa y que aparecen a la vez en los reinos convertidos al cristianismo. Después de ver como el
derecho de peticion evolucion¢ de la prdctica de presentar peticiones al monarca y luego como derechos reconocidos
a sus subditos, apreciaremos a continuacién como este derecho se fue consolidando v diversificando al ser ejercido
por las asambleas estamentales.



1.2. Edad media

1.2.1. Francia

La funcidn de administrar justicia era una de las principales del rey, por lo que se institucionalizd la practica de los reyes de
recibir en ciertos dias las quejas de sus stbditos. Podemos citar algunos ejemplos, como cuando Felipe Augusto, al partir
a su Tercera Cruzada, recomendo a su madre y a su tio Guillermo, quien fuera Arzobispo de Reims, atender tres veces
al ano en Paris durante todo el dia los clamores de los stibditos y darles satisfaccion por el honor de Dios v la utilidad
del Reino. Otro antecedente historico, podemos mencionar a Luis IX (1226-1270), reconocido como el rey justiciero y
misericordioso; a Carlos VIII (1470-1498), quien se dedicaba dos dias a la semana a recibir en audiencia a cualquier
persona, con preferencia a los mas pobres. Pero ademds de las peticiones orales estaban las escritas conocidas con el
nombre de “requetés” remitidas al monarca en demanda de justicia o gracia, las que recibieron més tarde el nombre de
“placets”. Los plécets eran redactados por un escribano publico, mediante el cual una persona o corporacion, se dirigia
a la bondad o a la justica del rey. Podiamos decir, que si mediante el placet se solicitaba una gracia al rey (una pension,
condecoracioén o subsidio, etc), quedaba a la discrecionalidad del monarca de concederla o denegarla; mientras que si el
placet apelaba a la justicia el rey, estaba obligado a responder mediante un juicio auténtico.

1.2.2. Inglaterra

En Inglaterra al igual que en Francia la funcion jurisdiccional era competencia del rey. Sin embargo, en cada condado
la competencia era del sheriff designado al efecto, constituyendo el medio para presentar peticiones graciables ante los
reyes por individuos o corporaciones. La experiencia inglesa, nos ofrece como dato interesante la asuncion por parte
del Parlamento desde sus origenes del derecho de presentar peticiones al Rey. Cuando el Parlamento era convocado,
los representantes de los condados y villas llevaban peticiones desde sus distritos sobre aspectos que le interesaban a
la comunidad para ser escuchadas por el rey. Sin embargo, esta modalidad no impidio que se presentaran peticiones en
forma individual. Las presentaciones de las peticiones por el Parlamento requerian de la particularidad de una medida
legislativa para su ejecucion, siendo estos redactados en forma de proyectos de ley, los cuales debian ser aceptados o
rechazados por el rey, pero sin poder modificarlo. El derecho de peticion, siguid incrementando su importancia politica,
hasta llegar hasta su maxima manifestacion con la aprobacion de la Petition of Right en 1628. Afios mds tarde, fue
necesario promulgar una ley contra las peticiones tumultuosas, limitando y disciplinando el ejercicio de este derecho,
que alcanzd su reconocimiento expreso y directo en el Bill of Right de 1689, que, en su articulo quinto, dispuso: “Es un
derecho de los subditos presentar peticiones al rey, siendo ilegal toda prision o procesamiento de los peticionarios”.
1.2.3. Espaiia

La evolucion histdrica del Derecho de Peticion en Espafia tiene un comportamiento similar a paises como Francia e
Inglaterra, donde el Monarca tiene entre sus principales funciones la de ejercer como rey - Juez (protector y tutor de
su pueblo), debido a su naturaleza “Divina” otorgada por Dios para impartir justicia (no rigida, sino misericordiosa y
generosa). Los stibditos se dirigian al rey en busca de auxilio, gracias o favor del monarca, dicha préctica tomé el nombre
de "Paz Regia” 0 “Tutela”. Por su parte, las diferentes peticiones y sus respectivas respuestas del rey conformaban el
“Cuaderno del Peticiones”, enviado a todas las ciudades y villas para que el escribano del consejo plasmara la peticion
y se la enviaba al rey quien daba respuesta por ese mismo medio. Un aspecto importante a resaltar es que cuando la
Respuesta del rey era favorable, se convertia en Ordenamiento con fuerza de ley.

En el siglo XVIII, se mantiene algun canal de comunicacion entre el Monarca y el pueblo, pero el derecho de peticion
pierde la relevancia para el monarca, observable en el tiempo que transcurria antes de que la respuesta llegara a los
stibditos y en algunos casos a los consejos, incluso se llega a la desatencion completa de este tema por parte del soberano
desencadenando un claro resentimiento, esto se evidencia en la Francia de finales de dicho siglo, donde una suma de
factores aunadas a esta pérdida de interés y desconexion completa entre el rey y su pueblo, detona la Revolucién, la toma
del poder por parte del pueblo, la liberalizacion de los derechos, la democratizacion e igualdad de los ciudadanos.

En Espafia, como en los paises europeos con estructura mondrquica, pasan por estados similares de
desatencion, sin llegar al mismo final violento; con el tiempo se establecen Asambleas Representativas que
entre sus caracteristicas estd la de ser capaz de ejercer presion sobre el monarca en pro del cumplimiento de sus
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obligaciones en algtin momento consideradas “Divinamente otorgadas”. Este proposito se cumplio parcialmente
en la mayoria de los estados monarquicos europeos, salvo en Reino Unido donde el Parlamento disponia del
suficiente poder para compeler a la corona aceptar (en este caso particular) las peticiones Colectivas, mientras
en otras jurisdicciones el “ejercer presion” para a ser “Procurar Convencer o Razonar”, la conveniencia de otorgar
en gracia. El tiempo pasa, y atrds quedaron los estados monérquicos y los estados nacionales hasta llegar a los
modernos estados republicanos, en donde se pensd que al ser el pueblo quien detenta el poder, el Derecho de
Peticion tendria un puesto privilegiado en las diferentes cartas constitucionales, pero no fue asi, se dej¢ de lado
y en el olvido la naturaleza moral de este derecho y se le otorga mayor importancia a las relaciones juridicas
estrictas presentes entre gobernante y gobernados, careciendo de légica una institucion fundamentada en la
justicia misericordiosa, generosa y discrecional del gobernante. Es asi como puede verse por ejemplo en la
Constitucién Federal de los Estados Unidos, en la que no se menciona ni se hace referencia alguna a la peticion o
gracia, pero dos (2) afios después, en 1789 con la 1ra. Enmienda, se incorpora en el texto de la carta magna. Caso
similar encontramos en Francia, donde se aprueba la Declaracion de los derechos del Hombre y el Ciudadano en
1789, donde no se encuentra referencia al tema y es dos (2) afios después en 1791, a nivel constitucional que se
concede este derecho y es llevado a la categoria de Derecho civil y natural.

En la Constitucion de Espana de 1837, se consagra clara y explicitamente por primera vez este derecho. En 1876
se ratifica este derecho, pero prohibiendo su ejercicio a las fuerzas armadas. Posteriormente en el afio 1931, con la
constitucion republicana se mantiene el derecho de peticion con esta misma restriccion. El derecho de peticion en
el afo 1945 en el Fuero de los Espafioles, se mantiene y la restriccion de ejercicio a las fuerzas armadas pasé a ser
limitaciones que alcanzaban a los funcionarios publicos. Y es para 1960 que se aprueba la ley que regula este derecho
y hasta el momento sigue vigente, junto con la constitucién de 1978.

2. EL DERECHO DE PETICION EN LA EPOCA DEL CONSTITUCIONALISMO

Tal parece que del antiguo régimen referente al derecho de peticién solamente quedo los denominados “Cuadernos
de quejas”, presentados por los miembros del Tercer Estado y el estamento eclesidstico al rey Luis XVI, en el
momento que convocd a los Estados Generales en 1789. Consta en la historia que la negativa del rey francés, a
conceder algunas de las peticiones hechas en adicion a otras causas, dio como origen la constitucion de la Asamblea
Nacional y puso en marcha la revolucion francesa. Vale la pena sefalar, que, con el triunfo del constitucionalismo, se
produce el descenso del derecho de peticion en la Europa Continental. Las causas son multiples: el desarrollo de la
empresa y los partidos politicos, los medios de control otorgados a los parlamentarios sobre el Ejecutivo, tales como
interpelaciones y preguntas sobre todo el perfeccionamiento del sistema de garantias y recursos jurisdiccionales,
particularmente en el orden contencioso administrativo. Entonces se olvida el fin primordial que tiene el derecho de
peticion, que por su propia naturaleza posee un componente moral, suplantandolo por la implantacion del Estado
de Derecho, perdiéndose esta institucion, tal y como veremos a continuacion.

La Constitucion Federal de los Estados Unidos, no contemplaba inicialmente la declaracion alguna de
derechos, pero cuando el primer Congreso decidié en 1789 adicionar una parte dogmatica al texto constitucional,
el derecho de peticion quedd considerado en la Primera Enmienda. Posteriormente en 1791, la Constitucion
francesa reconocid a los ciudadanos como uno de los derechos civiles y naturales, la libertad de dirigir a las
autoridades constituidas, peticiones firmadas individualmente y también la constitucion francesa de 1793,
estableceria en su Articulo 32, que: “El derecho de presentar peticiones a los depositarios de la autoridad publica
no puede, en ningun caso, ser prohibido, suspendido ni limitado”.

3. EL DERECHO DE PETICION

3.1. Nocion conceptual

Se define el derecho de peticion como un derecho ptblico que confiere a las personas, la facultad de solicitar la
solucion de un dafo que se le haya ocasionado, solicitar un beneficio reconocido en la ley o también solicitar la



mediacién de la autoridad siendo obligatorio de parte del funcionario al cual se le haya hecho la solicitud de responder
en un plazo general de treinta dias como término maximo.

3.1.2. Naturaleza juridica

En cuanto a la naturaleza juridica del derecho de peticion, podemos afirmar que su fundamento doctrinal se encuentra
en las siguientes concepciones: como un derecho fundamental, como deber y libertad y como seguridad juridica.
3.1.3. Derecho fundamental

Hemos podido observar en algunas constituciones que el derecho de peticidn se encuentra enmarcado dentro del titulo
de garantia fundamental. Sin embargo, mds que una garantia en nuestra opinién es un derecho fundamental que tiene
toda persona para elevar una peticion a sus autoridades, mientras que la palabra garantia proveniente de “warranty”
(en inglés), significa la accion de asegurar, proteger, defender o salvaguardar algo (un derecho). El derecho de peticion
se interpreta como una capacidad juridica que interviene entre el gobernado y sus autoridades, formando el principal
objeto de los derechos subjetivos publicos derivados de dicha relacion.

3.1.4. Libertad y deber

La libertad es una condicién “sine qua non”, necesaria y forzosa para obtener la finalidad que cada hombre persigue. Es
una facultad inseparable de la propia naturaleza humana y elemento esencial de la persona. El deber, ha sido explicado
dentro de la doctrina, partiendo de la concepcion de que, como persona, el individuo puede solicitar al Estado, que
le otorgue el ejercicio de un derecho o facultad. Esta posicién procede del reconocimiento del Estado de nuestros
derechos y como una consecuencia del deber, al ejercer los derechos ciudadanos.

3.1.5. Seguridad juridica

El Estado, al desplegar su actividad de imperio, asume una conducta autoritaria, imperativa y coercitiva, con lo que afecta el
ambito juridico atribuible a cada individuo como gobernado, por lo tanto, todo acto de actividad estatal afectard a una Persona
Natural o Juridica en sus derechos a la vida, propiedad, libertad, etc. Se concepttia la seguridad juridica como el contenido
de las garantias constitucionales manifestadas en la substancia de diferentes derechos subjetivos puiblicos, individuales del
gobernado, oponible y exigibles al Estado y a sus autoridades, las que estan obligadas a su acatamiento y observancia.

3.2. Requisitos y caracteristicas

El ejercicio del derecho de peticidn, implica el cumplimiento de ciertos requisitos consagrados en la carta magna.
En términos generales y minimos encontramos en varias constituciones que debe presentarse de forma respetuosa.
Y todos sabemos y reconocemos que la carta fundamental de un pais es la norma suprema y que el resto de las
normas que son de inferior jerarquia deben guardar concordancia con el espiritu de aquella. He alli la importancia
del control de la constitucionalidad, pues todos los ciudadanos de un pais debemos velar para que los actos de
los servidores publicos en el ejercicio de su cargo y las normas legales, reglamentarias, estatutarias se apeguen
a los principios generales de la excerta constitucional de un pais. Es por ello, que cualquier otra exigencia de un
requisito establecido por medio de una ley o decreto reglamentario de menor jerarquia a la Constitucion de un pais,
significaria una violacion a la norma suprema, excepto que la misma delegue en la ley su desarrollo.

La jurisprudencia de la Republica de Colombia, especialmente la sentencia T-377 de 2000, cuyo Magistrado
Ponente fue Alejandro Martinez Caballero de la Corte Suprema de dicho pais, la cual ha sido reiterada por esta
Corporacion de Justicia en varias ocasiones, sistematizo los elementos caracteristicos del derecho de peticidn, asi:

a) "El derecho de peticion es fundamental y determinante para la efectividad de los mecanismos de la

democracia participativa. Ademds, porque mediante €l se garantizan otros derechos constitucionales,
como los derechos a la informacion, a la participacién politica y a la libertad de expresicn.

()

¢) La respuesta debe cumplir con estos requisitos: 1. oportunidad 2. Debe resolverse de fondo, clara,
precisa y de manera congruente con lo solicitado 3. Ser puesta en conocimiento del peticionario. Si no
se cumple con estos requisitos se incurre en una vulneracion del derecho constitucional fundamental
de peticion.
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d) Por lo anterior, la respuesta no implica aceptacién de lo solicitado ni tampoco se concreta siempre
€n una respuesta escrita.

()

g). En relacion con la oportunidad de la respuesta, esto es, con el término que tiene la administracion
para resolver las peticiones formuladas, por regla general, se acude al Articulo 6° del Cddigo
Contencioso Administrativo que sefiala 15 dias para resolver. De no ser posible, antes de que se
cumpla con el término alli dispuesto y ante la imposibilidad de dar una respuesta en dicho lapso,
la autoridad o el particular deberd explicar los motivos y sefialar el término en el cual se realizard
la contestacidn. Para este efecto, el criterio de razonabilidad del término serd determinante, puesto
que deberd tenerse en cuenta el grado de dificultad o la complejidad de la solicitud. Cabe anotar
que la Corte Constitucional ha confirmado las decisiones de los jueces de instancia que ordena
responder dentro del término de 15 dias, en caso de no hacerlo, la respuesta serd ordenada por el
juez, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes”.

La cita anterior, nos muestra varios elementos caracteristicos interesantes del derecho de peticidn, tales como
la oportunidad, la cual debe ser respondida dentro del tiempo que establece la ley y en la medida que la autoridad
no pueda responder deberd explicar las razones de su imposibilidad y establecer nueva fecha. También se refiere a
la congruencia entre lo solicitado y la respuesta dada por la autoridad y la puesta en conocimiento del peticionario.
De no concurrir alguno de estos elementos se estaria violando los derechos del ciudadano.

3.3. El derecho de peticion en Panama

El derecho de peticion se encuentra reconocido en el articulo 41 de la Constitucion Politica de Panama, el cual fue objeto
de varios cambios desde inicios de la Republica. En el derecho constitucional comparado encontramos disposiciones
mucho més detalladas y amplias dejando claro tanto para las autoridades como para el administrado su alcance. Sin
embargo, en nuestra norma constitucional la norma es muy simple, resumida y quizas sea el motivo por el cual no se
le preste la debida atencidn y respeto para su cumplimiento. A continuacion, analizaremos el articulo que la consagra
no sin antes realizar su transcripcion.

ARTICULO 41. Toda persona tiene derecho a presentar peticiones y quejas respetuosas a los
servidores publicos por motivos de interés social o particular, y el de obtener pronta resolucion.

El servidor publico ante quien se presente una peticion, consulta o queja deberd resolver dentro del
término de treinta dias.

La Ley sefialard las sanciones que correspondan a la violacion de esta norma”.

La disposicidn constitucional que consagra el derecho de peticion en Panaméd no es nada diferente ni lejana
a la de otros paises, en la que podemos identificar algunas caracteristicas y requisitos minimos que facilitan el
uso de este derecho para cualquier persona que desee utilizarlo. Entre sus caracteristicas tenemos que es un
derecho constitucional, abierto y libre, de uso individual o colectivo, de interés publico o privado, puede ser
verbal pero preferiblemente escrito, debe presentarse de forma respetuosa y la autoridad estd en la obligacion
de responderlo en treinta dias.
3.3.1. Modalidades del Derecho de Peticion
El Derecho de Peticion puede presentarse en cualquiera de sus cinco modalidades (solicitud, consulta, queja, denuncia
y accion legal), seguin lo que pretenda el administrado. Sin embargo, para efecto del presente documento centraremos
nuestra atencion en dos de ellas: la solicitud y la consulta administrativa.

3.3.1.1. La Solicitud

Es toda peticidn que se formule a la Administracion Pablica para que ésta reconozca o conceda un derecho subjetivo,
debe hacerse por escrito y contendrd los siguientes elementos: Funcionario u organismo al que se dirige; nombre y
sefias particulares de la persona que presenta el escrito, que deben incluir su residencia, oficina o local en que puede



ser localizada y, de ser posible, el niimero del teléfono y de fax respectivo; lo que se solicita o pretende; relacion de los
hechos fundamentales en que se basa la peticion; fundamento de derecho, de ser posible; puebas que se acompafian
y las que se aduzcan para ser practicadas; y lugar, fecha y firma de la persona interesada.

No requerirdn el cumplimiento de las formalidades antes expresadas, las solicitudes de copias de documentos,
suministro de informacion sobre asuntos oficiales no reservados, extensidn de boletas de citacion y otras que no
justifiquen o den inicio a un proceso administrativo. Cuando la autoridad resuelve negar una solicitud de un particular
para que se le conceda un derecho reconocido en la ley puede éste utilizar los mecanismos que le otorga la ley para
impugnar la decision ante la misma institucion que desconocio el derecho mediante los recursos legales que le provee
la ley para tal efecto.

3.3.1.2. La Consulta
Consiste en la pregunta o preguntas que dirige un particular a la autoridad competente para que ésta opine en relacion
a un asunto que interesa al consultante o a un niimero plural de personas. (Articulo 201 de la Ley 38 de 2000).

3.3.1.3. La Queja

Querella que se interpone ante la autoridad competente por asunto en el que se ve afectado un interés particular del
quejoso o de un numero plural de personas, por lo que puede ser de interés particular, de un tercero o de interés
publico (social), como la que se presenta por incorrecta actuacion de un servidor publico, por desconocimiento o
reclamo de un derecho, deficiente prestacion de un servicio ptblico, entre otras. La queja tiene la particularidad de que
no requiere formalidad especial para su presentacion. (Cfr. Numeral 82 de la Ley 38 de 2000).

3.3.1.4. La Denuncia

Acto por el cual se da conocimiento a la autoridad por escrito o verbalmente de un hecho contrario a las leyes, con el
objeto de que ésta proceda a su averiguacion y castigo. La denuncia administrativa, no requiere formalidad, y en cuanto
se la haga verbalmente debe levantarse un acta que han de firmar o suscribir el denunciante, asi como la autoridad que
rechaza la denuncia y el Secretario o la Secretaria del Despacho o quien haga sus veces (Cfr. Numeral 32 del articulo
201 de la Ley 38 de 2000).

3.3.1.5. La Accion legal o recursos administrativos

Son actos de impugnacion formal a través del cual se ataca, contradice o refuta, por escrito, una actuacion o
decision de la autoridad encargada de resolver el proceso administrativo. Los recursos legales mas conocidos en
la esfera administrativa son el de reconsideracion, apelacién, de hecho y de revision administrativa. Sin embargo,
en el ambito del derecho tributario panamefo solamente existe el recurso de reconsideracion y el recurso de
apelacion.

3.4. La solicitud (peticion) de caracter fiscal ante la administracion tributaria

Las solicitudes de cardcter fiscal hechas a la Administracion Tributaria, tienen el propdsito de lograr una
manifestacion por parte de esta, con respecto a un derecho alegado por el obligado tributario. La decisién
adoptada por la Administracidn, con relacion a lo solicitado tiene efectos juridicos que pueden beneficiar o
perjudicar al administrado de forma total o parcial, quien puede impugnar el acto administrativo proferido por la
Administracion Tributaria por considerar lesionado un derecho subjetivo o legitimo establecido en la ley. Ademads,
que con las resoluciones decisorias dictadas por la autoridad se agotan la via gubernativa para poder acudir a la
sala tercera de lo contencioso, lo cual no ocurre con la consulta que estudiaremos mds adelante. Las solicitudes
de cardcter fiscal pueden ser individuales o colectivas.

3.4.1. Solicitudes fiscales individuales colectivas

El Articulo 1199 del Codigo Fiscal de la Republica de Panamé dispone quienes pueden presentar solicitudes de cardcter
fiscal y menciona que son “todas las personas directamente interesadas pueden presentar solicitudes de cardcter
fiscal. En el caso de las personas naturales podran comparecer y gestionar por si mismas o hacerse representar por
un apoderado legal (abogado), cuando no implique una controversia con la administracion tributaria. En el caso de
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la persona juridica, asi como aquellas personas que tengan limitado el ejercicio de su capacidad juridica deberdn
comparecer y gestionar peticiones o promover sus recursos por medio de un apoderado legal” (abogado). Lo que
estd en paréntesis es nuestro. (Cfr. Codigo Fiscal de la Republica de Panamé, Editorial Mizrachi & Pujol, Octava edicion,
Colombia, 2013, p.276).

De igual manera, en concordancia con el Articulo 41 de Constitucidn Politica de Panamé, los contribuyentes
pueden realizar solicitudes de cardcter fiscal de forma colectiva siempre que ostenten un mismo derecho o aspiren al
mismo beneficio y cuando tengan por objeto denunciar abusos, ocultaciones o defraudaciones en perjuicio del Fisco,
y, en general, toda clase de hechos de interés publico”. (Cfr. Articulo 1204 del Cddigo Fiscal).

3.4.2. Formas de presentar las solicitudes de caracter fiscal

Algunas solicitudes pueden hacerse de manera verbal, pero prevalece la forma escrita de presentar las solicitudes de
cardcter fiscal y de acuerdo al Articulo 1201 del Codigo Fiscal de Panama, deben reunir algunos requisitos minimos,
tales como: “Ser extendidos en papel simple. (Numeral 1, segtin articulo 104, ley 8/2010); expresar el nombre o la
denominacién del funcionario u organismo al cual va dirigido; la clara exposicion de la stiplica a que la solicitud se
refiera; contener la relacién de los hechos que sirven de antecedentes a la solicitud; cita de las disposiciones legales
pertinentes, si esto le fuera posible al interesado; emplear formas respetuosas tanto en el tratamiento del funcionario
u organismo a quien va dirigido, como en la redaccion del escrito; contener la expresion del lugar y de la fecha en que
el escrito se redacta; ser firmado por el particular interesado que dirige el escrito, 0, en su caso, por su representante
legal 0 apoderado con expresion del nimero de su cédula de identidad personal y la direccion postal del solicitante, a
la cual debera dirigirsele las notificaciones.

El funcionario que reciba una solicitud escrita con frases indecorosas e irrespetuosas tiene la facultad de rechazarlo
o de no recibirlo devolverlo y ordenar su correccion y en el evento de que faltara alguno de los elementos bdsicos arriba
expuestos puede el funcionario fiscalizador ordenar el saneamiento o correccion de la presentacion de la solicitud, el
cual debe realizarse dentro de un periodo de cinco a ocho dias, segtin lo disponga la providencia que lo ordene, tal y
oMo veremos a continuacion.
3.4.3. Solicitudes que adolecen de un defecto o se ha omitido algin documento exigido por la ley
Cuando un escrito de solicitud entregado por el contribuyente, no cumple con ciertos requisitos de forma que
establece la ley, pero subsanables y no se le indica al contribuyente el defecto encontrado para que lo corrija siendo
sujeto a rechazo de plano podriamos contravenir algunos principios fundamentales del derecho administrativo
como el antiformalismo. Es decir, que el incumplimiento de forma no sea causa para postergar su trdmite o rechazar
una solicitud. El acto administrativo que niega una solicitud por carecer de una formalidad, como si se tratara de
un proceso judicial no es la esencia del procedimiento administrativo. Si la solicitud de cardcter fiscal, adolece de
alguin defecto o el interesado, ha omitido algtin documento exigido por la ley o los reglamentos, el funcionario asi
lo hard constar y le concederd un plazo de ocho dias para subsanar la omision. Una vez transcurridos dicho plazo,
el funcionario devolverd al peticionario la solicitud, sin perjuicio de lo que dispone el articulo sobre caducidad de la
instancia. (Cfr. Articulo 76 de la Ley 38 de 31 de julio de 2000).
3.4.4. Término que tienen las autoridades para dar respuesta a las peticiones hechas por el contribuyente
En las constituciones de varios paises no se establece el plazo para que la autoridad responda las peticiones que se le
presenten, puesto que esta se encuentra normado en sus respectivas leyes. En Panama era asi hasta el afio 1946, sin
embargo, el constituyente creyd conveniente establecer un plazo de 30 dias para garantizar que el servidor publico
respondiera en ese término. Lo cierto es que en la actualidad muchas veces no se cumplen el mandato constitucional.
Y a pesar de que existen normas administrativas generales que establecen sanciones al servidor ptblico infractor no se
cumple. Frente a esto, en el dmbito tributario el nuevo Modelo de Codigo Tributario 2015 en su articulo 95, propone
que en la propia norma tributaria de un pais se establezca, ademés de la obligacién de resolver las peticiones que se le
formulen a las autoridades fiscales dentro del plazo establecido en la ley, el establecimiento de sanciones que haya lugar
como resultado de las quejas que presente el contribuyente u obligado tributario ante el titular de la Administracion
Tributaria. De esta forma el administrado sabra su derecho contenido en la misma norma tributaria para su uso y la



administracién serd mas consciente de su obligacién a resolver en pronto tiempo mejorando el servicio publico que
presta. Quedara por parte del obligado tributario el ejercicio del derecho a presentar quejas administrativas contra los
funcionarios publicos que incumplan el mandato legal y constitucional de responder las solicitudes de caracter fiscal
cualquiera que sea esta dentro del término establecido en la ley y en atencion al contenido de la misma peticidn.

En Panam4, las sanciones que existen por el incumplimiento del funcionario del derecho de peticién se encuentran en
normas de procedimiento general y que pueden ser aplicadas de oficio 0 a peticion de parte. Estas pueden ser: amonestacion
escrita, la primera vez; suspension temporal del cargo por diez dias habiles, sin derecho a sueldo, en caso de reincidencia
durante el mismo afio; destitucion, en caso de volver a cometer la falta disciplinaria; y destitucion, si el funcionario incurre en
infraccion a lo dispuesto en el articulo 43 de la Ley 38 de 2000 en tres ocasiones distintas, sin consideracion al afio en que
realice la falta. Las sanciones antes descritas serdn impuestas por el superior jerdrquico de la misma institucion, respetando el
debido proceso y mediante resolucion motivada que deberd ser agregada al expediente personal del funcionario sancionado.

Otro aspecto a considerar es la responsabilidad que debe asumir el propio estado ante la deficiencia del servicio
publico que presta y en tal sentido, el silencio administrativo no sélo debe aplicar cuando estamos dentro del
procedimiento administrativo tributario sino en cualquier trdmite que se esté realizando ante la propia Administracion
Tributaria, como podemos mencionar: las solicitudes de devoluciones de impuestos, exoneraciones u otros.

El incumplimiento del derecho fundamental de peticién se puede deber a varias razones, a saber: la delegacion
constitucional en la ley del establecimiento de las sanciones; el desinterés por parte de las autoridades de cumplir con
el periodo establecido para cada caso; la falta de aplicacion por parte de las autoridades de las sanciones de oficio; la
actitud pasiva del ciudadano que no expone sus quejas ante la autoridad por incumplimiento del termino establecido
con el propdsito de que se apliquen las sanciones correspondientes; omision de plazos en la ley o reglamento para cada
trdmite administrativo que se trate y en aquellos casos donde lo tienen establecido no es acorde con los tiempos reales.
En nuestra opinién para que la autoridad administrativa salga del relajamiento en que se encuentran, los administrados
deben aprender a ejercer su derecho ciudadano utilizando los mecanismos que la ley tiene a su disposicion. Mientras
no exista la cultura en el ciudadano de exigir un servicio eficiente de la administracién publica no se lograra sembrar
conciencia en los servidores publicos para su fiel cumplimiento ni mucho menos lograremos que el estado deje de
ser un estado sancionador o de policia para convertirse en un estado responsable de sus acciones u omisiones por la
prestacion de servicios deficientes que pudieran prestar en detrimento de los administrados.

En cuanto a los muchos trémites que hay en la Administracidn Tributaria de Panamé seria conveniente
analizar la duracion de cada uno de ellos con el propésito de fijar tiempos razonables y reales de procesamiento.
Actualmente existen plazos especiales para ciertos tramites o solicitudes en particular, pero en lo que respecta
a solicitudes de cardcter fiscal en términos generales o reclamos de naturaleza tributaria “No deberd exceder
de dos meses el tiempo que transcurra desde el dia en que se presente una solicitud hasta aquél en que se
dicte resolucidn que ponga término a la misma” y en el caso de recursos legales como el de reconsideracion
que se presenta ante la propia Administracion Tributaria sera por el mismo término de dos (2) meses, pero
“podra excederse el plazo hasta un término adicional de dos (2) meses si se ha ordenado la practica de pruebas
0 se estan evacuando estas”. En el evento de que “ transcurridos los términos indicados... sin que medie
resolucion de primera instancia y sin que el recurso esté en las circunstancias indicadas en el referido parrafo.. .,
el recurrente podré interponer la apelacion directamente al Tribunal Administrativo Tributario dentro de los
quince (15) dias habiles siguientes al vencimiento del término de los dos meses antes sefialado, sin perjuicio que
el recurrente considere agotada la via gubernativa, tal como lo sefala el articulo 200, numeral 1 de la Ley 38 de
2000" (Cfr. Articulo 1185 del Codigo Fiscal de Panama).

3.4.5. Derechos que tiene el contribuyente o administrado frente a la administracion tributaria

3.4.5.1. El derecho del contribuyente a conocer el estado en que se encuentra el tramite de su peticion
Muchas Administraciones Tributarias con el apoyo de herramientas teleméticas, dispositivos telefonicos, terminales en
sitios publicos han logrado mejorar su servicio poniendo en conocimiento al administrado de la etapa o estado en que
se encuentra un determinado tramite, tales como: solicitudes de correcciones de cuenta, rectificativas de formulario
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declarativo de renta, aplicacidn correcta de pago, certificaciones, en tanto que otros tipos de peticiones (solicitudes,
consultas o quejas) que son entregados en ventanilla de recepcidon de documentos, los cuales llevan un conducto
diferente no se saben en qué etapa se encuentran. En la actualidad si existe alguna Administracién Tributaria con estas
limitaciones deberdn pronto superarlas apoyados en la tecnologia.

Con la tecnologia el acercamiento entre el fisco y el contribuyente debe mejorarse, puesto que ambas partes
podran tener formas rapidas de comunicacidn y de presentar solicitudes de cardcter fiscal y obtener respuesta en forma
oportuna. La tarea de las administraciones tributarias modernas es facilitar los mecanismos en general de los servicios
que brinda a los administrados para un mejor y mayor cumplimiento tributario.

Las herramientas tecnoldgicas no deben solamente disefiarse para que la fiscalidad tenga mejoras formas de
fiscalizar sino también para facilitar el cumplimiento tributario de los obligados tributarios. Es importante que el usuario
tenga la satisfaccion de que puede realizar y monitorear sus trdmites desde la comodidad de su casa u oficina, que la
plataforma sea segura, que el servicio sea ininterrumpido las veinticuatro horas, los siete dias de la semana; que los
saldos de cuenta sean los correctos, que la mayor parte de los tramites se pueden realizar desde el sitio web o cuenta
individual del administrado, que la informacién esté actualizada, que los formularios electronicos de declaracion sean
de acuerdo a las normas aprobadas, que estos sean claros y libres de errores.

3.4.5.2. Derecho a solicitar verbalmente a la Administracion Tributaria los hechos que sirvieron de
fundamento y datos tenidos en cuenta en el acto administrativo que se trate

Es muy importante que las Administraciones Tributarias tengan cierto grado de apertura con los obligados tributarios
con el propasito de que estos puedan solicitar verbalmente los fundamentos y datos que hayan sido tenidos en cuenta
en el acto administrativo que se trate, pudiendo hacer estos por escrito las objeciones que estimen convenientes
en favor de sus derechos y cuando el error sea evidente el funcionario deberd admitirlo. Esta facultad reconocida
en algunas legislaciones es sin perjuicio del derecho que tiene todo interesado en un acto administrativo fiscal para
presentar los recursos legales correspondientes cuando se trate de actos administrativos definitivos.

3.4.5.3. Derecho a exigir constancias de comprobacion de presentacion de documentos

Todo obligado tributario tiene el derecho de solicitar a la Administracion Tributaria y estos en la obligacion de concederlo
constancias de recepcidn de los documentos que se entregan con expresion clara de la materia objeto de la solicitud,
el ntimero de entrada en la oficina y el dia y hora de su presentacion, asi como también podré también exigir recibos
de los documentos probatorios que presente. Sobre el particular, para ciertos trémites las Administraciones Tributarias
cuentan con un check list de documentos que ya estan establecidos en las normas de sus paises con el propésito de
tener una constancia de los documentos presentados por una parte y recibidos por la otra. Esta es una practica sana y
recomendable para la transparencia del procedimiento administrativo que se trate.

3.4.5.4. Derecho a solicitar una relacion exacta y detallada del objeto de la expedicion del acto
administrativo

Un derecho que tiene todo contribuyente que se sienta afectado por un acto administrativo decisorio de cualquier
naturaleza dictado por la Administracion Tributaria es el de poder solicitarle una explicacion amplia y precisa del objeto
sobre el cual se haya expedido una resolucién administrativa ante el funcionario ptblico que la dictd y éste tiene el
deber de entregarla dentro del periodo de tiempo establecido para ello que en el caso panamefio es de cinco dias
habiles siguientes a la recepcidn de la solicitud. Este tipo de solicitudes va a permitir al obligado tributario conocer en
detalle los motivos y los hechos que llevaron a la administracion a tomar una decision determinada y de esta manera
poder hacer uso de su derecho legitimo de la debida defensa en forma oportuna. Es decir, antes de que termine el
plazo para presentar el recurso de reconsideracion ante la autoridad de primera instancia, para que aclare, modifique
0 revoque la resolucion objeto del recurso.

Es preciso que las Admiraciones Tributarias sean amplias en sus explicaciones porque de no serlo estan privando
del derecho a preparar su defensa al administrado. Hemos sido testigos de algunos casos en donde el administrado
solicita una relacion exacta y detallada de los motivos y los hechos que llevaron a la administracion a tomar una decision



determinada en més de una ocasion obligdndose a utilizar otros mecanismos como el habeas data. Es muy posible que
el administrado no tenga la necesidad de presentar este tipo de acciones si las resoluciones administrativas expedidas
por la administracion sean lo suficientemente explicativas para disipar cualquier duda sobre la decision adoptada.

3.4.6. Otros mecanismos para hacer valer el derecho constitucional de peticion

3.4.6.1. La Accion de Habeas Data

En los Ultimos tiempos las autoridades de los gobiernos de muchos paises han sentido la preocupacion de establecer
mecanismos que permitan una mayor transparencia en la gestion publica. La ocultacion y recelos de informacion
ha quedado en el pasado puesto que los administrados ahora tienen mecanismos constitucionales y legales que
les garantiza tener acceso a la informacion que se encuentran en poder de las instituciones publicas por medio del
conocido Habeas Data. En la Republica de Panamd la accion de Habeas Data tiene rango constitucional y estd regulada
en la Ley 6 de 2002 y por medio de esta accion toda persona estard legitimada para promoverla, con miras a garantizar
el derecho de acceso a la informacion, cuando el funcionario publico titular o responsable del registro, archivo o banco
de datos en el que se encuentra la informacion o dato personal reclamado, no le haya suministrado lo solicitado o si
suministrado lo requerido se haya hecho de manera insuficiente o en forma inexacta.

En el sentido anterior, si bien la informacidn tributaria que atafe al contribuyente es de cardcter confidencial,
esta no lo es ni debe ser para el propio sujeto pasivo de la relacién juridica tributaria. Proceder de forma distinta
es desconocer el derecho a peticionar que tienen los ciudadanos de un pais a sus autoridades y estos del
deber de responder a tales peticiones. La confidencialidad en materia tributaria es un derecho que tienen los
obligados tributarios para que la misma no sea divulgada a personas ajenas a ella, salvo que sea solicitada por
un juez de una causa con motivo de una investigacién dentro de un proceso y no para que le sea aplicada la
confidencialidad a ellos mismos.

Un caso muy particular de lo antes expuesto son los papeles de trabajo del auditor, los cuales no deben serles
negados a los contribuyentes que han sido objeto de alcances adicionales, auditorias fiscales o expedientes de
informacion tributaria solicitada por otro estado por las Autoridades Tributarias, segtn experiencias compartidas
por personas que se sienten afectadas y que por temor a ser sujetos de otras medidas de verificacion fiscal no se
atreven a realizar este tipo de solicitudes. Este sentimiento de temor sembrado en los contribuyentes de una forma
psicolégica los priva de hacer uso de su derecho a peticionar a las autoridades y a no colaborar tal y como lo espera
la Administracién Tributaria.

En conclusion, el obligado tributario tiene derecho a solicitar informacion a la Administracion Tributaria y en especial
si le afecta puesto que es la persona directamente interesada y las Administraciones Tributarias deberdn entregarlas
sin reservas, salvo que exista una ley que diga lo contrario. Sin embargo, en caso de no existir impedimentos legales
para suministrarla, el administrado sin necesidad de abogado puede hacer uso de la accion de Habeas Data, la cual
se tramitard mediante procedimiento sumario sin mayores formalidades ante los Tribunales Superiores o del Pleno de
la Corte Suprema de Justicia, seguin el tipo de jurisdiccion (municipal o provincial) que posea el funcionario titular o
responsable del registro, archivo o banco de datos.

3.4.6.2.Autoridad Nacional de Transparencia y Acceso a La Informacion - A.N.T.A.L

La Repblica de Panama en su afan de promover y asegurar la cultura de la transparencia en la gestion publica y de
permitir el acceso a la informacion ha creado una entidad denominada Autoridad Nacional de Transparencia y Acceso
a la Informacion (ANTAI), como “Institucion publica, descentralizada del Estado, que actuara con plena autonomia
funcional, administrativa e independiente, en el ejercicio de sus funciones, sin recibir instruccion de ninguna autoridad,
organo del Estado o persona”. (Cfr. Articulo 1 de la Ley 33 de 2013), con el proposito de “velar por el cumplimiento del
derecho constitucional del Derecho de Peticion y de Acceso a la Informacidn, asi como por los derechos previstos en los
convenios, acuerdos, tratados, programas internacionales y nacionales en materia de prevencidn contra la corrupcion
y por la insercién e implementacion de las nuevas politicas de prevencion en la gestion publica a nivel gubernamental
por iniciativa propia o por propuestas nacionales o internacionales”. (Cfr. Articulo 2 de la Ley 33 de 2013).
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3.4.7. La solicitud de caracter fiscal, segiin el Modelo de Codigo Tributario del Centro Interamericano de
Administraciones Tributarias (CIAT)

El Centro Interamericano de Administraciones Tributarias, conocido por sus siglas CIAT, es un organismo internacional
publico, sin fines de lucro que provee asistencia especializada para la actualizacion y modernizacion de las
administraciones tributarias. Desde su creacion en 1967 y hasta el momento, el CIAT agrupa a 38 paises miembros
en cuatro continentes: 31 paises americanos, cinco paises europeos, un pais africano y un pais asidtico. India es pais
miembro asociado. Dicho organismo ha elaborado una propuesta de codigo tributario que sirva de referencia para
mejorar la legislacion de los diferentes estados con el objetivo de guardar una equidad en la relacion entre el fisco y
el contribuyente con reglas claras y transparentes. En tal sentido, en el afio 2015 dieron a conocer el nuevo Modelo de
Codigo Tributario, sobre la base de la experiencia de los paises iberoamericanos. El documento sugerido busca mejorar
las relaciones del fisco con el contribuyente acercandolas y no distancidndolas, por medio de requisitos que impiden
esa interaccion, la cual es muy necesaria tanto para la entidad gubernamental como para el administrado.

3.5. La consulta administrativa ante la Administracion Tributaria

Estimamos que, en virtud de las ambigliedades de algunas normas impositivas, surge en la practica la necesidad del
obligado tributario de realizar consultas a sus autoridades tributarias, con el objetivo de que se le aclaren aspectos
obscuros 0 ambiguos de las leyes por medio de otra modalidad del derecho de peticion, cual es la consulta escrita. Por
medio de la consulta escrita un particular a titulo individual o en representacidn de un grupo de personas que comparten
el mismo interés pueden elevar a sus autoridades preguntas sobre un tema especifico de la ley y su aplicacion en la
contabilidad del negocio, entre otros aspectos. La norma fiscal, conceptualizan que un particular consulte un aspecto
que no solamente le interesa directamente sino a un nimero plural de personas, ademéds, establece la modalidad
escrita de su presentacion y el plazo de sesenta dias para responderla por los servidores publicos.

El articulo 170 del Decreto Ejecutivo 170 de 1993, que reglamenta el Impuesto sobre la Renta en Panam4, define
la consulta en los siguientes términos:

“Articulo 170. El que tuviere interés personal y directo puede presentar consultas a la Direccién General
de Ingresos con la finalidad de que se le aclare el sentido y alcance de cualquier norma o disposicién
sobre tributos de competencia de esa Direccidn, con relacién a una situacién de hecho concreta y
actual. Las personas juridicas deberdn formular sus consultas por medio de un apoderado legalmente
constituido y acompanar la certificacion del Registro Publico en donde conste la existencia, vigencia y
representacion legal de la sociedad”.

Observemos que la norma citada define quienes pueden elevar una consulta y especifica que son solo aquellos
que tienen un interés personal y directo con el proposito que se le aclare el sentido y alcance de una norma sobre
tributos de competencia de la administracion tributaria, con respecto a un caso concreto. Las consultas absueltas por
la Administracion Tributaria tienen la caracteristica que no producen efectos juridicos o vinculantes y tiene el propdsito
de dar orientaciones de cardcter tributario al contribuyente interesado para su mejor proceder con respecto al fisco. Al
respondernos la pregunta obligada:

{Por qué motivo la respuesta a una consulta administrativa realizada por un particular no tiene efectos vinculantes?,
nos lleva a repasar la teoria general del acto administrativo y alguna de sus clasificaciones, entre ellas el acto juridico
administrativo.

El articulo 201 de la Ley 38 de 2000, define el acto administrativo como la declaracién emitida o acuerdo de voluntad
celebrado, conforme a derecho, por una autoridad u organismo pblico en ejercicio de una funcién administrativa del
Estado, para crear, modificar, transmitir o extinguir una relacion juridica que en algun aspecto queda regida por el
Derecho Administrativo.

En cuanto al acto juridico administrativo, son Actos Juridicos las manifestaciones de voluntad unilateral y plurilateral
de las personas naturales y juridicas, con el objeto de producir efectos de derecho. Es una variacion del acto juridico: que



se realiza para alcanzar ciertos efectos de derecho, como Ejemplo: el nombramiento de un empleado, el otorgamiento
de una concesion, un contrato de obras publicas o un contrato de suministro.

Estamos frente a un acto administrativo juridico cuando distinguimos o identificamos en el acto la presencia de
ciertos elementos que son: el sujeto, la voluntad, la autoridad (legitimidad), la forma, el motivo, el mérito, el objeto y
la finalidad. Observamos que en la respuesta u opinién dada por la administracion no esta presente la voluntad que
no es mas que la expresion de una decision del érgano administrativo, pronunciada en cualquier sentido, que provoca
consecuencias de derecho. En tal sentido, la respuesta de una autoridad a una consulta no es mas que una opinion de
la misma sobre un aspecto determinado que le interesa saber si le aplica al administrado con base a la ley. La misma
no es una declaracidn, manifestacion, posicion, dictamen que tenga por efectos el reconocimiento o no de un derecho
al administrado. Al no afectar derechos al administrado, la misma no es recurrible, puesto que carece de unos de los
elementos del acto juridico administrativo que es la voluntad.

Nos llama poderosamente la atencion sobre el grado de responsabilidad que pueda tener la Administracion
Tributaria por una errénea orientacion al obligado tributario que lo lleve a cometer faltas administrativas, incumplimientos
u omisiones pudiendo colocarlo en una situacion incdmoda frente a nuevas autoridades tributarias que se alternan
el poder politico cada cinco afios desconociendo este ultimo la opinion de su antecesor. Ante esta situacion deben
existir normas panamefas eximentes de responsabilidad para el obligado tributario que se encuentre en una situacion
complicada frente a las autoridades tributarias. El nuevo Modelo de Cédigo Tributario del CIAT propone en su articulo
100, lo siguiente:

1. “...La contestacion tendrd efectos vinculantes para la Administracion Tributaria en la medida que
ésta favorezca los intereses del consultante. En ese sentido, las obligaciones tributarias cuyo plazo
para declarar o pagar haya vencido con posterioridad a la contestacion de la consulta y antes de la
publicacion general o comunicacién individual de un cambio de criterio, no podrdn ser determinadas
aplicando un criterio contrario al expuesto en la resolucion original, siempre que este Ultimo sea mds
favorable para el consultante que el nuevo.

2. Carecerd de efecto vinculante la consulta formulada sobre la base de circunstancias, antecedentes y
datos Iinexactos, proporcionados por el consultante. El efecto vinculante también cesard si ha existido
una modificacion de estas circunstancias, antecedentes y datos o si se da una modificacién de la
legislacién aplicable al caso.

3. Para atender la consulta, la Administracion Tributaria dispone de. .. dias. Fl efecto de la respuesta
cubre al caso concreto consultado y no afecta a los hechos generadores que ocurran con posterioridad
al cambio de criterio que en el futuro dicte la Administracién Tributaria en sentido contrario. Asimismo,
dicho efecto también se extiende a otros obligados tributarios y al propio consultante tanto respecto
de las obligaciones tributarias anteriores a la consulta sobre las que no hubiese criterio en contrario al
vencimiento de su plazo para declarar o pagar y siempre que exista identidad sustancial en los hechos
y dircunstancias respecto de los que fueron objeto de la consulta y sea aplicable la misma normativa.
En estos casos, el efecto cesa respecto de hechos generadores que ocurran con posterioridad a la
publicacion de un cambio de criterio administrativo. ..”.

El Nuevo Modelo de Codigo Tributario del CIAT tiene una seccién que comenta los articulos antes trascritos
que nos ayudan a comprender el alcance de ellos y sus efectos. Explica que dichos articulos “buscan impedir
juridicamente a la Administracion Tributaria que vaya contra sus propios actos, atribuyendo asf al acto que responde
a la consulta el cardcter vinculante general para la Administracion Tributaria en la medida que el criterio favorezca
los intereses del consultante. Por otra parte, la propia naturaleza del procedimiento de consulta hace que en éste
no quepa la actividad probatoria.

Es decir, los hechos, antecedentes y circunstancias que se exponen se hacen bajo la exclusiva responsabilidad del

consultante. Por esta razon, si tales datos resultan no ser ciertos al ejercer la Administracion Tributaria, sus potestades
de comprobacion e investigacion, sea porque nunca lo fueron o porque se modificaron en el tiempo, el efecto
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vinculante se pierde. Lo mismo sucede si se da una modificacion de la legislacion que obligue a que las situaciones
a las que aplique el cambio legislativo deban ser tratadas bajo un criterio juridico distinto. Para satisfacer el principio
de igualdad en la aplicacion de la ley, se establece que el efecto vinculante para la Administracion Tributaria no
solo opera respecto del consultante y los hechos y circunstancias consultados, sino también respecto del propio
consultante y sus hechos y circunstancias anteriores, asi como de otros obligados tributarios. También se prevé que
el efecto vinculante se aplique a situaciones futuras de cualquier otro obligado en condiciones sustancialmente
iguales y para situaciones pasadas en la medida en que no existiera un criterio previo en contrario en el momento
en que se declard o pagé. Como el efecto vinculante es solo para la Administracion Tributaria, se ha optado por
impedir que el acto que resuelve la consulta pueda ser recurrible por el consultante, sea en via administrativa o
judicial. Es decir, no se reconoce un derecho del consultante de que el criterio administrativo sea revisado de manera
independiente a su aplicacion en un procedimiento determinativo, en un afén de evitar una excesiva litigiosidad. Por
lo tanto, opera para permitirle al consultante conocer el criterio administrativo, protegiéndolo solo cuando este le
favorezca y ajuste su comportamiento en consecuencia”.

El Nuevo Modelo de Cédigo Tributario del CIAT, también extiende la posibilidad de que los gremios o grupos que
representan a sus agremiados u obligados tributarios puedan elevar consulta a la Administracidn Tributaria cuando se
refieran a cuestiones comunes a sus miembros.

" Asimismo, podrdn formular consultas tributarias los colegios profesionales, cdmaras oficiales,
organizaciones patronales, sindicatos, asociaciones de consumidores, asociaciones o fundaciones que
representen intereses de personas con discapacidad, asociaciones empresariales y organizaciones
profesionales, asi como a las federaciones que agrupen a los organismos o entidades antes mencionadas,
cuando se refieran a cuestiones que afecten a la generalidad de sus miembros o asociados”.

En el caso panamefio no encontramos una norma equitativa tanto para el administrado como para la administracion
en cuanto a cargas de responsabilidad pudiendo dejar en estado de indefension al sujeto pasivo de la relacion juridico
tributaria, lo més que hemos visto en nuestra normativa es la facultad privativa que tiene la Administracion Tributaria
de absolver consultas y de poder declararlas improcedentes al momento de su presentacién y no después de su
contestacion cuando concurran algunas situaciones descritas en el articulo 170 del Decreto Ejecutivo 170 de 1993.

El numeral dos (2) del articulo 170 del decreto reglamentario enumera los casos en que la administracion tributaria
podria declarar improcedente la consulta. Siendo estos casos: cuando no cumpla con los requisitos establecidos en esta
Resolucion; cuando no se aporten suficientes elementos de juicio; cuando la consulta se refiera o guarde relacion con
hechos o situaciones objeto de controversia en la via gubernativa o contenciosa-administrativa; o, cuando las consultas
versen sobre tributos que no sean de su competencia.

De cumplirse con los requisitos arriba mencionados la resolucién indica que la consulta entonces podré hacer
absuelta dentro de un plazo de sesenta dias habiles, salvo que por motivos justificados se requiera un lapso mayor, razon
por la cual debe ser informado al interesado. El decreto en comento también establece como deben ser presentadas
las consultas, siendo estas en memorial y cumpliendo los siguientes requisitos: extenderse en papel sellado; dirigirse al
Director General de Ingresos; exponer claramente los hechos objeto de la consulta; expresar el criterio del consultante
referente a los hechos, materia o situacion objeto de la consulta; citar las disposiciones legales pertinentes sobre las
cuales verse la consulta; y facilitar los documentos y demés elementos de juicio que permitan una mejor inteligencia
de la consulta También el decreto reglamentario deja claro que serd nula la consulta evacuada sobre la base de datos
inexactos o falsos proporcionados por el consultante.

Lo anterior es muy interesante porque la norma reglamentaria protege al fisco de que en caso de que una respuesta
dada no corresponda a la realidad y més atin en detrimento del tesoro nacional la misma puede ser declarada nula.
Ahora bien, nos preguntamos, {Qué sentido tendria dejar claro en el decreto reglamentario la nulidad de este acto sino
tiene trascendencia juridica? Y por otro lado, {Por qué razon el legislador en este decreto no fue equilibrado a darle
una seguridad al contribuyente consultante? Es decir, si una autoridad nueva tiene una opinion distinta a la autoridad
anterior siempre y cuando el contribuyente haya cumplido exactamente lo dicho por la autoridad predecesora, no



seria sancionado por esa causa. Otro aspecto fundamental es la importancia de que las respuestas hechas por la
Administracién Tributaria al obligado tributario estén ampliamente explicadas, puesto que las respuestas ambiguas
desorientan al contribuyente y lo envia a cometer errores que pueden tener consecuencias econémicas o legales. La
administracién no debe procurar cuidarse de lo que vaya a responder, puesto que para eso es requerido y si no es la
autoridad entonces quien sacard al contribuyente de su duda.

CONCLUSIONES

N El derecho de peticidn es una figura juridica que tiene sus origenes en la antigiiedad y que consistia en el
derecho del ciudadano de dirigirse a sus autoridades o gobernantes sin restricciones, ni intermediarios.

N La peticion es un derecho fundamental del hombre elevado en muchas legislaciones a rango constitucional.

N El derecho de peticion confronta problemas para su cumplimiento por parte de las autoridades en cuanto al
plazo para su contestacion, entre otros.

N Los ciudadanos de un pais deben tener conocimiento de la existencia de este derecho, de su préctica
permanente y de los mecanismos que tienen para exigir el respeto a su cumplimiento.

N El derecho de peticion se desglosa en varias modalidades que son: la solicitud, la consulta, la queja, la
denuncia y los recursos legales.

N La respuesta por parte de las autoridades salientes de la administracion anterior a la consulta realizada por
el obligado tributario debe ser respetada por las nuevas autoridades, siempre que el obligado tributario haya
hecho las cosas correctamente de acuerdo a la respuesta o no haya vicios que la invaliden.
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Recargos y Sanciones Tributarias

en Europa: especial referencia a la
regulacion espanola

Alvaro del Blanco

ESPANA

1. INTRODUCCION

La presente ponencia tiene por finalidad analizar la regulacion de los recargos y las sanciones tributarias en Europa
con especial atencion a la normativa tributaria espafola. Para ello, se va a exponer el sistema de recargos y sanciones
tributarias existente en el ordenamiento juridico espanol. Posteriormente, de una manera menos exhaustiva se van a
exponer las principales cuestiones del régimen de recargos y sanciones tributarias existentes en otros paises europeos,
con especial atencion a los principales paises europeos, y que son: Alemania, Francia, Reino Unido, Italia y Holanda.

2. LOS RECARGOS Y SANCIONES TRIBUTARIAS EN ESPANA

En Espania el sistema de recargos y sanciones tributarias se regula en la Ley N° 58/2003, de 17 de diciembre de 2003,
Ley General Tributaria (en adelante, LGT). En concreto, se distinguen por un lado, las denominadas “obligaciones
tributarias accesorias” (Art. 25.1 LGT) en las que se incluirian los intereses de demora y los recargos administrativos. Por
otro lado, se regulan las sanciones tributarias, que no tienen la consideracion de obligacién tributaria'. Fuera del plano
administrativo, el Codigo Penal espaiol -Ley Organica N° 10/1995, de 23 de noviembre de 1995- (en adelante, CP),
regula los delitos fiscales en los articulos 305, 305 bis y 310.

Esta clasificacion no es homogénea entre los paises europeos y se observan importantes diferencias tanto
desde la perspectiva de la finalidad perseguida por los recargos administrativos como desde la perspectiva de
las consecuencias juridicas derivadas de las infracciones o incumplimientos regulados en su normativa tributaria.

2.1. La naturaleza juridica de los intereses de demora, los recargos administrativos y las sanciones tributarias

La principal diferencia de las consecuencias juridicas derivadas de incumplimientos de la normativa tributaria
derivada de su naturaleza juridica y finalidad. Desde esta perspectiva, las sanciones tributarias se consideran
como una medida privativa o restrictiva de derechos que se impone, con la finalidad preventivo-represiva, al
culpable de la comision de una infraccion tributaria por los 6rganos de la Administracion que tienen legalmente
atribuido el ejercicio de la potestad sancionadora®. Por tanto, la sancién no persigue Unicamente reprimir la
infraccidn cometida sino también prevenir la comision de futuras infracciones tanto por el mismo sujeto como

1 La Seccion 22 del Capitulo | del Titulo Il de la LGT sefala que solamente son obligaciones tributarias las siguientes: la obligacion principal del pago de la cuota
tributaria; la obligacion de realizar pagos a cuenta; la obligacion de repercusion y retencion; las obligaciones tributarias accesorias y las obligaciones tributarias
formales. Por consiguiente, dado que la sancion tributaria no forma parte de la cuota tributaria, ni siquiera de la deuda tributaria (si atendemos al establecido
en el articulo 58 LGT), en ninglin caso se puede considerar a la sancion tributaria como una obligacion tributaria.

2 Cuello Caldn, E. La moderna penologia, Ed. Bosch, Barcelona, 1973, pag. 16.




oy

Andlisis Tributario « Revista

por el resto de la colectividad®. Esta finalidad dual es la que distingue a las sanciones tributarias del resto de
figuras -ya sean o no pecuniarias- cuya finalidad radica tnica y exclusivamente en restablecer el dafio causado.

Desde esta perspectiva, los intereses de demora y los recargos administrativos regulados en la LGT tienen como
finalidad compensar el dafio causado a diferencia de las sanciones tributarias que ademds se caracterizan por intentar
prevenir la comision de una futura infraccion tributaria®.

La clasificacion anterior, es de especial relevancia en el Derecho Tributario espariol de cara a determinar el
procedimiento a aplicar asi como los principios que son aplicables. En concreto, las sanciones tributarias se encuentran
sujetas a los principios que rigen el orden punitivo del Estado. En Espafia dichos principios se encuentran recogidos
fundamentalmente en los articulos 24 y 25 de la Constitucion Espariola (en adelante, CE) y que son los siguientes:
el principio de reserva de Ley; de tipicidad; de prohibicion de la analogia; de irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables y de retroactividad de lo favorable, de prohibicién del bis in idem, de proporcionalidad
y de personalidad de la sancion. A lo anterior hay que afadir la aplicacion del derecho de defensa, del derecho a ser
informado de la acusacion, del derecho a la presuncion de inocencia, de la prohibicién de utilizar pruebas obtenidas
violentando los derechos fundamentales, el derecho a no declarar contra si mismo y el derecho a utilizar los medios de
prueba pertinentes®, entre otros (STC 81/2000, de 27 de marzo)®.

Hechas estas apreciaciones, a continuacion vamos a exponer los incumplimientos del contribuyente en los que
la normativa espafiola impone bien intereses de demora, bien recargos administrativos o bien sanciones tributarias o
varias de las anteriores.

2.2 Intereses de demora y recargos administrativos

A) Intereses de demora

En Espana, los intereses de demora se regulan en el articulo 26 de la LGT. El interés de demora se exige en los siguientes
supuestos:

N Cuando finalice el plazo establecido para el pago en periodo voluntario de una deuda resultante de una liquidacion
practicada por la Administracion o del importe de una sancion, sin que el ingreso se hubiera efectuado.

N Cuando finalice el plazo establecido para la presentacion de una autoliquidacion o declaracién sin que hubiera sido
presentada o hubiera sido presentada incorrectamente. Este supuesto se excepciona cuando proceda el recargo por
declaracién extempordnea sin requerimiento previo, que comentaremos posteriormente.

N Cuando se suspenda la ejecucion del acto, salvo en el supuesto de recursos y reclamaciones contra sanciones
durante el tiempo que transcurra hasta la finalizacion del plazo de pago en periodo voluntario abierto por la
notificacion de la resolucién que ponga fin a la via administrativa.

N Cuando se inicie el periodo ejecutivo. Este supuesto se excepciona cuando proceda el recargo ejecutivo o el
recargo de apremio reducido, que comentaremos posteriormente.

N Cuando se reciba una peticion de cobro de deudas de titularidad de otros Estados o de entidades internacionales
0 supranacionales conforme a la normativa sobre asistencia mutua, salvo que dicha normativa establezca otra
cosa.

N Cuando el obligado tributario haya obtenido una develucién improcedente.

3 Aneiros Pereira, J. Las sanciones tributarias, Ed. Marcial Pons, 2005, Pég. 23

4 No obstante, la doctrina ha dudado de la naturaleza juridica de los recargos administrativos. En particular, la mayoria de la doctrina considera a los recargos
administrativos participan de manera parcial y materialmente de la naturaleza de las sanciones, sin perjuicio de que sea un instrumento cuya finalidad sea
promover el cumplimiento voluntario, como paso previo a la actividad represora de la Administracion Tributaria. Por lo anterior, el Tribunal Constitucional
espaiol ha sefialado en reiteradas ocasiones que si los recargos administrativos tienen una finalidad represiva, dicho instrumento ha de considerarse
sancionador y, por tanto, le resultan de aplicacion los principios y garantias aplicables a las mismas (STC 276/2000, de 16 de noviembre). No obstante,
en posteriores sentencias, el TC ha sefalado que los recargos administrativos carecen de esa finalidad represiva y, por tanto, no tienen la consideracion de
sanciones encubiertas (STC93/2001, de 2 de abril).

5  Todas estas garantias a favor del contribuyente son causa del Convenio Europeo de Derechos Humanos y de la jurisprudencia que sobre el mismo ha
establecido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Para més informacion, véase la Guia del Convenio Europeo de Derechos Humanos y, en particular en
desarrollo del articulo 6.

6  Aneiros Pereira, J. Las sanciones tributarias, Ed. Marcial Pons, 2005, Pag. 23 .



N Enlos supuestos de aplazamiento y fraccionamiento del pago

La exigencia del interés de demora tributario, no requiere la previa intimacién de la Administracion ni la concurrencia
de un retraso culpable en el obligado. El motivo de ello radica en la naturaleza y finalidad del interés de demora que no
es otro que compensar a la Hacienda Publica por el retraso en el pago de los tributos que tenia que haber satisfecho en
el periodo legalmente establecido o la cuantia de la que el contribuyente ha disfrutado de manera indebida.

El interés de demora se calcula sobre el importe no ingresado en plazo o sobre la cuantia de la devolucion cobrada
improcedentemente. El interés de demora serd el interés legal del dinero vigente a lo largo del periodo en el que aquel
resulte exigible, incrementado en un 25 por ciento, salvo que la Ley de Presupuestos Generales del Estado establezca
otro diferente. Como regla general, las Leyes de Presupuestos Generales del Estado suelen fijar tanto el interés legal del
dinero como el interés de demora tributario, que normalmente se coincide con el interés legal del dinero incrementado
en un 25 por ciento.

No obstante, en los supuestos de aplazamiento, fraccionamiento o suspension de deudas garantizadas en su
totalidad mediante aval solidario de entidad de crédito o sociedad de garantia reciproca o mediante certificado de
seguro de caucion, el interés de demora exigible sera el interés legal. E| motivo de esta excepcién obedece, por un
lado, al coste que supone para el contribuyente obtener el aval solidario y, por otro lado, a la seguridad absoluta de la
Administracién Tributaria del cobro de la deuda.

El interés legal del dinero se sitia en el afio 2016 en el 3%. No obstante, en los dltimos afios se ha situado entre
el 4y el 5007

Debemos recordar que la finalidad del establecimiento de los intereses de demora radica en compensar a la Hacienda
Publica por el retraso en el pago de los tributos que le corresponden al obligado tributario o el disfrute indebido de una
determinada cuantia. Sin embargo, el establecimiento de unos intereses de demora equivalentes al interés legal del dinero
e incrementados en un 25% parece que exceden de dicho objetivo y van més alld de la mera compensacion.
B) Recargos administrativos
En Espafia, los recargos administrativos se regulan en los articulos 27 y 28 de la LGT y se distinguen dos categorias:
los recargos por declaracion extempordnea sin requerimiento previo (también denominados por razones historicas,
recargos de prorroga) y los recargos del periodo ejecutivo.

B-1) Recargos por declaracion extempordnea sin requerimiento previo

Los recargos de prorroga se aplican como consecuencia de la presentacion de declaraciones o autoliquidaciones fuera
de plazo en los que no ha habido requerimiento previo por la Administracién Tributaria,

La cuantia del recargo se determina en funcion del tiempo transcurrido del plazo establecido legalmente para
la presentacion de la declaracién o la autoliquidacion. De esta manera el recargo podrd ser desde el 5% al 20%
dependiendo del momento en el que el obligado tributario presente la declaracion o la autoliquidacion.

En este sentido, si la presentacion se efecttia dentro de los tres, seis o doce meses siguientes al término del plazo
establecido para la presentacion e ingreso, el recargo sera del cinco, diez 6 quince por ciento, respectivamente. En estos
supuestos, nicamente se aplicard el recargo de prérroga correspondiente. Esto implica que no podran establecerse
adicionalmente ni sanciones tributarias ni los intereses de demora devengados hasta la fecha.

Por otro lado, si la presentacion se efecttia una vez transcurridos doce meses desde el término del plazo establecido
para la presentacion, el recargo serd del veinte por ciento. En estos casos, se excluirdn sanciones tributarias pero, a
diferencia de los supuestos anteriores, se exigiran los intereses de demora por el periodo transcurrido desde el dia
siguiente al término de los 12 meses posteriores a la finalizacion del plazo establecido para la presentacion hasta el
momento en que la autoliquidacion o declaracién se haya presentado.

7 Para més informacion, véase http;//www.bde.es/clientebanca/es/areas/Tipos_de_Interes/Tipos_de_interes/Otros_tipos_de_i/otros-tipos/Tabla_tipos_de_
interes_legal.html
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En todos los casos anteriores, el importe de los recargos se reducird en el 25% siempre que se realice el ingreso
total del importe restante del recargo con la notificacion de la liquidacién de dicho recargo y siempre que se realice el
ingreso total del importe de la deuda resultante.

Por ltimo, los recargos por declaracion extemporanea son compatibles con los recargos del periodo ejecutivo en el
supuesto de que no se produzca el ingreso al presentar la declaracion y no se pida el aplazamiento o fraccionamiento del pago.

B-2) Recargos del periodo ejecutivo

Los denominados recargos del periodo ejecutivo se devengan con el inicio del denominado periodo ejecutivo. La LGT
establece tres tipos de recargos en funcion de una serie de circunstancias que pasamos a comentar a continuacion:

En primer lugar, tenemos el recargo ejecutivo. Dicho recargo es del cinco por ciento (5%) y se aplica en los
supuestos en los que la deuda tributaria no ingresada en periodo voluntario, se satisfaga antes de que la Administracién
Tributaria notifique la providencia de apremio.

En segundo lugar, nos encontramos con el recargo de apremio reducido. Dicho recargo es del diez por ciento
(10%) y se aplica en los supuestos en los que la deuda tributaria no ingresada en periodo voluntario y el propio recargo,
se satisfaga antes de la finalizacion del plazo legalmente establecido para el ingreso de las deudas apremiadas®

Por Ultimo, la LGT establece el denominado recargo de apremio ordinario. Se trata de un recargo del veinte por
ciento (20%) y se aplica en los supuestos en los que no se ha satisfecho la deuda tributaria apremiada en el plazo
establecido legalmente.

Los recargos del periodo ejecutivo son incompatibles entre si y se calculan sobre la totalidad de la deuda no
ingresada en periodo voluntario.

Finalmente hay que sefialar que tnicamente es compatible con los intereses de demora tributarios el recargo de
apremio ordinario.

B-3) Compatibilidad entre los intereses y recargos tributarios

Recapitulando, los intereses de demora tributarios son compatibles con los recargos por declaracidn extempordnea
tinicamente cuando hayan transcurrido doce meses desde el término del plazo establecido para la presentacion. A su
vez, los intereses de demora del periodo ejecutivo son compatibles tinicamente con el recargo de apremio ordinario.

Por su parte, los recargos por declaracion extemporanea son compatibles con los recargos del periodo ejecutivo
tnicamente en el supuesto de que no se produzca el ingreso al presentar la declaracion y no se pida el aplazamiento
o fraccionamiento del pago.

2.3 Las sanciones tributarias

Ya hemos sefialado anteriormente que las sanciones tributarias se caracterizan por tener una finalidad dual, al tener una
finalidad preventiva y, a su vez, también represiva. Dada su especial finalidad, las sanciones tributarias se rigen por los
principios inspiradores del ordenamiento punitivo del Estado. Desde esta perspectiva, vamos a explicar brevemente los
principios que se deben tener en cuenta a la hora de establecer las sanciones tributarias. Por otra parte, las sanciones
tributarias no integran la deuda tributaria. Esta circunstancia va a determinar que se determinen por un procedimiento
separado.

2.3.1. Principios rectores de las sanciones tributarias

El articulo 178 LGT enumera los principios que han de informar el ejercicio de la potestad sancionadora tributaria y que
son los siguientes: el principio de legalidad, el de tipicidad, de responsabilidad, de proporcionalidad, de no concurrencia
y de irretroactividad.

8  Elarticulo 62.5 LGT establece el siguiente plazo en funcion de cuando se haya realizado la notificacion de la providencia de apremio:
= Sila notificacion de la providencia se realiza entre los dias uno y 15 de cada mes, desde la fecha de recepcion de la notificacion hasta el dia 20 de dicho
mes o, si éste no fuera habil, hasta el inmediato hébil siguiente.
= Sila notificacion de la providencia se realiza entre los dias 16 y tltimo de cada mes, desde la fecha de recepcion de la notificacion hasta el dia cinco del
mes siguiente o, si éste no fuera habil, hasta el inmediato hébil siguiente.



El principio de legalidad implica en primer lugar, la atribucién de la potestad sancionadora a la Administracion
Tributaria por una norma de rango legal. En segundo lugar, que el ejercicio de la potestad sancionadora se debe
ejercer con aplicacién del procedimiento establecido al efecto y, por Ultimo, que la potestad sancionadora le debe
corresponder a los drganos que tengan expresamente atribuida dicha potestad por disposicion legal o reglamentaria’.

El principio de tipicidad obliga a que la ley precisa cual es el tipo de la infraccion.

El principio de irretroactividad implica que las normas que regulan el régimen de infracciones y sanciones
tributarias'® tendran efectos retroactivos respecto de los actos que no sean firmes cuando su aplicacion resulte mas
favorable para el interesado™. En caso contrario, prevalece la irretroactividad de las mismas.

El principio de responsabilidad implica la exclusion de la responsabilidad objetiva®, de tal manera que es el
elemento subjetivo el que debe tenerse en cuenta a la hora de aplicar las infracciones y sanciones tributarias. En este
sentido, es necesario que se cumplan los requisitos tipicos de la culpabilidad, y que son: que el sujeto infractor tenga
capacidad de obrar en el orden tributario, que tenga la posibilidad de evitar la conducta antijuridica (casos de fuerza
mayor), que conozca o pueda conocer que su conducta es antijuridica y que dicha conducta obedezca bien a un
expreso animo de incumplir las obligaciones tributarias, bien a una falta de diligencia debida®. Lo anterior exige a la
Administracién Tributaria probar la culpabilidad del presunto infractor'* aunque sea en un simple grado de negligencia®.
Por tltimo, conviene sefalar que la LGT opta por una regulacion de los casos en los que no hay responsabilidad y que
son los siguientes:

N Cuando se realicen por quienes carezcan de capacidad de obrar en el orden tributario.
N Cuando concurra una fuerza mayor.

N Cuando deriven de una decision colectiva, para quienes hubieran salvado su voto o no hubieran asistido a la
reunion en que se adoptd la misma.

N Cuando se haya puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones tributarias, como por
ejemplo, cuando la actuacion se haya basado en consultas tributarias.

N Cuando sean imputables a una deficiencia técnica de los programas informdticos de asistencia facilitados
por la Administracion Tributaria para el cumplimiento de las obligaciones tributarias (Por ejemplo, fallo del
Programa de ayuda PADRE).

El principio de concurrencia o non bis in idem implica que no haya dos sanciones sobre la misma accion. El Art. 180

LGT recoge este principio e impide la concurrencia en primer lugar, ente las infracciones tributarias y los delitos contra la
Hacienda Publica. En segundo lugar, entre infracciones independientes, criterios de graduacion y circunstancias de calificacion
(por ejemplo, la infraccion correspondiente por omisiones en la contabilidad, no puede incrementarse por esta misma
circunstancia. Sin embargo, en las infracciones por dejar de ingresar, si se puede incrementar la sancién por dichas omisiones).

Por Ultimo, el principio de proporcionalidad obliga a que en la normativa del régimen sancionador se deba
guardar la debida adecuacion entre la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion y la sancién aplicada. Para ello, se
han de tener en cuenta los siguientes criterios, conforme a nuestra normativa administrativa comun, para la graduacion
de las sanciones:

9 Lamoca Pérez, C. Infracciones y Sanciones Tributarias, Ed. CEF, Madrid, 2005, Pag. 16

10 El principio de irretroactividad también se aplica a los recargos tributarios pese a tratarse de un principio tipico del &mbito sancionador. La razén radica en la
naturaleza mixta que se le suele dar a este instrumento juridico. Pese a que el TC no lo considera una sancion encubierta, la realidad es que parece tener una
finalidad preventiva y no sélo represiva. Esta consideracion deriva de su compatibilidad con los intereses de demora, su cuantificacion proporcional e inalterable
y la posibilidad de reduccién por medio del pronto pago.

1 At 102 LGT

12 Anibarro Pérez, S. “El prinicpio de culpabilidad en las infracciones tributarias”, en VWAA, Estudios de Derecho Financiero y Tributario en homenaje al profesor
Calvo Ortega, Valladolid, Ed. Lex Nova. 2005, tomo |, Pdg. 871

13 Lamoca Pérez, C. Infracciones y Sanciones Tributarias, Ed. CEF, Madrid, 2005, Pég. 54.

14 En este sentido, la jurisprudencia ha venido a desarrollar el principio de responsabilidad en el émbito tributario al exigir de manera detallada la relacion
subjetiva entre los hechos que objetivamente estan tipificados como infraccion y el sujeto que presuntamente los cometio u omitio (Sentencia del Tribunal
Supremo de 16 de julio de 2002).

15 Sentencia de la Audiencia Nacional, de 16 de octubre de 2003.

T

Recargos y Sanciones Tributarias en Europa: especial referencia a la regulacion espariola




oy

Andlisis Tributario « Revista

N La existencia de intencionalidad o reiteracion. Sin embargo, la LGT no califica como criterio de graduacion la
intencionalidad sino que la tiene en cuenta en la calificacion de la conducta.

N La naturaleza de los perjuicios causados, que en el caso de la normativa tributaria se ha optado porque dichos
perjuicios sean econdmicos y cuantificables, como regla general. No obstante, para aquellos supuestos en los
que el perjuicio no sea mensurable econdmicamente, se ha optado por cualificar otra serie de perjuicios'.

N Y, lareincidencia de infracciones de la misma naturaleza cuando asi haya sido declarado por resolucion firme.

2.3.2. Las infracciones y sanciones tributarias en el ordenamiento tributario espaiiol

2.3.2.1. Concepto y clasificacion de las infracciones tributarias

La LGT considera infracciones tributarias a las acciones u omisiones dolosas o culposas con cualquier grado de
negligencia que estén tipificadas y sancionadas como tales en esta u otra ley. Las infracciones tributarias se clasifican de
la siguiente manera: en primer lugar, por el efecto econdmico, en infracciones con perjuicio econémico e infracciones
sin perjuicio econémico; en segundo lugar, atendiendo a la gravedad o intensidad de la lesion del ordenamiento
juridico, en leves, graves y muy graves. La mayor o menor intensidad en la lesion del ordenamiento juridico se
determina en la propia LGT.

A) Las infracciones tributarias con perjuicio econémico
Las infracciones tributarias con perjuicio econdmico se pueden clasificar en tres supuestos, que son los siguientes:

N Dejar de ingresar en plazo,

N Dejar de declarar correctamente

N Y, obtener devoluciones tributarias indebidamente.

Estas infracciones tributarias con perjuicio econémico se clasifican en leves, graves y muy graves. A diferencia
de las infracciones tributarias sin perjuicio economico, en las infracciones tributarias con perjuicio econémico se
pueden observar una serie de criterios comunes a la hora de clasificar las infracciones como muy graves, graves
o leves.

A-1) En este sentido, las infracciones tributarias se consideran muy graves cuando en la comision de la infraccion
se hayan utilizado medios fraudulentos. Por medios fraudulentos debemos entender tres situaciones: en primer lugar,
cuando se observen anomalias sustanciales en la contabilidad; en segundo lugar, cuando se hayan empleado facturas
falsas y, en tercer lugar, cuando se hayan utilizado personas interpuestas.

El legislador considera a las anomalias sustanciales en la contabilidad y las facturas falsas, como medios
fraudulentos cuando las mismas han determinado mds del 50 por ciento de la base de la sancion, en el primer supuesto
(contabilidad) y, més del 10 por ciento, en el segundo supuesto (facturas falsas).

Por base de la sancion se debe entender, el importe sobre el que se aplica un determinado porcentaje para
determinar la sancién. La base de la sancion se puede asimilar en estos supuestos a la cantidad defraudada.

A-2) Las infracciones tributarias se consideran graves, cuando se empleen bien, los denominados por la doctrina,
medios cuasi-fraudulentos o bien exista ocultacion. Tienen la consideracién medios cuasi-fraudulentos, por un lado, las
anomalias contables cuando las mismas hayan determinado entre el 10 por ciento y el 50 por ciento de la base de la
sancion y, por otro lado, las facturas falsas, cuando las mismas hayan determinado hasta el 10 por ciento de la base de
la sancion o importe defraudado.

El supuesto de ocultacion determina que las infracciones tributarias sean graves cuando ademés de ocultarse datos
a la Administracion, la cuantia defraudada sea superior a 3.000 euros.
A-3) El resto de supuestos tendrén la consideracion de infracciones tributarias leves.

16 En los supuestos de infraccion en los que el perjuicio economico no es directo, el criterio de graduacion suele ir referido a la presentacion en plazo,
correcta para permitir una buena gestion tributaria. Eiemplo de lo anterior lo tenemos en las presentacion es de declaraciones informativas, las censales o de
comunicacion del representante. En estas, el criterio de graduacion es la buena gestion tributaria y, por ese motivo, estan més sancionadas las declaraciones
censales que las declaraciones informativas.



B) Las infracciones tributarias sin perjuicio economico

En las infracciones tributarias sin perjuicio econémico, no existen criterios generales para clasificarlas en leves, graves o
muy graves, sino que tenemos que atender a la denominacion especifica de la ley en cada caso.

Por este motivo, vamos a exponer tinicamente a titulo ilustrativo, algunos supuestos. La LGT considera infracciones
muy graves, entre otras, expedir facturas con datos falsos; la existencia de datos falsos en la solicitud del NIF; no comunicar
correctamente datos al retenedor sin tener obligacién de presentar autoliquidacion. En segundo lugar, se consideran
infracciones tributarias graves, entre otras, solicitar indebidamente devoluciones o beneficios; presentar incorrectamente
declaraciones, autoliquidaciones o contestaciones a requerimientos individualizados; incumplimiento de obligaciones
contables y el incumplimiento de obligaciones de facturacion. Por Ultimo, la LGT considera infracciones tributarias leves,
entre otras, el incumplimiento de las obligaciones de utilizacion del NIF o la no entrega del certificado de retenciones.

2.3.2.2. Clasificacion de las sanciones tributarias

Desde un plano tedrico, la clasificacion de las sanciones puede hacerse desde distintos puntos de vista, dando asf lugar
a diversas clasificaciones seguin cudl sea el criterio elegido”. En Esparia, la LGT ha optado en clasificar las sanciones
tributarias en atencién al bien juridico al que afectan®. Asi, las sanciones tributarias se clasifican en pecuniarias y no
pecuniarias, teniendo estas ultimas caracter accesorio.

A) Las sanciones pecuniarias
Las sanciones pecuniarias pueden consistir en multa fija o proporcional®.

Las multas fijas se determinan normalmente entre un méaximo y un minimo fijados por la Ley o, en algunos casos, en
una cantidad fija que la propia Ley establece para cada infraccién. Su dmbito de aplicacion son las infracciones en las
que no existe un dafo o perjuicio econémico directo y, por tanto, la cuantia de la sancion no puede fijarse en funcion
de dicha magnitud®. la LGT las ha establecido de una manera bastante diversa, unas veces atendiendo a la calificacion
de la infraccion y otras, por decision legal directa”.

La segunda modalidad de multas que contempla la LGT, es la multa proporcional. Consiste en una fraccion o
multiplo de aquella magnitud que aparece definida en el propio presupuesto de la infraccion y que se determina con
arreglo a divisores o tantos por ciento sobre el perjuicio causado o la ganancia obtenida®. La LGT contempla, por regla
general, la multa proporcional para las infracciones tributarias que producen un perjuicio econdmico. No obstante,
en determinadas ocasiones también se aplican a infracciones que no conllevan una falta de ingreso. En estos casos
el porcentaje se fija sobre la cifra de negocio o sobre el importe de las operaciones. Al igual que en las multas fijas, la
LGT ha establecido las multas proporcionales de manera muy diversa al establecerse en algunos supuestos sobre la
denominada base de la sancion y, en otros supuestos sobre diferentes referencias. Por otro lado, en algunas ocasiones
se prevén limites y en otras ocasiones no.

Por las razones antes expuestas, la doctrina sefiala que la actual regulacion de las infracciones y sanciones tributarias es
demasiada compleja. Baste traer a colacion las palabras de Lamoca Pérez al respecto con un simil naviero. El citado autor

17 Landrove Diaz, G. Las consecuencias juridicas del delito. Ed. Tecnos, Madrid, 1996, Pag. 24.
18 Perez Royo, F. Los delitos y las infracciones en materia tributaria, Madrid, IEF, 1986, Pdg. 273.

19 Taly como sefiala Aneiros Pereira, J. Las sanciones tributarias, Ed. Marcial Pons, 2005, el ordenamiento juridico espafiol conoce tres modalidades de multa: el
sistema de dias multa, las multas proporcionales y las multas fijas. En el dmbito de las sanciones tributarias no rige ni ha regido nunca el sistema de los dias
multa, pese a que ello podria suponer una sustancial mejora del cumplimiento de los fines de la sancién (Pdg. 28). El sistema de dias-multa pretende ofrecer
mayores posibilidades de individualizacion, tanto respecto al hecho punible como a la situacion econdmica del reo y fue introducida en 1995 por el Codigo
Penal. Este sistema pretende corregir las desigualdades que surgen por la aplicacion de una multa de cuantia fija en cuanto que el afectado al patrimonio del
sujeto, y éste ser desigual de unas penas a otras, la incidencia represiva de una multa dependia del patrimonio del infractor, de forma que no siempre era
un instrumento idéneo para cumplir la funcion de la pena al no suponer un mal de iguales proporciones para todos los sujetos, en Landrove Diaz, G. Las
consecuencias juridicas del delito. Ed. Tecnos, Madrid, 1996, Pag. 90.

20  Perez Royo, F. Los delitos y las infracciones en materia tributaria, Madrid, IEF, 1986, Pdg. 364.
21 Lamoca Pérez, C. Infracciones y Sanciones Tributarias, Ed. CEF, Madrid, 2005, Pdg. 225.
22 Aneiros Pereira, J. Las sanciones tributarias, Ed. Marcial Pons, 2005, Pég. 29
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sefiala al respecto lo siguiente: “En todo caso los astilleros han encuadernado un buque de casi imposible abordaje para
quien no tenga experiencia con la aguja de marear. Incluso con graves dificultades de navegacion para viejos lobos de mar” .

Esta cuestion se entiende mejor con el esquema elaborado por el autor sefialado anteriormente y que reproduzco
a continuacion?:

a. Tipos con “base de sancion” y multa proporcional: Arts. 191, 192, 193, 194.1, 195, 196, 197 y 205 LGT.

b. Tipos sin “base de la sancion” y multa fija: Arts. 194.2; 198.1, 2, 3, 5y 6; 199.2, 3 y 4, entre otros.

¢. Tipos sin "base de la sancién” y multa proporcional sobre una magnitud referencial con limites maximos o

minimos: entre otros, Arts. 198.4, 199.5.

d. Tipos sin “base de la sancién” y multa proporcional sobre una magnitud referencial, sin limites: 201.2 a), b); 201.3.

Por tanto, la LGT regula tipos varios dentro del mismo articulo, variedad de sanciones para determinados tipos,
magnitudes referenciales, algunas veces de dudosa propiedad, para aplicar multas proporcionales y sanciones idénticas
con o sin limite seglin se den o no determinadas circunstancias®.

B) Las sanciones no pecuniarias

Se trata de sanciones accesorias a las sanciones pecuniarias. Unicamente son de aplicacion en los casos de comision
de una infraccidn grave o muy grave y se caracterizan por suponer la pérdida o privacion de derechos profesionales.
En particular, son los siguientes:

N Pérdida del derecho a obtener subvenciones o ayudas o puiblicas asi como beneficios fiscales de cardcter rogado.

N La prohibicidn de contratar con la Administracion Publica que hubiese impuesto la sancidn.

N Lasuspension del ejercicio de profesiones oficiales, empleo o cargo publico.

La justificacion de las dos primeras obedece a la incapacitacion de los sujetos infractores para mantener relaciones
con un ente publico®, ya que éste debe actuar como defensor de la legalidad y, por tanto, no puede o no debe
mantener relaciones con quienes incumplen el ordenamiento. Por lo que se refiere al Ultimo supuesto, la justificacion
radica en probar el ejercicio de algunas actividades a quien ha puesto de manifiesto su inidoneidad para desarrollarlas,
incumpliendo los deberes propios de su cargo. Se trata con ello de prevenir la comisién de nuevas infracciones por
parte del sujeto, reforzando de esta manera la finalidad preventivo-represiva.

2.3.2.3. Criterios de graduacion de las sanciones tributarias con perjuicio econémico
Para la determinacion de las sanciones tributarias, resulta clave la clasificacion de las infracciones tributarias en leves,
graves y muy graves.

En primer lugar, la ley sefiala el porcentaje de la base de la sancion (cantidad defraudada) corresponde a cada uno
de los tres tipos de infracciones tributarias. En las muy graves, la multa va a estar entre el 100y el 150 por ciento de la
cantidad defraudada. En las graves, la multa va a girar entre el 50 y el 100 por ciento de la cantidad defraudada y, en las
leves, la multa va a ser de un 50 por ciento de la cantidad no ingresada.

Lo anterior implica que en las infracciones leves no hay que realizar ninguna operacion posterior para la
determinacidn del importe de la sancion tributaria.

Sin embargo, tanto en las infracciones graves como en las infracciones muy graves, la determinacién del importe
de la sancion tributaria va a depender de la aplicacion de dos criterios de graduacion, fundamentalmente, y que son, la
comision reiterada y el perjuicio econémico para la Hacienda Publica. Ademds de los anteriores, graduardn la sancion el
incumplimiento sustancial de la obligacién de facturacion o documentacion y el acuerdo o conformidad del interesado.

23 Lamoca Pérez, C. Infracciones y Sanciones Tributarias, Ed. CEF, Madrid, 2005, Pdg. 226.
24 Lamoca Pérez, C. Infracciones y Sanciones Tributarias, Ed. CEF, Madrid, 2005, Pdg. 226.
25  Lamoca Pérez, C. Infracciones y Sanciones Tributarias, Ed. CEF, Madrid, 2005, Pdg. 226.
26 Rodriguez Vindas, R. L. “Las sanciones accesorias en el Derecho tributario espafiol”, Revista Iberoamericana de Derecho Tributario, n°® 4/1997, Pag. 105.



El primer criterio de graduacion de relevancia, es la denominada comisién reiterada. Se entiende que tiene lugar
esta circunstancia cuando el sujeto infractor ha sido sancionado por una infraccién de la misma naturaleza, ya sea
leve, grave o muy grave, en virtud de resolucion firme en via administrativa, dentro de los cuatro afios anteriores a la
comision de la infraccion.

Se consideran infracciones de la misma naturaleza:

N Las infracciones previstas en los articulos 191, 192 193 LGT. Estas infracciones son las que hemos venido
sefialando como aquéllas que generan “perjuicio econdmico”, esto es, deuda no ingresada, bien por no
ingresarse lo debido, bien por una obtencién de una cuantia indebida.

N Todas las infracciones previstas en un mismo articulo del Capitulo Il (Arts. 194 a 206 LGT). Esta sistematizacion
va a generar serios problemas para detectar tipos diferentes que haya en cada articulo y diferenciarlos de las
circunstancias de calificacion.

Lo anterior nos hace concluir que la LGT establece una sistematica adecuada, Unicamente para las infracciones con
perjuicio econdmico, ya que, se utilizan las mismas circunstancias de calificacion para su clasificacion en leves, graves y
muy graves; los mismos efectos de la accién cometida sobre la deuda y los mismos criterios de graduacion. Para el resto de
infracciones y sanciones tributarias, parece que la LGT ha optado por su determinacion en base a aplicaciones informéticas,
lo que provoca que haya una gran casuistica sin la existencia de elementos comunes que permitan sistematizarlas.

En cuanto a la graduacion se realiza de la siguiente manera: la sancién minima prevista en el tipo se incrementa en
los siguientes porcentajes, salvo que se establezca otra cosa:

N Siel sujeto infractor fue sancionado por infraccion leve, 5 puntos porcentuales

N Siel sujeto infractor fue sancionado por una infraccion grave, 15 puntos porcentuales

N Y, si el sujeto infractor fue sancionado muy grave, 25 puntos porcentuales.

El segundo criterio de graduacion es el perjuicio economico para la Hacienda Piblica. Se trata de un criterio
tradicional en nuestro Derecho sancionador. El perjuicio econdmico se define como el porcentaje que supone la
cantidad defraudada sobre la totalidad de la cuota tributaria.

De esta manera, si el perjuicio economico es superior al 10 por ciento e igual o inferior al 25 por ciento, se sumaran
10 puntos porcentuales. Si es superior al 25 por ciento e igual o inferior al 50 por ciento, se sumaran 15 puntos
porcentuales. Si es superior al 50 por ciento e igual o inferior al 75 por ciento, se sumaran 20 puntos porcentuales y,
por Ultimo, si es superior al 75 por ciento se sumaran 25 puntos porcentuales.

2.3.2.4. Reduccion de las sanciones tributarias

La reduccion de las sanciones, a diferencia de los criterios de graduacion expuestos en el epigrafe anterior, operan en un
momento temporal posterior al de la comision de la infraccion. En el caso de que el contribuyente y la Administracion
Tributaria decidan firmar un acta con acuerdo y esta no se impugne la reduccién de la sancion serd del 50 por ciento. Las
actas con acuerdo son un instrumento especial previsto para supuestos excepcionales, fundamentalmente relativos a
aspectos de valoracion y delimitacion de conceptos juridicos indeterminados. En virtud de las mismas, el contribuyente
va a poder negociar con la Administracion Tributaria los criterios de valoracidn o la delimitacion de los conceptos
juridicos indeterminados y, a su vez, va a poder disfrutar de una reduccién de la sancién de un 50 por ciento. Por
otro lado, la firma de las actas con acuerdo impide al contribuyente poder recurrir. La finalidad tltima de las actas con
acuerdo radican justamente en reducir la litigiosidad.

En las actas de conformidad, se va a conceder una reduccion del 30 por ciento de la sancion, siempre y cuando
no se impugne la liquidacion de la deuda tributaria. Dado que la sancién no forma parte de la deuda tributaria, la
firma de un acta de conformidad no impide al contribuyente la posibilidad de recurrir la sancion tributaria. Ademads, a
la cantidad restante se le puede adicionar otra reduccion del 25 por ciento, siempre y cuando se realice el ingreso total
de la sancion en periodo voluntario. Por su parte, el disfrute de esta reduccion implica que el contribuyente no pueda
recurrir ni la liquidacion de la deuda tributaria ni la sancion. Las actas de conformidad son aquellas que recogen todos
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los hechos, actuaciones y elementos tenidos en cuenta para la propuesta de regularizacion del tributo objeto de revision
cuando el obligado tributario presta su conformidad a la misma, haciéndolo constar expresamente en la propia acta.

Es importante tener en cuenta que mientras que en las situaciones de conformidad no se sabe si va a haber
sancion o no, puesto que normalmente no se habra iniciado el procedimiento sancionador, en las actas con
acuerdo ya se conoce el contenido total de la comprobacion y el coste total de la regularizacion. Esta situacion
va a provocar una cierta influencia sobre la voluntad del sujeto infractor a la hora de firmar o no las actas con
acuerdo.

3. LOS RECARGOS Y SANCIONES TRIBUTARIAS EN EL DERECHO COMPARADO027

La mayoria de los paises europeos tienen establecido algun tipo de interés para compensar el retraso del pago del
impuesto o la falta de presentacion de la declaracion en plazo legalmente establecido, asi como por devoluciones
improcedentes y por supuestos de aplazamientos o fraccionamientos del pago.

Como regla general, nos encontramos con dos enfoques diferentes en la determinacion de los intereses. El
primero es el método de tasas de interés fijas?. El segundo sigue la idea de un régimen de tasa de interés variable que
es determinada por un tipo de referencia flexible?. En algunos paises las tasas de interés se determinan en la Ley de
Presupuestos Generales 0 mediante un Decreto Ministerial*®.

Por otro lado, hay que destacar que existe una importante variacion en la tasa de interés que se fijan en los distintos
paises europeos. Al objeto de delimitar la regulacion normativa concreta nos vamos a centrar en los principales paises
europeos, esto es, Alemania, Francia, Reino Unido, Italia y Holanda.

Alemania y Francia tienen una regulacion similar. Por un lado, ambos establecen un tipo de interés fijo y, por otro
lado, el referido tipo de interés es similar ya que en el caso de Alemania lo sittia en el 0,5% por mes del impuesto
debido (6% maximo al afio) y Francia en el 0,4% por mes. Reino Unido, Uinicamente establece una tasa fija de interés
del 3% sobre el impuesto debido en el supuesto de omisién o retraso en el pago del impuesto en el plazo legalmente
establecido. Por dltimo, Holanda, establece un tipo de interés minimo del 4% sobre el impuesto debido para personas
fisicas y del 8% para personas juridicas.

Tabla 1. Comparativa intereses (Alemania, Francia, Reino Unido, Espania, Italia y Holanda)

Tipo de incumplimiento Tipo de interés variable Tipo de interés fijo

- ) Espaia: interés legal del dinero + 2500 Alemania: 0,5% p.m. (6% por afio)
Omisio del impuesto fuera del 8
mision o pago del impuesto fuera de o -
plazo Iegalrr?er%te establepcido Holanda: min. 8% personas juridicas y min. 4% = Francia: 0,4% p.m
personas fisicas Reino Unido: 3%
e ; : ‘
Omision 0  retraso  presentacion Elsplanj l.nteres :jal el dmerg +’d2'5 " - Alemania: 0,5% p.m. (6% por afio)
dadhien olanda: min. 8% personas juridices y min. 4% ¢ . o 4o ol
personas fisicas
Espana: interés legal del dinero + 25% Alemari: 0596 p.ms (6% por ana)
Presentacion declaracién incorrecta Holanda: min. 8% personas juridicas y min. 4% o
L. Francia: 0,4% p.m
personas fisicas
Obstruccion o resistencia a presentar  Holanda: min. 8% personas juridicas y min. 4% Alemania: 0,5% p.m. (6% por afio)
informacién personas fisicas Francia: 0,4% p.m
Fraude fiscal Francia: 0,4% p.m
No mantenimiento de los registros Francia: 0,4% p.m
Devolucion improcedente Espana: interés legal del dinero + 25% Francia: 0,4% p.m

Fuente: IBFD y elaboracion propia

27  El presente apartado se ha elaborado teniendo en cuenta la informacion contenida en la Tax Platform Research del Internacional Bureau of Fiscal
Documentation y los Informes Pais elaborados por la European Association of Tax Law Profesor, en cuya reunion anual de 2015 en Mildn la materia de debate
fue sobre los recargos y las sanciones tributarias.

28  Alemania, Francia, Reino Unido, Grecia, Portugal o Turquia, entre otros.
29  Austria, Espana, Holanda, Bélgica, Noruega, Republica Checa, entre otros.
30 Espafiay Portugal, entre otros.



Al'igual que con los intereses, en la mayorfa de los paises europeos se establecen recargos y sanciones tributarias
sobre los siguientes incumplimientos: omision o presentacion tardia, incorrecta de la declaracion tributaria; omision
o insuficiencia del pago del impuesto en el plazo legalmente establecido; falta de cooperacion con las autoridades
tributarias; incumplimiento de los deberes de llevanza de los documentos contables, precios de transferencia, entre
otros. Ademés de lo anterior, algunos paises europeos establecen sanciones administrativas en los supuestos de
evasion fiscal®'.

A continuacién vamos a sefalar los aspectos mas relevantes del régimen de recargos y sanciones tributarias de los
paises mds importantes de Europa.

En Alemania existe un recargo por retraso o demora, regulado en el Art. 152 de la Ordenanza Tributaria. Su
devengo se produce como consecuencia de la presentacion tardia de la declaracion. Se trata de un retraso “subjetivo”,
que no se impone cuando el retraso no es culpable.

Su importe es de hasta un 10 por ciento del impuesto debido aunque con un limite méximo de 25.000 euros. No
existen cuantias automaticas del recargo, sino que en su determinacion se tendrd en cuenta el fin por el que el sujeto
pasivo no cumplio a tiempo sus obligaciones, la duracion del retraso, la cuantia de la obligacion de pago derivada de
la liquidacion tributaria, las ventajas obtenidas con el retraso en la entrega de la declaracion tributaria, la culpa y la
capacidad econdmica del sujeto pasivo.

Ademés, la Administracion puede imponer unos recargos de entre un 5y un 10 por ciento del ajuste realizado
en los ingresos brutos, como consecuencia del retraso en el suministro de informacion o declaracion de operaciones
transfronterizas.

Asi mismo, en los casos de retraso en el pago de la deuda tributaria y siempre que haya notificacién previa de la
Administracidn Tributaria se establece una penalizacion automatica del 1 por ciento por mes del impuesto debido. Esta
penalizacion es compatible con los intereses de demora, antes comentados.

Por Ultimo, se establece que la presentacion de declaraciones inexactas o incorrectas por negligencia se sanciona
con una multa que puede alcanzar hasta los 50.000 euros. En los supuestos de no facilitar en un tiempo determinado
los documentos contables solicitados se establece una sancién que varia entre los 2.500 a 250.000 euros

En Francia existe un recargo del 10 por ciento en caso de presentacion extemporanea de una declaracion sin
requerimiento previo. El recargo aparece estipulado en el articulo 1728. 1) a) del Livre Il del Code général des impots
(CGl) y es idéntico al que se aplica en caso de presentacion de la declaracidn en el plazo de 30 dias siguientes a la
recepcion de un requerimiento notificado por correo certificado.

Esto es, en principio, el recargo es idéntico en su importe cuando la presentacion es tardia pero voluntaria y
cuando se produce tras requerimiento, pero transcurridos sdlo 30 dias. A partir de este plazo, la cuantia asciende, a
modo de multa coercitiva, siendo del 40 por ciento si la presentacion se produce transcurridos més de 30 dias desde
el requerimiento. Finalmente, el recargo puede ser del 80 por ciento si, como consecuencia del requerimiento, se
descubre una actividad sumergida.

Estos recargos son compatibles con el interés de demora del 0,4 por ciento, antes comentado.

Adicionalmente, la normativa tributaria francesa establece para los casos de obstruccion o resistencia a presentar
informacion una multa de 150 euros por documento; una multa 1.500 euros para aquellas personas fisicas que no
hubieran comunicado cuentas bancarias en el extranjero, por cada cuenta y una multa proporcional del 100 por ciento
del impuesto evadido en caso de oponerse a una inspeccion tributaria.

En Holanda no existe un régimen de recargos similar al espafiol. En su lugar se establecen unas sanciones tributarias
que varian en funcién del impuesto de que se trate y de la cuantia debida para los supuestos de presentacion tardia de
la declaracién. En particular, las multas van desde los 2.639 euros hasta los 5.278 euros en el caso de personas juridicas
y desde los 369 euros hasta los 5.278 euros para las personas fisicas. El incremento de la multa viene determinada por

31 Como es el caso de Francia, Noruega, Espana, Italia, Bélgica, Dinamarca, Hungria o Turquia.
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la reiteracion en el incumplimiento. En el caso de obstruccion o resistencia a presentar informacion, se establece una
multa fija de 8.100 euros

Sin embargo, desde julio de 2009 se impone un recargo del 300 por ciento sobre el impuesto debido como
consecuencia de no informar acerca de cuentas en el extranjero. Desde 2010, sin embargo, existe la posibilidad de evitar
dicho recargo mediante una declaracion espontanea, a la que se aplica un recargo del 30 por ciento. A partir de 1 de
julio de 2015, dicho recargo asciende al 60 por ciento.

En Htalia no existe un régimen de recargos similar al espafiol, aunque si reducciones en la sancion tributaria como
consecuencia de la regularizacién voluntaria.

La falta de declaracion se sanciona con multas que van del 120 al 240 por ciento en caso de omision completa
y del 100 al 200 por ciento en caso de omision parcial. No obstante, estas sanciones se reducen si el contribuyente
voluntariamente declara su incumplimiento ante las autoridades fiscales y paga el impuesto adeudado y los intereses
de demora dentro del plazo determinado (ravwvedimento operoso). Asi, si el contribuyente declara, realiza el pago del
impuesto (y los intereses devengados) dentro de los 30 dias de la fecha debida, la pena se reduce a una décima parte
de la minima establecida. Si el contribuyente corrige su incumplimiento dentro de la fecha limite para la presentacion
de la declaracion en la cual el incumplimiento habria aparecido, la pena se reduce a un octavo de la minima.

En el Reino Unido no existe un régimen de recargos comparable al espafiol. No obstante, establece tinicamente
para las personas fisicas un recargo de entre el 5% y el 10% por retrasos en pago del impuesto debido. En concreto,
serd del 5 por ciento si el pago se realiza transcurridos 28 dias tarde del plazo legalmente establecido. Serd del 10 por
ciento si han transcurrido mds de seis meses de dicho plazo.

Su régimen sancionador es bastante sui generis ya que hay bastantes medidas automaticas. También se trata de
un régimen regulado con una cierta complejidad.

Los incumplimientos que pueden darse -hablando de sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades- son los
siguientes:
N Incumplimiento de la obligacion de notificar la condicion de sujeto pasivo,

Este incumplimiento alude a la obligacién de declarar que, en determinado periodo impositivo, se estd sujeto
al impuesto. Por ejemplo, asi puede suceder cuando las sociedades comienzan su actividad, en cuyo caso tienen
el deber de notificar a la Administracion tributaria su cardcter de sujeto pasivo en el plazo de tres meses. Pero
también en los demds casos, donde existe la obligacion de notificar la condicidn de sujeto pasivo literalmente,
la “gravabilidad por el impuesto”- dentro de los doce meses siguientes a la finalizacion del periodo impositivo.

En estos casos, Se aplican unos recargos que se giran sobre la “pérdida potencial de ingresos” y sus cuantias
son las siguientes:

= Silaaccidn no es deliberada, maximo del 30 por ciento.

= Sies deliberada, pero sin ocultacion, méximo del 70 por ciento.

= Sies deliberada y con ocultacion, maximo del 100 por cien.

Sila accién es deliberada, la Administracion puede publicar el nombre y las direcciones de los contribuyentes.

N Incumplimiento de la obligacién de presentar puntualmente una declaracion.

En estos casos, se aplican unos recargos sancionadores cuyo importe depende del retraso. Si es dentro de
los tres meses siguientes al vencimiento del plazo, se aplica una sancion de 100 libras y de 200, en otro caso. No
obstante, a partir del tercer incumplimiento las cuantias se incrementan a 500 y 1.000 libras, respectivamente.

No obstante, se aplican recargos cuando el retraso excede los 18 meses. Si el retraso excede de dicho plazo
sin superar el de dos arios, se aplica un recargo del 10 por ciento del tributo adeudado. Més allé de los dos afios,
se aplica un recargo del 20 por ciento.

N Inexactitudes en las declaraciones asi como en los supuestos de obstruccidn o resistencia a presentar informacion



Las inexactitudes sdlo se sancionan si son imprudentes o deliberadas. Las cuantias son las siguientes:
= Encaso de accidn culposa, el 30 por ciento de la pérdida potencial de ingresos.
= En caso de accion deliberada pero sin ocultacion, el 70 por ciento de la pérdida potencial de ingresos.
= En caso de accion deliberada con ocultacion, el 100 por cien de la pérdida potencial de ingresos.
Estas cuantias se incrementan para asuntos conectados con rentas en el exterior -en un 50 0 en un 100 por
cien-, dependiendo del nivel de transparencia del territorio de que se trate.
No obstante, las sanciones pueden reducirse como consecuencia de una regularizacion, en los siguientes
importes:
= Sila sancion aplicable fuese la del 30 por ciento, sélo se aplica una reduccion del 15 por ciento si la
regularizacién es inmediata.
= Si la sancion aplicable fuese la del 70 por ciento, se aplica una reduccién del 35 por ciento por
regularizacién inmediata y un 20 por ciento por regularizacion no inmediata.
= Sila sancion aplicable fuese la del 100 por ciento, se aplica una reduccion del 50 por ciento por
regularizacién inmediata y un 30 por ciento por regularizacion no inmediata.
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materias primas. Aplicacion del
sexto metodo al sector minero

Mariano Ballone

ARGENTINA

1. INTRODUCCION

Bien sabido es, que la magnitud de las transacciones internacionales entre empresas vinculadas en las Ultimas décadas
y la relevancia de los precios de transferencia en ellas involucrados, han llevado a los paises a dictar sus propias normas
en la materia, con la noble finalidad de evitar perder potestad tributaria sobre la renta sujeta a su imposicion. Muchos de
ellos lo han hecho apoyados en las Directrices de Precios de Transferencia de la OECD, cuyo primer antecedente de un
texto ordenado en la materia fue el informe de Precios de Transferencia y Empresas Multinacionales (1979). La Ultima
version de estas “guias” es de julio de 2010, sin perjuicio que, con el Informe Final BEPS, Acciones 8 a 10, de octubre
de 2015, la OECD revisa nuevamente y actualiza el alcance de las directivas en la materia.

Aun paises no miembros de la OECD, y varios de ellos de nuestra region, han adoptado las Directrices OECD
para proyectar sus normas locales, mayormente apoyadas en los métodos tradicionales para determinar si los precios
acordados entre partes relacionadas se identifican con los pardmetros arm’s length o del operador independiente.
Las guias indican que la seleccién del método més apropiado se determine en funcion de las circunstancias del caso
concreto, y que otros métodos pueden ser utilizados siempre que satisfagan el principio arm’s length y en tanto pueda
explicarse que los métodos tradicionales no ofrecen para el caso soluciones mas apropiadas.

En 1998, Argentina incorpord a su legislacion interna del impuesto a las ganancias, normas estructurales de precios
de trasferencia siguiendo las directrices de las Guias de la OECD, en base a cinco de los seis métodos alli previstos [i.e.,
(i) precio comparable no controlado o “CUP" —por su sigla en inglés-; (ii) precio de reventa; (iii) costo més beneficio; (iv)
division de ganancias y (v) margen neto de la transaccion]. Aflos més tarde, en 2003, Argentina considerd insuficientes
los cinco métodos tradicionales y fue el primer pais en incorporar un método especifico, relativo a la comercializacion
internacional de materias primas o commodities, que con el tiempo fue conocido como el “sexto método”. Las
directrices de la OECD no contemplaban menciones a este método; su tratamiento especifico —e incorporacién a
continuacion del Capitulo Il de las Directrices- se observa recién en el informe final BEPS' del 5 de octubre pasado.

Con posterioridad a la Argentina, varios otros paises de la region, principalmente exportadores de materias
primas, incorporaron normas referidas al sexto método, con algunos matices y mas morigeradas, segtin més adelante
sefialaremos. Para esos paises, la exportacion de commodities representa un ingreso fundamental en su economia,
y de alli los esfuerzos de sus gobiernos para evitar, eventualmente, la manipulacion de los precios y la erosion de la
base imponible.

1 BEPS (Base Erosion and Profit Shifting)



Por ser pionero en la materia y por contar, tal vez, con las previsiones més radicalizadas en cuanto a precios
de transferencia en transacciones internacionales con materias primas, el desarrollo del presente trabajo estard
principalmente focalizado en el funcionamiento del sexto método en la Argentina, para luego ahondar en los aspectos
regionales y nuestras conclusiones.

Il. DESARROLLO

1. La Normativa Argentina.

Mucho antes de incorporar a su ley de impuesto a las ganancias normas programaticas de precios de transferencia
(1998) y de incluir el sexto método (2003), la Argentina habia adoptado ya en 1976 la regla arms’s length*al prever que
las transacciones entre empresas vinculadas locales y del exterior debian ser entendidas como celebradas entre partes
no relacionadas cuando se ajustaran a las practicas normales del mercado entre sujetos independientes; caso contrario,
el fisco podia practicar los ajustes pertinentes sobre la base del principio del aporte y la utilidad.

Aquella reforma estructural de 1998, que incorpord expresamente los cinco métodos antes referidos para el estudio
de precios de transferencia®, acogio las directivas de la OECD, atin sin que la Argentina fuera miembro de ese organismo.
Con el correr de los afios, nuestros propios tribunales han ido receptando las directivas de la OECD en la materia como
fuente valida de consulta para interpretar el alcance de nuestras normas’. Hasta la incorporacion del sexto método, la regla
arm’s length o del operador independiente jamés habia sido cuestionada.

La incorporacion del sexto método a la ley del impuesto a las ganancias® se origing en la iniciativa de la autoridad
fiscal (Administracion Federal de Ingresos Publicos o AFIP), pues a raiz de una investigacion sobre el sector cerealero
se habrian hallado evidencias de triangulaciones nocivas en la exportacion de commodities entre empresas vinculadas,
con la utilizacion de traders en el exterior sin suficiente sustancia economica®. Para el fisco, ese tipo de triangulacion
nociva permite deslocalizar parte de la renta que, a su criterio, es de fuente argentina.

Este método especial se orienta entonces a determinar la renta de fuente argentina en operaciones de exportacion
de materias primas con cotizacién en mercados transparentes, siempre que se efecttien con sujetos vinculados e
intervenga un intermediario del exterior que no sea el destinatario de la mercaderfa. En tales casos se considera como
“mejor método” a aquellos fines determinativos, el valor de cotizacion del bien en el mercado transparente al momento
de la carga, sin considerar el precio pactado por las partes, salvo que este fuera mayor’. El sexto método no es aplicable

2 Conf. ley 21.481 que modifica el Art. 14 de la ley de impuesto a las ganancias
3 Art.15, pdrr. 1°a 5° ley de impuesto a las ganancias

4 Conf. entre otros, Compafia Ericsson SACI s/ recurso de apelacién, Tribunal Fiscal de la Nacion, Sala C, 15.08.07; Aventis Pharma SA s/ recurso de apelacion s/
impuesto a las ganancias, Tribunal Fiscal de la Nacion, Sala D, 26.02.10; Boehringer Ingelheim S.A. s/ apelacion, Tribunal Fiscal de la Nacion, Sala A, 13.04.12;
Nobleza Piccardo SACIyF s/ apelacion-Ganancias, Tribunal Fiscal de la Nacion, Sala B, 15.07.10.

5 Por ley 25.784 del 22.10.03

6 El por entonces Administrador Federal de Ingresos Publicos, Lic. Abad, nuevamente en el cargo desde diciembre Ultimo, participo del debate parlamentario
de esta ley (de fecha 9.9.03) y sostuvo “....esta norma es anti elusion, y se aplica solamente a un caso, cuando esté referida a sujetos vinculados, o sea que
forma parte de un grupo econdémico y que, ademds de estar vinculados utilizan a un tercero, a un intermediario -que nosotros llamamos pantalla- y es
un intermediario que no tiene entidad propia o sea que no tiene sustancia econémica (...) alcanza exclusivamente a los sujetos vinculados que exportan
triangulando las operaciones con sujetos fantasmas o pantalla (...) si las operaciones son entre vinculadas y usan un trader real también usamos el
mecanismo general de precios de transferencia. Ahora cuando aparece un trader que es pantalla y que no tiene sustancia econémica, le ponemos una
alerta adicional” Para el entonces Senador Capitanich, “...la modificacion que se propone ... determina una correccion para aquellas empresas ques se
denominan ‘empresas pantallas’ porque a partir de ahora van a tener que regularizar su situacion porque deben demostrar que efectivamente son empresas
perfectamentee constituidas, con una adecuada ponderacion del activo, funcion y riesgos que adepten, un balance contable junto con el marco legal y
adecuado de funcionamiento. ..” (ver, Sesion Ordinaria nro. 67 de la ley 25.784, del 1.10.2003).

7 Art.15.6 “Sin perjuicio de lo establecido en el pdrrafo precedente, cuando se trate de exportaciones realizadas a sujetos vinculados que tengan por objeto
cereales, oleaginosas, demds productos de la tierra, hidrocarburos y sus derivados 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 considerard como mejor método a fin de
determinar la renta de fuente argentina de la exportacion, el valor de cotizacion del bien en el mercado transparente del dia de la carga de la mercaderia
—cualquiera sea el medio de transporte- sin considerar el predion al que hubiera sido pactado con el intermediario internacional”. Art. 15.7 “No obstante lo
indicado en el pdrrafo anterior, si el precio convenido con el intermediario internacional fuera mayor al precio de cotizacion vigente a la fecha mencionada,
se tomard el primero de ellos para valuar la operacion”.
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cuando se demuestre fehacientemente que el intermediario retine conjuntamente una serie de requisitos que permiten
verificar una actividad real y un volumen de operaciones ajenas al grupo econdmico del exportador local®.

Ahora bien, los ajustes en precios de transferencia que realizan per se los Estados aplicando parametros discordantes
son fuente ineludible de doble imposicion econdmica. Al utilizarse criterios divergentes en la determinacion de la base
imponible, al menos una porcién de renta queda sujeta a imposicion en més de una jurisdiccion. La uniformidad en la
pauta a utilizar por los Estados en materia de precios de transferencia permite eliminar, o al menos neutralizar, fuentes
innecesarias de distorsion en la imposicidn. Es por ello que, aun como forma de evitar unilateralmente la doble tributacion,
los Estados han incorporado en sus legislaciones internas normativas que siguen el criterio del operador independiente y
los lineamientos establecidos en las Directivas OECD.

Los ajustes dispuestos por la normativa interna sobre precios de transferencia sélo son procedentes en presencia
de un presupuesto objetivo que es la “anormalidad” del valor atribuido al bien o al servicio transferido o prestado. Esta
anormalidad se verifica en la discrepancia entre este valor y un valor de referencia que se identifica como precio de
libre competencia o arm’s length price®.

Hl principio del operador independiente intenta replicar el funcionamiento de un mercado abierto (e independiente)
para casos de transferencias de bienes y servicios entre empresas asociadas. En ese sentido, la regla del operador
independiente requiere que las empresas multinacionales establezcan sus precios de transferencia en forma similar a lo que
harian partes independientes en situaciones similares. Por ello, si el criterio del operador independiente es abandonado, se
atenta contra el principio de neutralidad de la imposicion, convirtiéndose las reglas de precios de transferencia en fuente
indudable de doble o mdiltiple imposicion econdmica.

Las Directivas OECD sostienen que el principio del operador independiente constituye el mejor pardmetro para
juzgar las transferencias de bienes y servicios entre partes vinculadas. Su aplicacion se fundamenta en el criterio de
comparabilidad y es asi que los propios lineamientos y también los paises cuyas regulaciones se adaptan de alguna
manera a sus pautas, reconocen a los métodos alli previstos como adecuados para la validacion de los precios de
transferencia.

Sin embargo, el sexto método estd en completa contradiccion con los antecedentes, normas y principios
establecidos en la ley de impuesto a las ganancias (que siguen la regla arm’s length y las Directrices OECD); incorpora
en materia de commodities un método totalmente desconocido en la practica internacional hasta ese momento y cuya
aplicacién es violatoria del principio del operador independiente, ya que utiliza un precio de referencia notablemente
disociado del que hubieran pactado partes no relacionadas en operaciones comparables.

En general, para establecer si las condiciones de una operacion concertada entre partes vinculadas se adecuan a las
que hubieran concertado partes independientes, resulta necesario identificar operaciones comparables perfeccionadas
entre partes independientes y analizar si existen diferencias en relacion al precio, al margen de ganancias de aquéllas,
u otros factores de comparabilidad (i.e., caracteristicas de las transacciones, andlisis de las funciones o actividades de
las partes, términos de los acuerdos que instrumentan las operaciones, y circunstancias economicas y de otra indole).

Asi pues, el sexto método utiliza un criterio de validacion de precios de transferencia —i.e., precio del producto al
momento de embarque de la mercaderia- que se aparta del principio del operador independiente desde que utiliza
como precio de referencia, el correspondiente a una operacion que no es comparable con la que se intenta validar,
ya que ignora un elemento esencial en la determinacion del precio cual es la fecha de concertacion de la operacion.

8  Art. 15.8 “H método dispuesto en el sexto pdrrafo del presente articulo no serd de aplicacion cuando el contribuyente demuestre fehacientemente que el
sujeto intermediario del exterior recine, conjuntamente, los siguientes requisitos: a) Tener real presencia en el territorio de residencia, contar allf con un
establecimiento comercial donde sus negocios sean administrados y cumplir con los requisitos legales de constitucion e inscripcion y de presentacion de
estados contables. Los activos, riesgos y funciones asumidos por el intermediario internacional deben resultar acordes a los volimenes de las operaciones
negociados, b) Su actividad principal no debe consistir en la obtencion de rentas pasivas, ni la intermediacion en la comercializacion de bienes desde o hacia
la Republica Argentina o con otros miembros del grupo econémicamente vinculado, y ¢) Sus operaciones de comercio internacional con otros integrantes del
mismo grupo econémico no podrdn superar el treinta por ciento (30%) del total anual de las operaciones concertadas por la intermediacion extranjera.”

9 Balzani, Francesca, El Transfer Pricing, en Curso de Derecho Tributario Internacional, Dir. Uckmar, Ed. Abaco, 2003, pag. 379



Por ello, si todos los elementos de un contrato son iguales, excepto por la fecha en que el contrato fue celebrado,
las operaciones no son comparables y la variacion del precio puede ser significativa. Es por ello que acertadamente
se ha manifestado que: “...este enfoque legal entrafia nada menos que ignorar la importancia enorme que, en el
comercio internacional de esta clase de bienes, tienen los mercados a futuro, con evidente fijacién de precios y demds
condiciones para la transaccién™. Parte de la doctrina ha incluso denominado a este método como “Anti-CUP”, puesto
que refleja la logica exactamente contraria al método CUP (comparable uncontrolled price o precio comparable entre
partes independientes)"".

Por las razones expuestas, el precio de transaccion que establece el sexto método, no es el precio que hubiesen
pactado empresas independientes en condiciones normales de mercado en operaciones y circunstancias comparables.
Esta afirmacion no solo se funda en lo sefialado, sino en las propias previsiones de la ley de impuesto a las ganancias
para operaciones entre partes independientes, pues en tales casos se acepta (como es técnicamente correcto) que el
precio de referencia de la transaccion no sea el del dia del embarque sino el del dia de la concertacion de la operacion
entre las partes.

No es razonable tampoco, que una norma que pretende regular precios de transferencia recepte los concertados
por las partes en una fecha determinada solo si estos son mayores a los del mercado en otra fecha posterior (ie,
fecha de embarque). Si la norma ubica una fecha como referencia del precio de mercado (Le., el del dia de la carga)
esa fecha tendria que tomarse en todos los casos y no solo cuando es favorable a la recaudacion. Lo que sucede con
el sexto método es que esa referencia no se condice con la realidad de la operatoria que, en todos los casos, remite
al momento de la concertacion del contrato, pues es alli donde el precio de la operacion ha sido establecido, tanto
por partes vinculadas como independientes. Asi lo reconocen las propias Directivas de la OECD al establecer para
las administraciones tributarias, el momento relevante para establecer el precio comparable, es el momento de la
conclusion del contrato'.

Es evidente que el sexto método encauza un proposito diferente al que presentan las normas generales de precios
de transferencia, que intentan evitar la erosion de la base imponible de una jurisdiccidon determinada ajustando los
precios de las operaciones concertadas entre empresas vinculadas, en razén de las condiciones que hubieran sido
acordadas entre partes independientes, presumiendo que dichas condiciones conducen a la determinacion de la renta
real de la operacion. Por el contrario, el sexto método parte de una conjetura generalizada de supuesta elusion fiscal
entre partes vinculadas y consagra un trato ficticio, mds gravoso, a través de la aplicacion como precio de referencia de
un precio (el del dia de la carga) diferente del que hubieran acordado partes no vinculadas en transacciones similares.

Aunque el propésito de la norma pudo haber sido contrarrestar supuestas maniobras elusivas, la solucién adoptada
avanza mds alld y absorbe inexorablemente materia imponible (la del trader del exterior) ajena territorialmente a
nuestro pais, “...al hacer caso omiso de las operaciones llevadas a cabo en mercados transparentes del exterior por
sujetos que, aun vinculados econémicamente, actian con legitimidad” ®. Ignora la norma no solo que se trata de un
mercado de futuros, sino también que el intermediario no es un corredor (comisionista); es un comprador efectivo,
que se vincula con el exportador del pais a través de un contrato de compraventa internacional, y que obtiene la renta
por su participacion activa en el negocio.

La mayor critica, reiteramos, se concentra en tomar como eje el precio del mercado transparente de la fecha de
la carga cuando, en rigor, el precio de la concertacion es el que los usos y costumbres de este mercado indica tomar,
inclusive es el que se toma para otros propdsitos fiscales, como ser la base imponible para derechos aduaneros o el
impuesto al valor agregado. Ademds, no siempre el trader vende al destinatario final y ni siquiera lo hace antes del
embarque, sino con posterioridad; existen en este sentido operaciones llamadas de string donde la mercaderia puede

10 Atchabahian, Adolfo, Decreto 916/04: reglamenta reformas a la ley de impuesto a las ganancias por ley 25.784. Periddico Economico Tributario, julio de 2004)
11 Rybnik, Daniel, El Nuevo método de precios de transferencia para exportaciones de commodities, IMP, 2003-B, 2015
12 Parrafo 1.66.

13 Goldemberg, Cecilia Comentarios a las modificaciones introducidas por la ley 25784 al impuesto a las ganancias, Doctrina Econdmica de Errepar, Tomo XXIV,
diciembre de 2003
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ser adquirida por varios sujetos antes de su destinatario definitivo. Esto sucede porque en un mercado de commodities,
la volatilidad es la caracteristica principal y el intermediario internacional cubre esos riesgos a través de contratos de
coberturas, como costumbre generalizada en el sector y no como excepcion. Sin dudas que en operaciones de este
tipo, asumir como cierto que la renta del exportador se relaciona con los precios del mercado transparente del dia de la
carga (a veces varios meses después de la concertacion del contrato) desatiende la realidad del negocio.

Por ello, tal vez hubiera sido més acertado en la reforma considerar lo sugerido por el Senador Lamberto en el
debate parlamentario de la ley 25784, quien con buen criterio y al fundar su disidencia parcial sostuvo “... propondré un
articulo alternativo por el que se declare que el precio del embarque es la excepcién cuando no se puede demostrar el
precio de concertacion de manera fehaciente e indudable, de acuerdo con los pardmetros de mercado”.

Prueba elocuente de la equivocada presuncién de elusion fiscal que contiene el sexto método puede encontrarse
en los considerandos del decreto que la reglamenta', que dicen: “Que (...) en lo que hace a precios de transferencia, la
citada reforma incorpord un nuevo método para la determinacién de la ganancia de fuente argentina cuya finalidad
esencial es brindar a la administracion tributaria una herramienta que le permita neutralizar de manera dgil y rdpida,
operatorias en las que a través de la interposicion de intermediarios internacionales, se deslocaliza parte del beneficio
atribuible a dicha fuente proveniente de la exportacion de bienes con cotizacion conocida en mercados transparentes”.

Si ésa fue la intencion del sexto método, debid haber ofrecido la posibilidad (hoy vedada) de demostrar que el
precio acordado se ajusta al del operador independiente cuando asi sucede y no disponer una ficcidn que contraria las
reglas de precios de transferencia adoptadas por la propia ley del impuesto a las ganancias y por las Directrices OECD.

Hasta aqui, y aun con las criticas que el sexto método encierra, segun lo dicho y lo que mencionamos mds
adelante, lo claro es que aquél se aplica a las exportaciones de commodities trianguladas entre, valga la redundancia,
tres partes; un exportador local, el intermediario internacional (no es requisito que sea vinculado), y el destinatario
de las mercaderias que sea un sujeto vinculado al exportador local. En tales casos, el “mejor método”, segun reza la
norma, consiste en tomar el precio mayor que resulte de comparar el precio de mercado del commodity a la fecha de
embarque con el precio acordado entre las partes intervinientes al momento de concertacién de la operacidn.

Surge elocuente que aquél no es el mejor método pues, en el particular caso de los commodities, el mejor método
es, por definicion, el del “precio comparable no controlado”, que obliga a respetar las condiciones acordadas entre
el exportador y el trader vinculado; condiciones entre las que se destaca el precio fijado al momento de concertar la
exportacion, ademds de que se impone considerar los aspectos de rutina que hacen a la comparabilidad, calidad del
producto, lugar de entrega, financiacion, garantias y otros factores®.

Sin conformarse con la ficcion que envuelve el sexto método, en cuanto a considerar uno que no respeta las
pautas de comparabilidad basadas en la naturaleza del contrato de compraventa internacional, el Poder Ejecutivo
amplié més aun la aplicacion de aquél método, pues a través del referido decreto 916/04, ordend aplicarlo a “todas” las
operaciones donde intervenga un intermediario que no retina los requisitos de sustancia ya enumerados, abandonando
el pardmetro fundamental del sexto método, esto es, la condicién de que el destinatario de la mercaderia sea un sujeto
vinculado con el exportador local™.

Se altera asi de manera radical el sexto método, porque de considerarse aplicable a una situacién triangulada que
puede entenderse como aislada [i.e., cuando el sujeto local (primer sujeto) exporte a un sujeto vinculado (segundo
sujeto) con la intervencion de un intermediario que no retina los requisitos de ley (tercer sujeto)], pasa ahora a
requerirse solo la intervencion de dos [el exportador local (primer sujeto), y el intermediario que no retina los requisitos
(segundo sujeto)], pues al incluir a “todas” esas operaciones, deja de ser relevante (ilegitimamente segun nuestra

14 Decreto 916/04
15 Goldemberg, Cecilia E., Reglamentacion de las reformas en el impuesto a las ganancias, Doctrina Tributaria Errepar (DTE), XXV, Octubre de 2004).

16 Art.1,inc. h) "[a] los fines de la aplicacion del método previsto en el sexto pdrrafo del Articulo 15 de la ley, todas las operaciones de exportacion en las que
intervenga un intermediario internacional que no cumple con los requisitos previstos en el octavo pdrrafo del mismo, se considerard que no se encuentran
celebradas como entre partes independientes en condiciones normales de mercado a que alude el tercer pdrrafo del Articulo 14 de la ley".



opinion) la situacion del tercer sujeto, el destinatario de la mercaderia vinculado, cuya participacion necesaria es dejada
de lado por la norma reglamentaria.

Ya hemos expresado que tanto la autoridad fiscal argentina como los legisladores que habian participado de
la ley que incorpor¢ el sexto método fueron contundentes en que se aplicaria a las exportaciones trianguladas de
commodities”, de manera que la ampliacion que propone el reglamento se excede de la norma reglamentada v,
ademas, se aleja de la tendencia internacional en la materia.

2. La Aplicacion del Sexto Método. Criterio de la Autoridad Tributaria. La Reaccion del Sector y la Vision de la
Jurisprudencia

Fue expreso el propésito que tuvo el gobierno al introducir el sexto método; captar renta proveniente de la exportacion
de commodities en una época (2003) donde los precios internacionales, especialmente de la soja, habian subido
como nunca antes. Ello, bajo la sospecha de que el sector agroexportador deslocalizaba renta argentina a través de
a intervencion de un trader internacional sin sustancia. Asi se cre¢ la ficcion de considerar que, bajo determinadas
circunstancias (i.e., un intermediario internacional que no reuniese las condiciones mencionadas por la ley argentina),
el mayor valor, si hubiera, entre el precio pactado por las partes y el de cotizacidn al tiempo del embarque, constituye
renta de fuente argentina para el exportador local.

Si bien, en alguin caso las circunstancias extraordinarias de triangulacion nociva, pudo haber justificado un interés
del fisco por intervenir en este sector, lo cierto es que, en su afdn recaudatorio hizo uso y, a veces, hasta abuso de
esta herramienta, no solo por aplicarla a situaciones imprevistas por la ley -aunque si en el reglamento-, sino ademds
porque desconoce en muchos casos el cumplimiento fehaciente de los requisitos que admiten la exclusion del sexto
método.

La doctrina ha calificado como ilusoria o hasta de “...rancio sabor burocrdtico™ la expresion “sin perjuicio de
lo establecido en el pdrrafo precedente” ubicada al inicio de la norma que regula el sexto método®, pues aparece
como dando crédito a una posible convivencia de este método con los otros cinco tradicionales ya mencionados. Sin
embargo, nada més alejado que esa idea, pues lo cierto es que el sexto método desplaza e inhibe cualquier posibilidad
de aplicar los demds métodos alternativos.

Con la intencién de hallar una regla anti elusién, lo que la norma argentina en rigor hace es echar por tierra
cualquier regla aceptable de precios de transferencia, que siempre tiene en cuenta las modalidades prevalecientes en
el mercado para el tipo de transaccion de que se trate. Ello no ocurre en la especie, pues este método valorativo ignora
adrede la fecha de la concertacion de la transaccion, como indican los usos y costumbres del mercado de commodities,
eligiendo cuasi caprichosamente el valor de cotizacion a la fecha del embarque, sin comprender que en este mercado
tal fecha es sdlo una etapa de la comercializacion (la de la logistica), pero sin ninguna incidencia sobre la fijacion del
precio de las materias primas.

Las Directivas de la OECD --que resultan como dijimos adecuadas para interpretar la normas de precios de
transferencia de la ley de impuesto a las ganancias ya que constituyen su fuente inmediata- establecen que las
administraciones fiscales, no deberian automaticamente asumir que las partes asociadas intentaron manipular sus
ganancias, asi el problema de precios de transferencia no deberia confundirse con problemas de fraude o elusion fiscal,
alin cuando las mismas politicas podrian ser utilizadas para dichos propositos™.

17 El Diputado Martinez Raymonda sostuvo que “(...)¢/cJudndo serd de aplicacion este articulo? (refiriéndose al articulo 2 de la ley 25.784) Cuando se haga una
operacidn entre empresas vinculadas en las que intervenga un intermediario internacional que no sea el destinatario efectivo de la operacion (...) solamente
cuando hay triangulacion...". El Diputado Pernasetti dijo que “(..) [e]sta es una norma anti-evasion y estd dirigida exclusivamente a aquellas empresas
que triangulan con empresas vinculadas (...) Los que no estdn dentro de esa caracterizacion pueden quedarse tranquilos, porque nadie los va a molestar”
(Diario de sesiones de la Camara de Diputados de la Nacion, 13 Reunion-5 Sesion Ordinaria, 13 de Agosto de 2003).

18 Atchabahian, Adolfo El sexto método para determinar precios de transferencia, ante el impuesto a las ganancias: desacuerdo con la OCDE, Revista Impuestos,
Buenos Aires, Mayo 2016, pag. 5.

19 Art. 15, parrafo sexto, ley de impuesto a las ganancias
20 Messineo, Alejandro, Directivas OCDE y normativas nacionales en precios de transferencia, Revista Argentina de Derecho Tributario 2003, nim. 6, pag. 339)

T

Precios de Transferencia para materias primas. Aplicacion del sexto método al sector minero




Andlisis Tributario « Revista

=)
=

También sugieren que el contribuyente, no puede tener la obligacion de probar la correccion de sus precios
de transferencia, a menos que la administracion fiscal demuestre que aquéllos son inconsistentes con el criterio del
operador independiente. Es asi que, en la mayoria de las jurisdicciones extranjeras, la administracion fiscal tiene la
carga de la prueba, tanto en el proceso administrativo como judicial. En otros paises, la carga de la prueba puede ser
invertida permitiendo a la autoridad fiscal estimar la renta imponible, solo en supuestos excepcionales de mala fe del
contribuyente (e.g., incumplimiento de los requerimientos de presentacion o declaraciones juradas informativas)?'.

En igual sentido, las Directivas agregan que en los casos que el contribuyente presente al fisco argumentos y
evidencia que sugiera que los precios de transferencia se adecuaron al criterio del operador independiente, la carga
de la prueba puede legalmente o de hecho ser trasladada a la administracién fiscal, que serd la encargada de refutar
la posicion del contribuyente.

Enrazon de lo expuesto, para ser consistente con los principios contenidos en las Directivas, la legislacion argentina
deberia haber evitado utilizar un método contrario al principio del operador independiente. Si, en un caso dado, su
convencimiento indicara que el precio predominante entre partes no vinculadas es distinto al concertado, conforme
con las Directivas deberia aportar pruebas y justificar su accionar, o en su caso permitir que el contribuyente pruebe la
adecuacion de su practica a los pardmetros utilizados entre partes independientes.

Por el contrario, el sexto método resulta cuestionable, porque se basa en premisas no justificadas (como que el
precio entre independientes siempre es el del dia de la carga), sin necesidad de probar la exactitud de tal presuncion,
que ademés resulta ser del tipo iuris et de jure, quitandole al contribuyente la posibilidad de probar la correccion de
su accionar y, por sobre todas las cosas, la verdad material, cuya buisqueda no sélo constituye un principio bdsico del
derecho tributario sino que, también, se condice con el principio de la realidad econdmica, premisa insoslayable para la
interpretacion de los hechos y actos de los contribuyentes y la determinacion de la renta imponible.

La ficcién juridica creada por el sexto método distorsiona normas generales sobre prueba en contrario y bisqueda
de la realidad econdmica vigente en materia de precios de transferencia. Asi, el contribuyente deberia estar siempre
legitimado a probar que sus precios se condicen con los que hubieran pactado partes independientes, ya que son
dichos precios los que intentan revelar las normas de precios de transferencia a los fines de validar las operaciones
entre partes vinculadas. En ese sentido, se ha dicho que: “..debemos advertir muy especialmente que, de acuerdo con
la norma de la ley, la adopcion de este nuevo método para determinar la ganancia de fuente argentina ha de estar
sometida a la admisién de la prueba en contrario"?.

Por lo demés, asignar a una operacién entre partes vinculadas un precio que se aleja del que hubieran acordado
partes independiente constituye sin lugar a dudas una ficcion legal inaceptable y por ello se ha sostenido que: “..no
puede dejarse de alertar que estas ficciones implican serios peligros desde el punto de vista de la justicia tributaria, ya
que en la mayoria de los casos en su aplicacién abjuran del principio de capacidad contributiva™.

En sintesis, el principio del operador independiente --criterio rector en materia de precios de transferencia-- intenta
replicar el funcionamiento de un mercado abierto e independiente, para casos de transferencia de bienes; aquel
principio parte de la premisa que los precios entre partes no relacionadas son precios de mercado y, en consecuencia,
son reveladores de la renta real. Es asi que, validando las operaciones entre partes vinculadas en razén de lo que
hubieran acordado partes independientes, se arribaria a la renta real derivada de la operacion y se lograria la correcta
atribucion de renta a una jurisdiccion determinada.

En razon de ello, el sexto método asi concebido no es un método de determinacion de precios de transferencia
entre partes vinculadas, aunque cosméticamente asi se lo haya presentado, sino una norma de otra naturaleza,
anti elusion, pero que en su aplicacion termina siendo incompatible con garantias y derechos constitucionales del
contribuyente ya que no admite probar en contrario lo que la presuncion supone (i.e., que el precio acordado entre

21 Directivas OECD, pérrafos 4.11 al 4.17
22 Atchabahian, ob. y pdg. cit. en nota 3
23 Diaz, Vicente, La utilizacion de presunciones para reconstruir la materia imponible y la razonabilidad de su aplicacion, Revista La Informacion, LIII-803



las partes es inferior al del mercado), dando por resultado la imposicidn sobre rentas que, en rigor, no son de fuente
argentina porque no corresponden al exportador local sino al intermediario del exterior.

Por lo demds, el fisco ha avanzado con la pretension del sexto método segtin la redaccion del decreto 916/04, es
decir, omitiendo considerar que el destinatario final de la mercaderia debe ser un sujeto necesariamente vinculado con
el exportador local. Algunos exportadores llevaron este tema a la justicia, impugnando la legitimidad de una norma
(la del decreto) en aparente contradiccion con los términos de la ley, pues extiende la aplicacion del sexto método a
€asos No previstos.

Varios fallos, han declarado la inconstitucionalidad de la ampliacion del sexto método dada por el decreto 916/04,
al sostener por ejemplo que la intencion del legislador al incorporar el sexto método fue “determinar un método de
valuacion de operaciones de exportacion en las que intervenian tres sujetos: el exportador nacional; el intermediario
internacional —que no es el destinatario final de las mercaderias- y un sujeto del exterior vinculado con el exportador
nacional, por ello, lo dispuesto por el Decreto 916/04 importa alterar la “ratio legis” de la ley 25.784 al pretender
extender el nuevo método de valuacion en forma indiscriminada a todas las operaciones de exportacién en las cuales
se verifique la existencia de un destinatario del exterior vinculado con el sujeto exportador argentino™.

También el fisco ha intentado avanzar con la aplicacion prdctica del sexto método (consideracion del precio
transparente de la fecha del embarque si fuera mayor al pactado por las partes) a supuestos anteriores a su vigencia,
en el entendimiento que esta opcion ya estaba prevista en la ley interna, bajo el paraguas del precio comparado no
controlado. Sin embargo, se ha encontrado con el valladar de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién quien ha
sostenido “...la actora sostiene que la posibilidad de computar tnicamente las operaciones favorables al Fisco, y
simultdneamente desechar las desfavorables, el Congreso Nacional recién lo ha permitido a partir del 22/10/03 por
la ley 25.784, por lo que —a criterio de dicha parte y sin abrir juicio sobre su constitucionalidad— su aplicacion al afio
1999 implicaria darle una vigencia retroactiva de la cual careceria™.

Luce claro que la accidn fiscal se ha orientado hasta aqui, y pese a la vigencia normativa o amplitud del método, a
descartar en todo caso lo acordado por las partes vinculadas en comparacion con lo que en las mismas circunstancias
pudieron pactar partes no vinculadas, para dar lugar a la presuncion de la fecha del embarque, como pardmetro
incuestionable de medicion. Este criterio se lleva de bruces con los dltimos criterios de la OECD, plasmados en el
informe final BEPS, como luego se verd, y tampoco se asemeja a la aplicacion del sexto método en otros paises de la
region.

3. La Aplicacion del Sexto Método en la Region

Como anticipamos, si bien la Argentina fue el primer pais en adoptar el sexto método, no ha sido el tnico; lo han
seguido varios paises, mayormente de nuestra region. Si bien en lineas generales son similares, y la intencion de contar
con una norma anti elusion es perceptible, también se observa una mayor flexibilidad en cuanto a la demostracion que
la transaccion es de mercado y, con ello, el método especifico se asimila mejor a un método para regular los precios
de transferencia. Vieamos resumidamente las caracteristicas de alguno de los paises que han incorporado normas en
la materia.

(*) URUGUAY

El primer pais en incorporar previsiones de este tipo fue Uruguay, a final de 2006%. Las diferencias con el método
argentino son, basicamente, que (i) siempre toma el precio transparente del dia de la carga como mejor precio y no
solo si este es mayor al concertado; (ii) se aplica tanto a exportaciones como a importaciones entre sujetos vinculados,
en la medida que intervenga un intermediario del exterior que no sea el destinatario de la mercaderia; y (iii) ademds

24 Conf. Aceitera General Deheza S.A. ¢/ EN.A. s /accion de inconstitucionalidad”, sentencia del 27.4.09 de la Cémara Federal de Cordoba, Sala II. En el mismo
sentido se pronuncio la justicia in re Topfer, Juzgado Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal N° 5, sentencia del 21.8.12; in re Oleaginosa Moreno,
Juzgado Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal N° 12, sentencia del 8.5.12); in re Vicentin SALC ¢/ Estado Nacional - Poder Ejecutivo, Juzgado
Federal de Reconquista, sentencia del 30.7.15.

25 Nidera SAA. ¢/ DGl s/ varios, sentencia del 9.8.16

26 Ley 18.083, del 27.12.06
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de no aplicarse si el intermediario retine los requisitos de sustancia similares a los de la legislacion argentina, tampoco
se aplica el sexto método, y si el precio del mercado transparente de la fecha de la concertacion del contrato, si éste se
inscribe dentro de los cinco dias hébiles del mes siguiente al de su celebracion, en un registro especial instrumentado
por la autoridad uruguaya, con la condicién que el contrato tenga un plazo para embarcar el producto menor a 240
dias.

Es evidente que la norma uruguaya, acertadamente, reserva el sexto método para aquellos casos extremos de
contratos que no hayan sido inscriptos, y ademés resulta més equilibrado que el método argentino ya que, de aplicarse
el método, siempre serd el precio de la carga y no tinicamente cuando este Sea mayor.

(*) BRASIL

En 20127 la legislacion brasilefia dictd normas especificas para atender la tematica de los precios de transferencia v,
en materia de exportacion de commodities, se incorpord el método del precio seglin cotizacién para exportaciones
(PECEX), que de algiin modo complementa o sustituye el método del precio comparable entre partes independientes
(CUP). EI PEBEX se define como el precio diario promedio de bienes sujetos a precios publicos en productos para
entrega futura y bolsas de valores internacionalmente conocidos.

Se aplica obligatoriamente cuando la exportacion se realice a sujetos vinculados, a sujetos residentes de
jurisdicciones favorecidas o que cuenten con regimenes fiscales diferenciales. Como regla general, el precio a considerar
es el promedio a la fecha de la transaccidn, excepto que no pueda identificarse la fecha de concertacion, en cuyo caso
el precio a considerar es el transparente al tiempo del embarque de la mercaderia.

Més que un sexto método o un mecanismo anti elusion, esta regla aparece como un método sobre comparables
especificos (i.e., los precios publicos internacionalmente conocidos).
(*) PERU
Para el tratamiento de los precios de transferencia para la exportacion (e importacion) de commodities (también para
bienes agrarios, hidrocarburos y sus derivados, harina de pescado y concentrado de minerales, cuando el precio se fije
tomando como referencia el precio del commodity), entre partes vinculadas en las que intervenga un intermediario
internacional que no sea el destinatario de la mercaderia o cuando se trata de operaciones con paises de baja o nula
tributacion, cuatro opciones prevé la ley de impuesto a la renta?® como precio de mercado bajo el método de precio
comparable no controlado: (i) el valor de cotizacion del dia del embarque de la mercaderia; (i) el promedio de
cotizaciones en un periodo de 120 dias a cuatro meses previos al término del embarque; (iii) la fecha de suscripcion
del contrato; o (iv) el promedio de cotizaciones de un periodo comprendido entre el dia siguiente de la suscripcion
del contrato y 30 dias posteriores a ella. Este valor de mercado puede ser ajustado en razén de premios, descuentos,
penalidades, diferenciales, gastos de maquila, de refinanciarcion, etc.

Sin embargo, ninguno de estas opciones se aplicard y prevalecerd el valor del contrato, si se tratan de contratos de
futuros con fines de cobertura de los bienes exportados, lo que es més que normal en este tipo de mercados. Tampoco
aplica el método si el intermediario internacional retine los requisitos de sustancia de los que ya hemos hecho mencion.
(*) PARAGUAY
La legislacion paraguaya incorpord en 2014% a su ley de impuesto a la renta una disposicion de ajuste de precios de
transferencia en la exportacion de ciertas materias primas (soja y sus derivados), que no funciona exactamente como
un sexto método (i.e,, triangulacion), sino simplemente se trata de utilizar, a los efectos del impuesto y en lugar del
precio acordado por las partes, el valor de cotizacidn del mercado transparente (segtin valor referencial que identifique
la administracion tributaria tomando los precios de los mercados transparentes) del dia del cumplido de embarque. La
diferencia entre ambos precios constituye renta de fuente local. El precio referencial, acepta el ajuste en menos de los
costos necesarios para la entrega de la mercaderia.

27 Instruccion Normativa RFB 1312 (31.12.12), Art. 34, modificada luego por la Instruccion Normativa RFB 1395 (13.9.13)
28  Ley de impuesto a la renta ordenada por decreto supremo 179-2004-DF con sus modificaciones, en particular esta norma aplica desde 2013
29  Ley 5061/13, reglamentado por el decreto 1832/14



Cuando los contratos de exportacion sean inscriptos en un registro dispuesto al efecto por la administracion federal
y el plazo entre la celebracidn del contrato v fijacion del precio no excede de 365 dias, el valor referencial es el del dia
de la celebracion del contrato para operaciones de entrega a futuro, si el precio se fijé en valores absolutos, o bien a la
fecha fijada, si ello no surge del contrato principal.

En sintesis, la registracion del contrato opera como mecanismo de reconocimiento del precio del dia del contrato
entre las partes, y cuando no es asi, se toma como referencia el valor del dia de entrega.

Algunos otros varios paises contemplan normas de similar naturaleza al sexto método, encontrando a Ecuador
como la mas similar a la prevista en la Argentina (i.e., aplicacién del método en operaciones trianguladas salvo que
el intermediario retina los requisitos e sustancia que justifique su independencia), pero mayormente esta no es la
regla, sino que el denominador comun es vincular el precio de referencia con la fecha de la carga de la mercaderia en
situaciones extremas y no como principio general, tal cual ocurre en la Argentina.

4. La Posicion de la OECD para la Aplicacion del Sexto Método

Como anticipamos, el sexto método fue un “invento argentino”, luego replicado, con matices, en la region. Sin perjuicio
de que, en general, los paises han seguido en materia de precios de transferencia las directrices OECD, ellas no se
referian al sexto método. Recién con el informe final BEPS, acciones 8-10, de octubre de 2015, se aborda concretamente
la cuestion al incorporar conceptos precisos al Capitulo Il de las Directrices OECD, no sin antes haber puesto la tematica
en debate de los distintos sectores y paises, que hicieron su aporte.

Por el lado argentino, la Asociacién Argentina de Estudios Fiscales sostuvo que el sexto método implica una
desviacion del principio del arm’s length, ya que no se puede afirmarse que en las transacciones entre partes no
relacionadas, la fecha de fijacion de precios de los commodities siempre se identifica con la fecha de embarque. No
es acorde con los hechos y no refleja los usos y las précticas de la industria; ya que ni siquiera contempla los términos
y condiciones minimas involucradas en la logistica y los procedimientos de despacho de aduanas. Por su parte, la
Cdmara de Exportadores de la Republica Argentina, recordd que si el precio se identifica con la fecha de embarque y
no con la verdadera fecha de fijacion, ganancias inexistentes podrian ser sometidas a imposicién En tanto, la Cémara
de la Industria Aceitera de la Republica Argentina avalé el “precio comparable no controlado” como el método mds
apropiado para determinar los precios de transferencia, ya que éste permite lograr una profunda reduccién en la
incidencia de BEPS, al tiempo que minimiza la doble imposicion internacional.

Finalmente el informe final BEPS® no recepta como recomendacion el sexto método version argentina porque
entendid la desproporcion sustancial entre el fin perseguido (prevenir el ahuecamiento de la base imponible nacional
mediante ciertas estructuras tributarias consideradas “nocivas”) y el método elegido (la utilizacion de un precio ficticio
para valuar las operaciones de comercio internacional), que concluye -indefectiblemente- en una doble imposicion
internacional. Es que, como se advierte con meridiana claridad, la premisa de la OCDE en sus planes de accion es
exactamente la inversa: alinear las soluciones técnicas al problema de los precios de transferencia con la creacién de
valor en cada jurisdiccion. Ello conlleva, por necesaria implicancia, no gravar el valor agregado, generado fuera del pais,
por la cadena internacional de comercializacion31. De alli que toma como principio general el precio acordado entre las
partes y sélo bajo circunstancias especialisimas, apartarse de €l y fijar los precios de transferencia de los commodities
a la fecha de embarque.

Dentro de los parrafos que el informe final BEPS sugiere incorporar a continuacion de los puntos 2.16 de las
directrices OECD, destacamos el que sefiala “2.16.E. Un factor especialmente importante para las transacciones con
materias primas que se determina tomando como referencia la cotizacion es la fecha del precio, que se refiere al
periodo, dia y hora concretos (por ejemplo, intervalo especifico de fechas en el que se determina un precio medio)
elegido por las partes para determinar el precio de las transacciones con materias primas. Cuando el contribuyente
puede demostrar de forma fiable la fecha convenida por las empresas asociadas para la fijacion del precio en la
30  VerAcciones 8a 10, el Informe BEPS, ver en particular las pags. 51 a 54 referidas a Transacciones con Commodities, Adiciones al Capitulo I de las Regulaciones

de Precios de Transferencia
31 Conf. Rosso Alba, Cristian E., La OCDE se opuso a un recurso fiscal que usa la AFIP, Suplemento de Comercio Exterior, Diario La Nacion, 8.12.15
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transaccion vinculada con materias primas en el momento de suscribirse la transaccion (pueden ser justificantes
fiables, por ejemplo, las propuestas y aceptaciones, acuerdos o contratos registrados u otros documentos donde
figuren los términos de los acuerdos) y su acuerdo se ajusta al comportamiento real de las partes o a otros hechos
del caso, de conformidad con las directrices de la Seccion D del Capitulo | sobre la definicion con precision de la
transaccion real, las administraciones tributarias deberian determinar el precio de la transaccién con materias primas
por referencia a la fecha convenida por las partes asociadas a tal efecto. Si la fecha especificada para la fijacién del
precio en cualquier contrato suscrito por las empresas asociadas no concuerda con la conducta real de las partes o
con otros hechos del caso, las administraciones tributarias podrdn establecer otra fecha para la fjacion del precio
en consonancia con esos otros hechos y con lo que empresas independientes habrian acordado en circunstancias
comparables (teniendo en cuenta las prdcticas del sector). Cuando el contribuyente no aporta justificantes fiables de
la fecha convenida por las empresas asociadas para la fijacién del precio en la operacion vinculada y la administracion
tributaria no puede determinar por otro medio la fecha de fijacion del precio segun lo establecido en la Seccién D
del Capitulo |, las administraciones tributarias podrdn considerar la fecha de fijacion del precio de la transaccién
con materias primas basdndose en las evidencias disponibles, que podrdn ser la fecha de envio especificada en
el conocimiento de embarque o un documento equivalente dependiendo del medio de transporte utilizado. Asi, el
precio de la materia prima objeto de la transaccién seria determinado por referencia a la cotizacion promedio en
la fecha de envio, sujeto a cualquier ajuste de comparabilidad relevante en funcién de la informacion que tenga la
administracion tributaria a su disposicién......” (el subrayado es propio).

El pronunciamiento de la OECD, deja en claro que el sexto método no es un método de precios de transferencia
idoneo para identificar el precio probable, al que hubieran arribado partes independientes que hubieren realizado la
misma operacion en condiciones comparables, porque, simplemente, los actores del mercado de commodities se
mueven con otras pautas de fijacion del precio, que deben ser consideradas en el andlisis de precios de transferencia
para no caer en arbitrariedades®.

5. El Sexto Método en Bolivia

En 2014 Bolivia dicta las primeras normas de precios de transferencia® y las incorpora al texto de la ley del impuesto
sobre las utilidades de las empresas™. Establece el principio arm’s length como regla fundamental, pues “e/ “valor de
transaccion” deberd ser aquel que se hubiera acordado entre partes independientes en operaciones comparables
de mercado” (Art. 45). La administracidn fiscal cuenta con la facultad de ajustar los precios en funcién de la realidad
economica si es que ello produce una erosion en la base imponible (Art. 45, bis).

Se establecen los cinco métodos tradicionales para el estudio de precios y se incorpora, en cuanto aqui interesa,
un sexto método, denominado “Método del Precio Notorio en Transacciones en Mercados Transparentes”, cuyas
condiciones de aplicacion quedo a cargo de la reglamentacion®> Sobre la descripcion del método “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”.

No se conoce, al tiempo de preparar este trabajo, normas complementarias, quedando a nuestro criterio aspectos
por atender, como ser la definicion acerca de qué mercados transparentes se referird la norma y en relacion con qué
producto; si sobre esos precios habrd ajustes en funcion de los costos de transporte; si la administracion creard un
registro para la inscripcion de los contratos; si la regla del precio de cotizacion a la fecha del embarque tendra alguna
exencion o se aplicara en cualquier caso.

32 Conf. Goldemberg, Cecilia, Exportacion de Commodities. La OCDE rechaza el sexto método, Tax Memo, www.gshr.com.ar, octubre 2015; Atchabahian, Adolfo,
ob. it nota 17; Osman Moreno, Juan Pablo, El denominado “sexto método” de los precios de transferencia y su impacto en la exportacion de commodities,
Revista Impuestos, Buenos Aires, Abril 2016, pag. 43)

33 Ley 549, del 21.714
34 Semodifica el Art. 45 de la ley 843 (20.5.86) y se incorpora el Art. 45 bis
35 Art. 7, decreto supremo 2227 del 31.12.14



I1I. CONCLUSION

El andlisis precedente permite concluir, en primer término, que como método de precios de transferencia, el sexto
método seglin la version argentina y algtin otro de similar naturaleza, como el ecuatoriano, fallan porque no respetan
el principio fundamental del operador independiente en operaciones comparables. Las operaciones con commodities
tienen sus propias peculiaridades, es comun que el precio se acuerde a futuro, que al momento de la celebracidn
del contrato se acuerden condiciones tales como producto, calidad, modo de determinacion del precio, tiempo de
embarque, etc. Esto hace per se que una operacidn de futuro no pueda ser comparada con una operacioén spot, siendo
entonces determinante que la fecha del embarque no refleja lo que partes independientes hubieran podido acordar en
transacciones similares (i.e., transacciones de futuro).

En segundo lugar, aun cuando la intencién de evitar la erosion de la base imponible del pais exportador sea un
objetivo noble y digno de apoyar, no puede soslayarse que existen principios fundamentales en la tributacion que una
norma anti elusion especifica --como pretende ser el sexto método (versién argentina)-- no puede dejar de lado. Asi,
si la cldusula anti elusion no admite probar en contrario a ficcion de que el precio de la operacion es el precio de la
carga, entonces se corren altisimos riesgos, y sucede en la prdctica, de gravar rentas que no pertenecen al exportador
local sino al intermediario legitimo del exterior (y al pais de su residencia), produciéndose no solo una prérroga de
jurisdiccion ilegitima del fisco que aplica el sexto método; sino también que persigue en cabeza del exportador de su
pais una renta manifiestamente inexistente, con indudable afectacion al principio de capacidad contributiva.

Es determinante la OECD en cémo tratar los precios de transferencia en operaciones con commodities, reservando
la valoracion seguin el precio del mercado transparente del dia de la carga de la mercaderfa slo para casos excepcionales,
donde no pueda demostrarse la fecha de concertacién de la operacion o la de la fijacién del precio.

Las jurisdicciones que excluyen la aplicacién del sexto método cuando hay una real identificacion del contrato, por
ejemplo por su inscripcion en un registro publico, y toman el precio del mercado transparente a dicha fecha se orientan
en la senda méds justa, porque se ubican dentro del método del precio comparable no controlado, lo que devuelve al
método la finalidad de valorar la transaccion como entre partes independientes.

En nuestra opinion, el sexto método de Bolivia, al menos por el momento y en ausencia de una reglamentacion
complementaria, corre riesgo de quedarse en una norma anti elusion que no sigue los pardmetros OECD; ello sin
perjuicio que a priori faltan definiciones sobre qué mercados transparentes corresponderia tomar a sus efectos. Como
norma anti elusion le caben las criticas antes mencionadas.

En sintesis, propiciamos que los paises de la regidn adopten las recomendaciones de las directivas OECD (versién
informe final BEPS) y contemplen un sexto método donde la posibilidad de acudir, sin mds, al valor de cotizacion del
dia de la carga de la mercaderia, no sea mds que una ultima posibilidad necesaria para ajustar precios, en los casos
donde la informacion que brinda el contribuyente y la operacion no es apta para determinar el precio segun el principio
arm’s length.

Por cierto, en el nuevo marco de transparencia internacional, que se viene consolidando a través de los acuerdos
multilaterales para intercambio de informacion, serd mds dindmica la posibilidad de que un Estado solicite informacion
relevante a los efectos de valorar, en estos casos de excepcion, si pudo haberse deslocalizado renta de fuente local.

De seguirse las recomendaciones de la OECD en la materia, seguramente el mercado de los commodities no se
verd afectado por pretensiones fiscales desmedidas que no responden a la realidad de las operaciones del sector, que
exceden a menudo la potestad del Estado respecto de su base imponible y que afectan sin dudas la seguridad juridica
de los negocios, perdiéndose en tales supuestos el equilibrio que debe existir entre esos dos fines.

T

Precios de Transferencia para materias primas. Aplicacion del sexto método al sector minero
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1. INTRODUCCION.

Los derechos de propiedad industrial e intelectual desempefian un papel crucial en los mercados y en la vida econémica
de los Estados en términos de creacion de valor para la sociedad y la economia, siendo un motor de crecimiento
constante y fuente de innovacion para la mejora del entorno y la coyuntura econémica nacional e internacional. La
propiedad industrial se erige como uno de los sustentos principales de cualquier sistema econdmico de libre mercado,
aportando seguridad y fiabilidad a los mercados, permitiendo la explotacidn de productos y servicios por las empresas
con todas las garantias en un entorno dominado por la confianza en las normas juridicas.

La relacion de dependencia directa que nuestro estado del bienestar tiene con un adecuado sistema de proteccion
de la propiedad industrial e intelectual queda patente en la contribucién de estos derechos a la generacion de empleo,
al PIB, a los ingresos por parte de la Hacienda Publica, etc. De ello se deriva la necesidad de mantener y conservar de
forma adecuada a las industrias que invierten en innovacion y progreso y, en consecuencia, la imperiosa obligacion con
la que carga una sociedad desarrollada en relacion a la proteccién de sus activos intangibles.

La pirateria que en el esplendor de los descubrimientos de ultramar acosaba las expediciones maritimas ha pasado
a atacar modernamente los derechos de propiedad intelectual e industrial, confirmando la trascendental importancia
que esos bienes inmateriales poseen en la economia de nuestro tiempo'.

La liberalizacion del comercio internacional generd un rapido aumento del comercio transfronterizo a partir de
los afos 1980 asi como la racionalizacion de los sistemas logisticos y de transporte internacional de mercancias?. El
uso de containers ha facilitado también el transporte opaco de mercancias ilegales, reduciendo el coste de transporte
de las mismas y el riesgo de su incautacion (dada la imposibilidad de inspeccionar todos los contenedores que
pasan masivamente por nuestras aduanas). Practicamente, en el Ultimo decenio el niimero de productos falsificados
intervenidos en las fronteras de la UE se ha multiplicado por 10 y su valor asciende a mas de 10.000 millones de délares
al ano. La mitad de los medicamentos analizados en Africa y en Asia sudoriental han resultado ser falsificaciones de baja
calidad, provocando el aumento de enfermedades en lugar de combatirlas®.

1 AREAN LALIN, Manuel. “La lucha de las aduanas contra la pirateria de marcas”, en Cuadernos de Derecho y Comercio num. 17. Consejo General de los Colegios
Oficiales de Corredores de Comercio. Septiembre 1995. p. 15. Este autor cita, a su vez, a GOMEZ SEGADE.

2 FERNANDEZ STEINKO, Armando (Ed.) “Delincuencia, finanzas y globalizacion”. Centro de Investigaciones Socioldgicas. Madrid, noviembre 2013. pp. 59-60.
Sobre el origen y expansion de la globalizacion, véase en esta obra, en concreto, pp. 43-53.

3 LOPEZ SANCHEZ, José. “La delincuencia organizada como amenaza estratégica” en GONZALEZ RUS, Juan José (dir.). “La criminalidad organizada”. (Dir).
Tirant lo Blanch. Valencia, 2013. p. 343.
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A nivel global, el volumen de productos falsificados fue estimado en 1.997 por el Counterfeiting Intelligence
Bureau de la Cdmara de Comercio Internacional entre el 5y el 7% del comercio mundial. Este porcentaje ha
sido usado ampliamente en andlisis sobre la falsificacion de productos, aunque ha sido criticado por basarse en
escasos datos empiricos. La investigacidn exhaustiva llevada a cabo por la OCDE en 2008 y 2009 concluy6 que
los productos falsificados representaban alrededor del 2% del comercio mundial®. De acuerdo con este célculo,
EE.UU. importd en el afio 2010 productos falsificados por valor de 11.700 millones de délares y la UE import6 en
ese afio productos por valor de 13.500 millones de dolares. Otros estudios elevan la estimacion del comercio de
falsificaciones en el 10% del comercio mundial®.

La irrupcion del crimen organizado en las actividades de fabricacion y comercializacion de productos falsificados y
pirateados ha contribuido a la expansion de esta lacra. Las organizaciones criminales se aprovechan de: a) la inexistencia
o laxitud de las legislaciones penales en algunos paises, que facilitan espacios de oportunidad en las actividades
delictivas transfronterizas ; b) las dificultades en la persecucion policial y judicial especializada; c) la infiltracion en el
sector publico y privado a través de la corrupcién; d) la permisividad publica y la tolerancia social hacia estos delitos,
que ofrecen un bajo riesgo de sancion pero permiten obtener grandes beneficios; y e) la utilizacion de estructuras
empresariales legales al objeto de mantener una fachada de legalidad, ocultando sus actividades criminales y beneficios
obtenidos, asi como la disposicién de expertos profesionales en distintas dreas -v.g. abogados, financieros, contables,
agentes de aduanas, transportistas, etc.- para el blanqueo del dinero obtenido de forma ilegal.

De acuerdo con la Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC)S, el tréfico productos
falsificados mantiene una estrecha relacion con los siguientes delitos: blanqueo de capitales; explotacion laboral;
extorsion y soborno, incluyendo la corrupcion de funcionarios aduaneros; y delitos tributarios o fraude fiscal.

La UNODC lanz6 el 14 de enero de 2014 una camparia, bajo el titulo “Mira més alld”, de concienciacion ciudadana
orientada a dar a conocer la estrecha relacion que guarda la lacra de la piraterfa y la falsificacion de productos con el
crimen organizado a nivel mundial. Segun esta campana, la valoracion del negocio de las falsificaciones alcanza los
250.000 millones de ddlares al afo y en la misma se advierte al consumidor que comprando productos falsificados
pueden estar financiando bandas de delincuencia organizada, poniendo en peligro su propia salud. El comercio de
productos falsificados proporcionan a los delincuentes una importante fuente de ingresos y les facilita el blanqueo del
dinero procedente de otras actividades ilegales, pudiendo, ademds, destinar el importe obtenido con la venta de las
falsificaciones a la produccion de més mercancias falsificadas o a otras actividades ilegales. Las rutas y modus operandi
utilizadas por los grupos criminales para mover mercancias falsificadas son las mismas que las que emplean para el
contrabando de drogas ilicitas, armas o personas. Asimismo, el programa conjunto “Container Control Programme” de
la UNODCy la Organizacion Mundial de Aduanas (OMA) detect6 en el afio 2013 productos falsificados en un tercio de
los contenedores incautados, a pesar de que dicho programa tenia por objeto la interceptacion de drogas.

Las medidas de vigilancia por parte de las autoridades aduaneras de la UE del respeto de los derechos de propiedad
industrial e intelectual se establecen, tras el Reglamento (CE) niim. 1383/2003 y otros anteriores, actualmente en el
Reglamento (UE) mim. 608/20137 (en adelante, el Reglamento), aplicable desde el 1 de enero de 2014, sobre el que
versa la presente ponencia. Este Reglamento ha sido desarrollado por el Reglamento de ejecucién nim. 1352/2013¢,
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4 UNODC. “Transnational Organized Crime in East Asia and the Pacificc A Threat Assessment”. Abril 2013. p. 127. http;//www.unodc.org/documents,
southeastasiaandpacific//Publications/2013/TOCTA_EAP_web.pdf (acceso: 17 agosto 2016).

5 IP Crime Group. “IP Crime Report 2013/2014". p. 4. https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment data/file/374283/ipcreport13.PDE
(acceso: 17 agosto 2016).

6 UNODC. "Productos falsificados: no apoyes el crimen organizado”. 14 de enero de 2014. http://www.unodc.org/unodc/es/frontpage/2014/January/counterfeit-
dont-buy-into-organized-crime--unodc-launches-new-outreach-campaign-on-250-billion-a-year-counterfeit-business.html (acceso: 17 agosto 2016).

7 Reglamento (UE) nim. 608/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de junio de 2013, relativo a la vigilancia por parte de las autoridades aduaneras
del respeto de los derechos de propiedad intelectual y por el que se deroga el Reglamento (CE) nim. 1383/2003 del Consejo. DOUE 29 de junio de 2013.

8  Reglamento de ejecucion (UE) nim. 1352/2013, de 4 de diciembre de 2013, por el que se establecen los formularios previstos en el Reglamento (UE) num.
608/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a la vigilancia por parte de las autoridades aduaneras del respeto de los derechos de propiedad
intelectual. DOUE 18 de diciembre de 2013.
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publicandose en febrero de 2014 el manual® para la cumplimentacion de las solicitudes de intervencion de las medidas
de proteccion aduanera.

El Reglamento se elabora al amparo del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, en especial de su Art.
207, y tras adoptar distintas resoluciones e informes por parte del Consejo y la Comision.

Asimismo, el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio
(ADPIC)™, que entro en vigor en 1995, establece la obligacion de los Estados miembros de la Organizacion Mundial de
Comercio (OMC) de establecer procedimientos de observancia de los derechos de propiedad industrial e intelectual,
incluyendo la retencion de productos falsificados en las Aduanas y el deber de promover el intercambio de informacion
entre las autoridades aduaneras sobre el comercio internacional al objeto de eliminar el comercio de las mercancias
que vulneren estos derechos. En aplicacion de estas obligaciones, otros paises han adoptado similares medidas en
frontera, como es el caso de EE.UU. a través de Exclusion orders".

Conviene indicar también que el desarrollo y cumplimiento del Reglamento cae dentro del nuevo plan de
accion aduanero de la UE para la lucha contra la vulneracion de los derechos de propiedad intelectual e industrial
para los afios 2013 a 2017, aprobado por Resolucién del Consejo de 10 de diciembre de 2012%. Los objetivos de
este plan de accién son bdsicamente, implementar y monitorizar eficazmente la nueva legislacion de la UE sobre
la proteccion por las aduanas de los derechos de propiedad industrial e intelectual; enfrentarse al comercio de
productos infractores de esos derechos en toda la cadena internacional de suministros's; combatir las principales
tendencias en el comercio de dichos productos, en especial, las ventas por Internet; estrechar la cooperacion
con el Observatorio Europeo sobre infracciones de propiedad industrial e intelectual y, mejorar la comprension
y cooperacién entre las aduanas, la policia y el poder judicial. La Comision de Asuntos Juridicos del Parlamento
Europeo publico el 5 de febrero de 2015 un proyecto de informe™ poniendo de manifiesto la necesidad de que
todos los actores en la cadena de suministro desemperien un papel contra la vulneracién de estos derechos, tanto
en el contexto de la actividad en linea como fuera de ella, lo que contribuiria a la prevencion del acceso de los bienes
infractores al mercado; acogiendo favorablemente el planteamiento de privar a los infractores de estos derechos de
sus ingresos; e insistiendo en el importante papel desempefado por las aduanas y la cooperacién internacional en
la lucha contra estas vulneraciones en el comercio transfronterizo.

Por otro lado, las medidas en frontera contra las falsificaciones han de ponerse en equilibrio con la actual tendencia
mundial de incrementar las reformas aduaneras como una herramienta de desregulacién y facilitamiento del comercio
global, como el Acuerdo de Facilitacion del Comercio alcanzado en noviembre de 2014. Respecto a la agenda de la UE
de la reforma de aduanas, la Comision anuncid el 21 de agosto 2014 la adopcién de una nueva estrategia (EU Strategy
and Action Plan for customs risk management: Tackling risks, strengthening supply chain security and facilitating
trade) y un plan de accion para una mejor gestion de los riesgos aduaneros, centrando las prioridades en los controles
eficientes y la mitigacion de riesgos, la calidad de los datos, el intercambio de informacion, la cooperacién entre

9 Manual para la cumplimentacion de las solicitudes de intervencion v las solicitudes de ampliacion del plazo de febrero de 2014 en relacion al Reglamento
(UE) nuim. 608/2013 y al Reglamento de ejecucion (UE) num. 1352/2013. http://www.agenciatributaria.es/static_files/AEAT/Aduanas/Contenidos Privados,
Procedimientos aduaneros/Proteccion a la Propiedad Industrial y Marcas/manual.pdf (acceso: 17 agosto 2016).

10 Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC, en inglés TRIPs), que figura en el anexo 1 C del
Acta Final de la Ronda de Uruguay del GATT, firmada en Marrakech el 15 de abril de 1994, aprobado mediante la Decision 94/800/CE del Consejo, de 22 de
diciembre de 1994, relativa a la celebracion en nombre de la Comunidad Europea de los acuerdos resultantes de las negociaciones multilaterales de la Ronda
de Uruguay (1986-1994). DOCE L 336 de 23 de diciembre de 1994. En especial, Art. 51 a 61 relativos a procedimientos aduaneros y penales y Art. 69 relativo
a cooperacion aduanera internacional. hitp://www.wto.org/spanish/docs s/legal s/legal s.htm (acceso: 17 agosto 2016).

11 United States Government Accountability Office. “U.S. Customs and Border Protection Could Better Manage Its Process to Enforce Exclusion Orders”. Noviembre
2014. http://www.gao.gov/products/GAO-15-78 (acceso: 17 agosto 2016).

12 DOUE 19 de marzo de 2013. http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms _data/docs/pressdata/en/intm/134125.pdf (acceso: 18 agosto 2016).
13 GONZALEZ, Alicia. "Un afo clave para el comercio global”. El Pais. Madrid, 29 de marzo de 2015. http://economia.elpais.com/economia/2015/03/27,

actualidad/1427482906 176511.html (acceso: 17 agosto 2016).

14 Parlamento Europeo. “Hacia un consenso renovado sobre el respeto de los derechos de propiedad intelectual: Un plan de accion de la UE”. 2014/2151/ (INI).
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//NONSGML+COMPARL+PE-549.140+01+DOC+PDF+VO//EN (acceso: 17 agosto 2016).
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agencias, la creacion de capacidades y la cooperacion aduanera internacional. Esta estrategia resulta coherente con el
Trusted Trader Programme 'y el WCO SAFE Framework®.

El Reglamento (UE) num. 608/2013 estd compuesto por 31 consideraciones previas y un total de 40 Arts.
distribuidos en los siguientes Capitulos:

. "Objeto, dmbito de aplicacion y definiciones” (Arts. 1y 2).

Il “Solicitudes”, dividido en 2 Secciones: Seccion 1 de “Presentacion de solicitudes” (Arts. 3 a 6) y Seccion 2 de
“Decision sobre solicitudes” (Arts. 7 a 16).

lll. - “Intervencidn de las autoridades aduaneras”, también dividido en 2 Secciones: Seccion 1 de “Suspension del
levante o retencion de mercancias sospechosas de vulnerar los derechos de propiedad intelectual” (Arts. 17
a 22) y Seccién 2 de “Destruccion de mercancias, iniciacion de procedimientos y levante anticipado de las
mercancias” (Arts. 23 a 26).

IV. “Responsabilidades, costes y sanciones” (Arts. 27 a 30).
V. “Intercambio de informacion” (Arts. 31 a 33).
VI “Comité, delegacion y disposiciones finales” (Arts. 34 a 40).

Il. DESARROLLO.

Como hemos adelantado, el desarrollo de esta ponencia se centra en el andlisis de las medidas de vigilancia por parte
de las autoridades aduaneras de la UE para el respeto de los derechos de propiedad industrial e intelectual.

A. EL PROCEDIMIENTO PARA LA ADOPCION DE MEDIDAS EN FRONTERA.

El Reglamento (UE) niim. 608/2013 contiene exclusivamente normas de procedimiento destinadas a las autoridades
aduaneras y no establece ninglin criterio para determinar si se ha producido la vulneracién de un derecho de la propiedad
industrial o intelectual (Considerando niim. 10), declarando expresamente que el Reglamento no debe afectar a las
disposiciones sobre competencia de los érganos jurisdiccionales, en particular, las establecidas en el Reglamento (UE) num.
1215/2012 de 12 de diciembre de 2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil (Considerando num. 12). Asimismo, se establece que las medidas de retencion se
levantaran por la aduana cuando ésta, dentro de los plazos previstos, no haya sido informada de que “se ha iniciado un
procedimiento a fin de determinar si se ha vulnerado algtin derecho de propiedad intelectual” (Art. 23, nims. 3 y 5).

Ademés, con toda claridad, lo dispuesto en el Reglamento “se entiende sin perjuicio de la normativa nacional o
de la Unién en materia de la propiedad intelectual, ni de la normativa de los Estados miembros relativa a procesos
penales” (Art. 1.6).

El Reglamento determina las condiciones y procedimientos de intervencidn de las autoridades aduaneras en
relacion con mercancias sospechosas de vulnerar un derecho de propiedad intelectual que estén, o debieran estar,
bajo vigilancia aduanera o sujeta a control aduanero dentro del territorio aduanero de la Unién (Art.1.1). Se aplica, en
particular, a las mercancias sospechosas que se hallen en cualquiera de las siguientes situaciones: a) declaradas para
su despacho a libre préctica, exportacion o reexportacion, b) que se introduzcan en el territorio UE o lo abandonen y
€) incluidas en un régimen de suspensién o en zona o depasito franco.

En cambio, el Reglamento excluye su aplicacion (Art. 1, NUms. 3, 4 y 5) a las mercancias en las siguientes
situaciones: a) despachadas a libre préctica bajo el régimen de destino especial, b) de caracter no comercial contenidas
en el equipaje personal de los viajeros™ y c) fabricadas con el consentimiento del titular de los derechos de propiedad
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15 HUDSON, Andrew / WULFSONHN, Lisa. “Focus on Customs reform here and in the EU and our uptake on FTAs". Gadens. Melbourne, 27 de agosto de 2014.
http://www.gadens.com/publications/Pages/Focus-on-Customs-reform-here-and-in-the-EU-and-on-our-uptake-on-FTAs.aspx (acceso: 17 agosto 2016).

16 Ellimite de la franquicia aduanera de los viajeros se fija en 430 Euros para quienes viajen en transporte aéreo o maritimo, en 300 Euros para quienes viajen
por tierra o vias navegables interiores y en 150 Euros para los menores de 15 afios cualquiera que sea el medio de transporte utilizado, de acuerdo con el Art.
41 del Reglamento (CE) 1186/2009, de 16 de noviembre, en relacion con el Art. 7 de la Directiva 2007/74/CE de 20 de diciembre. http://www.infogibraltar.
com/info_gibraltar/sites/default/files/150211%20Agencia%20Tributaria%20-%20R%C3%A9gimen%20de%20Viajeros¥%20-%20Franquicias¥20a%201a%20
entrada%?20en%?20Pen%C3%ADnsula%20y%20Baleares.pdf (acceso: 18 agosto 2016).
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intelectual -las denominadas importaciones paralelas- y las fabricadas por una persona autorizada para fabricar una
cantidad determinada de mercancias que excedan de la cantidad acordada -fenémeno conocido como overruns-.

Mencion especial hay que realizar respecto a las mercancias en transito”. El Reglamento tinicamente se refiere a
ellas, de forma directa, para permitir que los Estados de la UE puedan compartir informacion sobre las mismas con
terceros paises (Considerando 21y Art. 22.2) y para que se incluya una referencia a los medicamentos en transito en
el informe sobre la aplicacion del Reglamento a presentar antes del 31 de diciembre de 2016 (Art. 37)*. Sin embargo,
el Reglamento se refiere a las mercancias en transito, de forma indirecta, al definir el dmbito de aplicacion del mismo:
al tratarse de mercancias incluidas en un régimen de suspensidn®, las mercancias en transito quedarian dentro del
ambito de aplicacion del Reglamento en virtud de lo dispuesto en su Art. 1.1, letra ¢. Ante el impacto que supuso en
esta materia la sentencia de Tribunal de Justicia de la Union Europea de 1 de diciembre de 2011 (casos acumulados
Philips/Nokia), a la que nos referiremos mds adelante, la redaccion final del Reglamento no s6lo no establece ningtin
criterio para determinar si se ha vulnerado o no algtin derecho de propiedad industrial o intelectual (Considerando
10) sino que la aplicacion del Reglamento se entiende sin perjuicio de la normativa de la UE en materia de propiedad
industrial e intelectual (Art. 1.6). Por ello, cabe deducir®® que la redaccion final del Reglamento dejo abierta la puerta
de su aplicacion de forma coherente con las modificaciones legislativas europeas que se estaban preparando en ese
momento: las propuestas de nueva Directiva de Marcas y de modificacion del Reglamento de Marca Comunitaria?.
Efectivamente, en la actualidad, las referencias a las mercancias en transito se contienen en el Art. 10.4 de la Directiva
(UE) 2015/2436, de 16 de diciembre de 2015 relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros en
materia de marcas? y en Art. 9.4 del Reglamento (UE) 2015/2424 de 16 de diciembre de 2015 por el que se modifica el
Reglamento (CE) 207/2009 sobre la marca comunitaria> que entrd en vigor el 23 de marzo de 2016.

El concepto de derechos de propiedad intelectual que recoge el Reglamento, redactado inicialmente en idioma
inglés, engloba a lo que en nuestro sistema legal llamamos derechos de propiedad industrial e intelectual. En este sentido,

17 ElArt.V, apartado 1, del GATT define el tréfico en transito como “las mercancias (con inclusién de los equipajes), asi como los barcos y otros medios de
transporte serdn considerados en transito a través del territorio de un Miembro, cuando el paso por dicho territorio, con o sin trasbordo, almacenamiento,
fraccionamiento del cargamento o cambio de medio de transporte, constituya solo una parte de un viaje completo que comience y termine fuera de las
fronteras del Miembro por cuyo territorio se efecttie”. Tanto las normas del ADPIC como del GATT establecen limites a las medidas destinadas a salvaguardar
la proteccion de la propiedad industrial e intelectual con el fin de evitar que esa proteccion obstaculice el libre desarrollo de los intercambios comerciales
internacionales.

18 Sobre productos farmacéuticos en trénsito, véase MONTANA MORA, Miquel. “Patentes farmacéuticas y mercancias en transito” en XXV/Il Jornadas de estudio
sobre propiedad intelectual e industrial. Grupo Espanol de la AIPPI, nim. 46. Barcelona, 2013. pp. 144-180.

19 Respecto a la inclusion de las mercancias en trénsito en un régimen de suspension, véase IBANEZ OROZ, Maria Teresa. “La lucha contra la piraterfa y la funcién
de la aduana” en Comunicaciones en propiedad industrial y derecho de la competencia, nim. 40. Madrid, 2005. p. 41.

20 PHILLIPS, Jeremy. “The New European Customs Regulation and Goods in Transit". The IPKat. 7 de Julio de 2013. http://ipkitten.blogspot.com.es/2013/07/the-
new-european-customs-regulation-and.html (acceso: 17 agosto 2016).

21 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros en materia de marcas.
COM(2013) 162 final. Bruselas, 27 de marzo de 2013 y Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se modifica el Reglamento
(CE) nim. 207/2009 sobre Marca Comunitaria. COM(2013) 61 final /2. Bruselas, 9 de abril de 2013.

22 ElArt. 10.4 dela Directiva (UE) 2015/2436 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2015, relativa a la aproximacion de las legislaciones de
los Estados miembros en materia de marcas (DOUE L 336 de 23 de diciembre de 2015) establece lo siguiente: “Sin perjuicio de los derechos de los titulares
adquiridos antes de la fecha de presentacién de la solicitud o de la fecha de la prioridad de la marca registrada, el titular de esa marca registrada también
tendra derecho a impedir que, en el tréfico econdmico, terceros introduzcan mercancias en el Estado miembro en el que esté registrada la marca, sin que sean
despachadas a libre practica en este, cuando se trate de mercancias, incluido su embalaje, que provengan de terceros paises y que lleven sin autorizacion una
marca idéntica a la marca registrada para esas mercancias, o que no pueda distinguirse en sus aspectos esenciales de dicha marca.

El derecho del titular de la marca registrada en virtud del pérrafo primero se extinguird si durante el procedimiento para determinar si se viold la marca
registrada, iniciado de conformidad con el Reglamento (UE) N° 608/2013, el declarante o el titular de las mercancias pueda acreditar que el propietario de la
marca registrada no tiene derecho a prohibir la comercializacion de las mercancias en el pais de destino final”.

23 El Art. 9.4 del Reglamento (UE) 2015/2424 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2015, por el que se modifica, entre otros, el

Reglamento (CE) 207/2009 del Consejo sobre la marca comunitaria (DOUE L 341 de 24 de diciembre de 2015) prevé lo siguiente: “Sin perjuicio de los
derechos de titulares adquiridos antes de la fecha de presentacion de la solicitud o de la fecha de prioridad de la marca de la Union, el titular de esta estara
asimismo facultado para impedir que, en el tréfico economico, terceros introduzcan productos en la Union, sin que sean despachados a libre préctica en dicho
territorio, cuando se trate de productos, incluido su embalaje, que provengan de terceros paises y que lleven sin autorizacion una marca idéntica a la marca de
la Union registrada respecto de los mismos tipos de productos, o que no pueda distinguirse en sus aspectos esenciales de dicha marca.
El derecho del titular de una marca de la Unién en virtud del pérrafo primero se extinguird en caso de que, durante el procedimiento para determinar si se ha
violado la marca de la Union, iniciado de conformidad con el Reglamento (UE) N° 608/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a la vigilancia por
parte de las autoridades aduaneras del respeto de los derechos de propiedad intelectual, el declarante o el titular de los productos pueda demostrar que el
titular de la marca de la Union no estd facultado para prohibir la comercializacion de los productos en cuestion en el pais de destino final”.




la definicion de los derechos de propiedad intelectual que contiene el Art. 2 del Reglamento incluye expresamente
los siguientes derechos: marcas, disefios industriales, derechos de autor y afines, indicaciones geograficas, patentes,
certificados complementarios de proteccion para medicamentos y productos fitosanitarios, obtenciones vegetales,
topografia de productos semiconductores, modelos de utilidad y nombres comerciales. Ademés, se definen en el
mismo Art. cada una de estas modalidades de propiedad industrial e intelectual a efectos del Reglamento.

El propio Reglamento define también las mercancias falsificadas (Art. 2.5) como: a) las mercancias objeto de un
acto que vulnere una marca en el Estado miembro donde se encuentren las mercancias y que lleven sin autorizacion
un signo idéntico a una marca validamente registrada para mercancias del mismo tipo o que no pueda distinguirse de
ella en sus aspectos esenciales; b) las mercancias objeto de un acto que vulnere una indicacion geogréfica en el Estado
miembro donde se encuentren y que lleven una denominacion o término protegido en relacion con esa indicacion
geografica, 0 sean descritas por él; ¢) cualquier envase, etiqueta, adhesivo, prospecto, instrucciones de uso, documento
de garantia u otro elemento similar, incluso presentados por separado, objeto de un acto que vulnere una marca
o0 una indicacion geogréfica y que lleven un signo, nombre o término idéntico a una marca o indicacion geografica
validamente registrada o que no pueda distinguirse de ella en sus aspectos esenciales, que puedan ser utilizados para
mercancias del mismo tipo para el que se haya registrado dicha marca o indicacion geogréfica.

Las mercancias piratas (Art. 2.6) se definen como las mercancias objeto de un acto que vulnere un derecho de
autor u otro derecho afin, o un disefio industrial en el Estado miembro en el que se encuentren las mercancias, y que
sean 0 contengan copias realizadas sin la autorizacion del titular del derecho de autor o derecho afin o del disefio
industrial, o de una persona autorizada por ese titular en el pais de produccion.

También se definen las mercancias sospechosas* de vulnerar un derecho de propiedad intelectual (Art. 2.7) como
las mercancias respecto de las que se aprecian indicios razonables, en el Estado miembro en el que se encuentran, de
que, en principio, son: a) mercancias objeto de un acto que vulnera un derecho de propiedad intelectual en ese Estado
miembro; b) dispositivos, productos o componentes concebidos, producidos o adaptados principalmente para permitir
o facilitar la elusion de cualquier tecnologia, dispositivo o componente que, en su proceso normal de funcionamiento,
evite o limite actos en relacion con obras que no estdn autorizados por el titular de los derechos de autor o derechos
afines, y que guardan relacion con actos que vulneran dichos derechos en ese Estado miembro; ¢) cualquier molde o
matriz especificamente disefiado o adaptado para la fabricacion de mercancias que vulnera los derechos de propiedad
intelectual, si el molde o matriz guarda relacion con actos que vulneran los derechos de propiedad intelectual en ese
Estado miembro.

La referencia a la existencia de “indicios” de que las mercancias pueden infringir derechos de propiedad industrial o
intelectual en el marco del anterior Reglamento (CE) Num. 1383/2003 de medidas en frontera contra las falsificaciones
provoco que la Comision Europea publicara el 1 de febrero de 2012 unas Directrices en relacion a las mercancias
en trdnsito a través de la UE, a consecuencia de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 1 de
diciembre de 2011 (casos acumulados Philips y Nokia). Basicamente, estas Directrices establecen una serie de indicios
que permiten levantar sospechas a la aduana sobre la vulneracion de los derechos de propiedad intelectual e industrial,
entre ellos, en particular, los siguientes: cuando el destino de las mercancias no se haya declarado pese a que el
régimen suspensivo solicitado exija tal declaracion, inexistencia de informacion precisa o fiable sobre la identidad o
la direccion del fabricante o del remitente de las mercancias, falta de cooperacidn con las autoridades aduaneras o el
descubrimiento de documentos o de correspondencia sobre las mercancias que sugiera que pueda producirse una
desviacion de los productos a los consumidores en la UE.

24 Sobre las técnicas de andlisis de riesgo utilizadas por la aduana para la deteccion de las mercancias sospechosas, véase IBANEZ OROZ, Maria Teresa. “La lucha
contra la piraterfa y la funcion de la aduana” en Comunicaciones en propiedad industrial y derecho de la competencia, nim. 40. Madrid, 2005. pp. 48-50.

25 Comision Europea. “Directrices de la Comision Europea relativas al control, por parte de las autoridades aduaneras de la UE, respecto de la observancia de
los derechos de propiedad intelectual con relacién a las mercancias y, en particular, los medicamentos, en trdnsito a través de la Union Europea”. 1 de febrero
de 2012. http://ec.europa.eu/taxation_customs/resources/documents/customs/customs _controls/counterfeit piracy/legislation/guidelines on_transit_es.pdf
(acceso: 17 agosto 2016).
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A efectos ilustrativos, reproducimos a continuacion un gréfico que recoge las distintas fases del procedimiento de
intervencion aduanera de productos sospechosos de infringir derechos de propiedad industrial o intelectual.

Procedimiento retencion aduanera previsto en el Reglamento (UE) 608/2013

Retencion mercancias sospechosas

N5

\f—- Notificacion al titular PI __1/

Intervencion no solicitada

Solicitud Intervencion concedida (Art. 17) Proc. ex oficio (Art. 18)

Pequerios envios: 10 dias Inspeccion de la mercancia Presentacion de la solicitud
oposicion destruccion (Art. 26) (10 dias) IGA: 4 dias (Art. 5.3)
No oposicién Oposicion destruccion Productos Productos
destruccion (Art. 26.6) (Art. 26.8) falsos originales
J J

No actuar: Levante de
la mercancia

o . Proced. simplificado:
Accion legal: Denuncia R,
(At 23.3) Destruccion directa

(Art. 23.1)

Fuente: elaboracion propia®.

I. PROCEDIMIENTOS DE RETENCION.

Las autoridades aduaneras de la UE retendrdn las mercancias sospechosas o suspenderdn su levante a través de dos
procedimientos de retencion.

1. Ex officio o antes de la aceptacion de la solicitud aduanera (Art. 18).

Cuando las autoridades aduaneras identifiquen mercancias sospechosas de vulnerar un derecho de propiedad intelectual
que no esté amparado por una decision de aceptacidn de una solicitud, podran proceder a su retencién, salvo que
se trate de mercancias perecederas. Antes de proceder a la retencion, la aduana podréd solicitar a los legitimados para
presentar la solicitud de intervencion que les aporte cualquier informacién pertinente para el caso, sin revelarles mas
informacion que la relativa a la cantidad y naturaleza de las mercancias y, en su caso, imagenes de las mismas.

La retencion se notificard al declarante de las mercancias en el plazo de un dia laborable asi como a los legitimados
para presentar una solicitud de intervencion en el mismo dia o posteriormente a la mayor brevedad.

La autoridades aduaneras pondrén fin a la retencién de las mercancias en los siguientes casos: a) cuando no hayan
determinado ninguna persona legitimada para presentar la solicitud de intervencion, dentro del plazo de un dia desde
su retencidn, y b) cuando no hayan recibido la solicitud de intervencion dentro del plazo de 4 dias laborables desde la
notificacion de la retencion -Art 1.3, letra a- o la hayan denegado.

Una vez las autoridades aduaneras acepten la solicitud de intervencion, facilitaran al titular de la misma, previa
peticion, una serie de datos sobre las mercancias retenidas (nombres y direcciones del destinatario, del expedidor, del
declarante o del titular de las mercancias, régimen aduanero y del origen, procedencia y destino de las mercancias),
siempre que dispongan de esa informacion.

26 Publicado por primera vez por el autor en su ponencia “El nuevo Reglamento UE 608/2013 relativo a la vigilancia aduanera del respeto a los derechos de
propiedad industrial e intelectual” en la 139 Jornada sobre Marcas Comunitarias organizadas por AGESORPI / COAPI / OEPM / OAMI celebrada en la sede de
la OEPM en Madrid el 19 de noviembre de 2013.



T

2. Ainstancia de parte o tras la aceptacion de la solicitud aduanera (Art. 17).

Cuando las autoridades aduaneras identifiquen mercancias sospechosas de vulnerar un derecho de propiedad
intelectual amparado por una decisidn de aceptacion de una solicitud, procederdn a su retencion.

Las autoridades aduaneras notificaran al declarante de las mercancias la retencion de las mismas en el plazo de
un dia laborable desde su retencidn. Asimismo, notificaran al titular de la intervencion la retencion de las mercancias el
mismo dia en que lo notifiquen al declarante de las mismas o posteriormente a la mayor brevedad.

Ademés, las autoridades aduaneras informaran al titular de la intervencion y al declarante de las mercancias de la
cantidad y naturaleza de las mercancias retenidas, incluyendo, en su caso, imégenes de las mismas. Previa peticion, y
siempre que dispongan de la informacion, las autoridades aduaneras facilitaran al titular de la intervencién los nombres
y las direcciones del destinatario, del remitente, del declarante asi como el régimen aduanero y el origen, procedencia
y destino de las mercancias.

La solicitud de intervencion aduanera puede tener un alcance territorial distinto: a) nacional, definida como aquella
que se pide a las autoridades aduaneras de un Estado miembro para que intervengan en dicho Estado, o b) de la Union,
definida como la solicitud presentada en un Estado miembro por la que se pide a sus autoridades aduaneras y a las de
otro u otros Estados miembros que intervengan en sus respectivos territorios.

Estan legitimadas para presentar la solicitud de intervencion aduanera aquellas personas y entidades que estén
legitimadas, a su vez, para iniciar procedimientos destinados a determinar si se han vulnerado derechos de propiedad
intelectual en el Estado miembro o los Estados miembros en los que se solicita la intervencion (Art. 3). De este modo,
para presentar una solicitud nacional o de la Union estédn legitimados, basicamente, los siguientes: los titulares de
derechos de propiedad industrial e intelectual, los organismos de gestion de derechos colectivos, los organismos
profesionales de defensaylos grupos de productores de productos con una indicacion geografica. Ademés, las solicitudes
nacionales pueden también ser presentadas por las personas o entidades autorizadas hacer uso de los derechos de
propiedad industrial e intelectual siempre que cuenten con la autorizacion formal del titular de los derechos para iniciar
procedimientos judiciales y los grupos de productores de productos con indicacién geografica previstos en la normativa
del concreto Estado miembro. Por Ultimo, las solicitudes de la Union pueden también presentarse por cualquier titular
de una licencia exclusiva que cubra la totalidad del territorio de dos o més Estados miembros, siempre que haya sido
autorizado formalmente por el titular de los derechos para iniciar procedimientos judiciales en esos Estados miembros.

La tramitacion de la solicitud de intervencidn aduanera no exige al solicitante el pago de tasa alguna por los gastos
administrativos de su tramitacion (Art. 8).

Las solicitudes de intervencion se presentarén ante el Departamento de Aduanas competente, que cada Estado
miembro habrd designado previamente (Art. 5). La presentacién de las solicitudes y sus anexos deberd realizarse
electrénicamente, en el caso espafol, a través de la Sede Electronica de la Agencia Tributaria?’. Espana y Alemania
fueron los tnicos paises de la UE que permitieron la presentacion electronica de las solicitudes desde el momento de
la entrada en vigor del Reglamento el 1 de enero de 2014, pudiendo presentarse en este formato en Italia desde el 1
de julio de 2014%, Las solicitudes deberdn cumplimentarse utilizando el formulario correspondiente (Art. 6)2° y deberdn
acompanarse de una serie de informacion, entre otra, la siguiente:

a. datos del solicitante;
b. condicion que legitima al solicitante para presentar la solicitud;

¢. documentos que acrediten ante el departamento de aduanas competente que el solicitante estd legitimado
para presentar la solicitud;
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27 Através de https://www.agenciatributaria.gob.es/AEAT.sede/procedimientoini/DBO7shtml (acceso: 17 agosto 2016).

28 Segln recoge el manual para la cumplimentacion de las solicitudes de intervencion y las solicitudes de ampliacion del plazo de febrero de 2014 en relacién
al Reglamento (UE) 608/2013 y al Reglamento de ejecucion (UE) 1352/2013. p. 7. http://www.agenciatributaria.es/static_files/AEAT/Aduanas/Contenidos
Privados/Procedimientos_aduaneros/Proteccion a la Propiedad Industrial y Marcas/manual.pdf (acceso: 17 agosto 2016).

29 Anexo | del Reglamento de ejecucion (UE) niim. 1352/2013 de 4 de diciembre 2013 por el que se establecen los formularios previstos en el Reglamento (UE)
num. 608/2013 (DOUE de 18 de diciembre de 2013).
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d. sielsolicitante presenta la solicitud por medio de un representante, los datos de la persona que le representa
y pruebas que acrediten su poder de representacion, de conformidad con la normativa del Estado miembro
en el que se presente la solicitud;

e. los derechos de propiedad industrial e intelectual cuya vigilancia se reclama;

f. en el caso de una solicitud de la Union, los Estados miembros en los que se solicita la intervencion de las
autoridades aduaneras;

g datos especificos y técnicos sobre las mercancias auténticas, incluyendo elementos identificativos tales como
codigos de barras o imagenes, cuando proceda;

h. la informacion necesaria para que las autoridades aduaneras puedan reconocer facilmente las mercancias
sospechosas™;

i. lainformacion pertinente para el andlisis y la evaluacién del riesgo de vulneracién de los derechos de propiedad
industrial e intelectual de que se trate por parte de las autoridades aduaneras, como los distribuidores
autorizados;

j. silainformacion suministrada con arreglo a lo dispuesto en los apartados g), h) o i) anteriores debe marcarse
para que se le aplique un tratamiento restringido y por tanto este debe limitarse a las autoridades aduaneras
de los Estados miembros donde se solicita la intervencion;

k. los datos personales de cualquier representante designado por el solicitante para hacerse cargo de las
cuestiones juridicas y técnicas;

. si el demandante solicita la utilizacion del procedimiento para la destruccion de pequefios envios de
mercancias y si se compromete a cubrir los costes de destruccion de las mercancias con ese procedimiento.

Cuando los anexos al formulario de solicitud (como fotos, documentos, archivos Excel o PDF) se tramitan

electronicamente, el tamafio de cada anexo independiente no debe superar los 1,5 MB. Para que la informacion
pueda incorporarse a la base de datos central (COPIS), el solicitante debe dividir los ficheros mas grandes en ficheros
separados que no excedan este tamario.

Mientras el Reglamento exime de responsabilidad a las autoridades aduaneras de dar compensacion al titular de
la decision en caso de que la aduana no detecte las mercancias sospechosas y no las intervenga (Art. 27), se impone
la responsabilidad del titular de la decision (Art. 28) ante cualquier titular de mercancias o declarante que haya sufrido
danos al respecto, de conformidad con la normativa especifica que resulte aplicable®, en los siguientes supuestos: a)
cuando se suspenda un procedimiento debidamente iniciado con arreglo al presente Reglamento por accion u omision
del titular de la decision, b) cuando las muestras no se devuelvan o hayan quedado danadas e inservibles por accion
u omision del titular de la decisién, o c) cuando se compruebe, con posterioridad, que las mercancias en cuestion no
vulneran un derecho de propiedad intelectual.

Asimismo, el titular de la decision estara obligado a rembolsar los costes en que hayan incurrido las autoridades
aduaneras, u otra parte que acttien en su nombre, desde el momento de la retencion, incluyendo gastos de almacenaje,
manipulacién y destruccién de las mercancias (Art. 29). Previa solicitud, las autoridades aduaneras proporcionaran
al titular de la decision informacion sobre el lugar y condiciones de almacenaje de las mercancias y sobre los costes
estimados de su almacenaje. Esta obligacion de reembolso se aplicara sin perjuicio del derecho del titular de la decision
a obtener compensacion del infractor u otras personas. En caso de una solicitud de la Unidn, el titular de la decision
deberd, ademds, facilitar y costear las traducciones que se le exijan.

30  Através de los formularios de Alerta Roja o de Nuevas Tendencias es posible facilitar a los puntos de contacto establecidos en cada pais la informacién
urgente de la que se disponga sobre cualquier entrega prevista de mercancias sospechosas (nombre del buque, datos del importador o exportador, la
compania de navegacion o transporte aéreo, matricula de los camiones, etc) al objeto de extremar la inspeccion de las mercancias a su llegada a la aduana.
Dichos formularios se pueden encontrar en http://ec.europa.eu/taxation _customs/customs/customs_controls/counterfeit_piracy/right_holders/forms _en.htm
(acceso: 17 agosto 2016).

31 Enelcaso de Espana, en base al Art. 1092 del Cadigo Civil.




La decision sobre la aceptacion o denegacion de la solicitud de intervencion aduanera deberd notificarse al titular
de la solicitud en el plazo de 30 dias laborables desde la recepcidn de la solicitud (Art. 9). En caso de que la solicitud
de intervencidn se presente tras la retencion de mercancias ex officio, el plazo para aceptar o denegar la solicitud serd
de dos dias laborables desde la recepcién de dicha solicitud.

El departamento de aduanas competente ante el que se haya presentado una solicitud de la Unién remitird las
decisiones adoptadas, inmediatamente después de su adopcion, al departamento de aduanas del Estado miembro o
de sus Estados miembros indicados en la solicitud (Art. 14).

La duracion de la concesion de la intervencion aduanera es de un afio, como maximo (Art. 11). Al vencimiento del
plazo fijado, y previo pago del titular de la intervencion de cualquier importe adeudado a las autoridades aduaneras,
éstas podran prorrogar el plazo por otro afo. Si la solicitud de prdrroga se recibe con una antelacidn inferior a 30 dias
laborables al vencimiento del plazo concedido, se podra denegar la prorroga (Art. 12).

El titular de la decision deberd notificar inmediatamente a la aduana competente (Art. 15) cualquiera de las
circunstancias siguientes: a) si alguno de los derechos amparados de la solicitud ha dejado de surtir efecto, b) si ha
dejado de estar legitimado para presentar una solicitud y c) los cambios producidos en la informacién aportada junto
a la solicitud.

La informacion sobre las mercancias retenidas facilitada por la aduana al titular de la decision solo podrd
ser utilizada por éste (Art. 21) con los siguientes fines: a) para iniciar o continuar procedimientos destinados a
determinar si se ha vulnerado un derecho de propiedad industrial o intelectual, b) en relacidn con investigaciones
penales relativas a dicha vulneracion iniciadas por las autoridades publicas del Estado miembro en que se
encuentren las mercancias, ¢) para iniciar o continuar un proceso penal, d) para tratar de obtener una
compensacion del infractor u otras personas, e) para llegar a un acuerdo de destruccion con el declarante de
las mercancias, f) para llegar a un acuerdo con el declarante de las mercancias sobre el importe de la garantia
prevista para el levante anticipado de las mercancias.

La decision de aceptacion de la solicitud aduanera puede revocarse o suspenderse (Art. 16) en caso de: a)
incumplimiento por su titular de las obligaciones de uso de la informacion obtenida para determinados fines o cuando
éste no notifique a la aduana las circunstancias a las que esta obligado, b) incumpla la obligacion de devolucion
de las muestras o en relacion a los costes y traducciones o ¢) no inicie, sin razon justificada, los procedimientos
judiciales destinados a determinar si se ha vulnerado algun derecho de propiedad industrial o intelectual.

Cuando las mercancias hayan sido retenidas, el titular de la decision y el declarante de las mercancias podran
solicitar a la aduana la posibilidad de efectuar una inspeccion de las mercancias, pudiendo la aduana tomar muestras
representativas de las mismas y enviarlas al titular del derecho, previa su peticion, a efectos de su anélisis con vistas al
procedimiento posterior, debiendo ser devueltas las muestras a la aduana (Art. 19).

Cuando el declarante de las mercancias no haya expresado por escrito su consentimiento para la destruccion
ni se haya presumido que ha consentido la destruccion, las autoridades aduaneras notificardn esta situacion
inmediatamente al titular de la decision para que, dentro del plazo de 10 dias laborables, o 3 dias laborables si
se trata de mercancias perecederas, el titular de la decision inicie un procedimiento destinado a determinar si
se ha vulnerado un derecho de la propiedad intelectual (Art. 23.3). Este plazo de 10 dias podra prorrogarse un
maximo de 10 dias mds, excepto en casos de mercancias perecederas®, previa peticion debidamente justificada
del titular de la decision (Art. 23.4).

En caso de que en el plazo de 10 dias, 0 en su prérroga, desde la notificacion de la retencion al titular de la decision,
éste no haya informado a la aduana sobre el inicio del procedimiento judicial, la aduana pondré fin a la retencion de
las mercancias (Art. 22.5). Esta misma medida se adoptard en el procedimiento de pequefios envios si no se inicia el
procedimiento judicial en el plazo de 10 dias (Art. 26.9).

32 Tienen esta consideracion las mercancias que se deteriorarian en el transcurso de 20 dias desde la fecha de la retencion (Art. 2.20).
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II. PROCEDIMIENTOS DE DESTRUCCION.
El Reglamento prevé dos procedimientos de destruccion de las mercancias bajo control aduanero.

1. Procedimiento de destruccion de pequeiios envios de mercancias (Art. 26).

Se aplicara a las mercancias que cumplan todas las condiciones siguientes: a) ser sospechosas de falsificacion o pirateria;
b) no ser perecederas; ) estar cubiertas por una decision de aceptacion de una solicitud; d) haber solicitado el titular
de la decision el uso del procedimiento establecido en el presente articulo; e) ser transportadas en pequefios envios.

Las autoridades aduaneras notificaran al declarante de las mercancias su retencion en el plazo de un dia laborable
a partir de dicha retencion. Esta notificacion incluird la siguiente informacion: a) si las autoridades aduaneras tienen
intencion de destruirlas; b) los derechos que asisten al declarante de las mercancias.

Las mercancias podran destruirse cuando, en el plazo de 10 dias laborables a partir de la notificacion de la retencion,
el declarante de las mismas haya expresado a las autoridades aduaneras su consentimiento para la destruccion.

Cuando el declarante de las mercancias no haya expresado su consentimiento para la destruccién de las mercancias
ni notificado su oposicion a esta a las autoridades aduaneras, dentro de dicho plazo, las autoridades aduaneras podran
presumir que el declarante de las mercancias ha consentido la destruccion de las mismas.

La destruccion se llevard a cabo bajo control aduanero.

Cuando el declarante de las mercancias no haya expresado su consentimiento para la destruccion de las mercancias
ni se haya presumido dicho consentimiento, las autoridades aduaneras notificaran de ello inmediatamente al titular la
decision y le informaran de los datos que dispongan sobre las mercancias.

Las autoridades aduaneras pondréan fin a la retencion cuando, en el plazo de diez dias laborables a partir de la
citada notificacion al titular de la decision, éste no haya puesto en conocimiento de dichas autoridades que ha iniciado
un procedimiento para determinar si se ha vulnerado un derecho de propiedad intelectual.

Adelantandose a los problemas que este procedimiento pueda plantear en la practica, la Comision queda facultada
para adoptar actos delegados al objeto de poder modificar las cantidades y composicion de los pequefios envios.

De las nuevas 1.400 solicitudes de intervencién aduaneras presentadas en la UE desde la entrada en vigor del
Reglamento (UE) 608/2013 el 1 de enero de 2014, tan solo 380 se han acogido a este procedimiento de destruccion
de pequenios envios®.

2. Procedimiento simplificado de destruccion de mercancias retenidas (Art. 23, nams. 1y 2).

Las mercancias sospechosas de vulnerar un derecho de propiedad intelectual podrén ser destruidas bajo control
aduanero, sin que sea necesario determinar con arreglo a la legislacion del Estado miembro donde se hallan las
mercancias si se ha producido una vulneracion de un derecho de propiedad intelectual, cuando, en el plazo de diez
dias laborables o de tres dias laborables cuando se trate de mercancias perecederas a contar desde la fecha en que se
le notifico la retencion, se retinan todas las condiciones siguientes:

a. el titular de la decision haya expresado por escrito a las autoridades aduaneras, su conviccion de que se ha
vulnerado un derecho de propiedad intelectual;

b. el titular de la decision haya expresado por escrito a las autoridades aduaneras, su consentimiento para la
destruccion de las mercancias;

¢. eldeclarante de las mercancias haya expresado por escrito a las autoridades aduaneras su consentimiento para
la destruccion de las mismas. Cuando el declarante de las mercancias no haya expresado su consentimiento
para la destruccion ni notificado su oposicion a la misma a las autoridades aduaneras en esos plazos, las
autoridades aduaneras podran presumir que el declarante de las mercancias ha consentido la destruccién de
las mismas.

33 EUROPOL / OHIM. "2015 Situation Report on Counterfeiting in the European Union”. Abril 2015. p. 41. https;//oami.europa.eu/ohimportal
documents/11370/80606/2015+Situation+Report+on+Counterfeiting+in+the+EU (acceso: 17 agosto 2016).




Las autoridades aduaneras pondran fin a su retencion cuando, dentro de los citados plazos, no hayan recibido
ningun escrito del titular de la decision expresando su conviccion de que se ha vulnerado un derecho de propiedad
intelectual y su consentimiento para la destruccion, salvo que estos titulares les hayan informado de que se ha iniciado
un procedimiento para determinar si se ha vulnerado algtin derecho de propiedad intelectual.

La destruccion de las mercancias se llevard a cabo bajo control aduanero y bajo la responsabilidad del titular de
la decision, salvo que se disponga de otro modo en la normativa nacional del Estado miembro de la destruccion. Las
autoridades competentes podran tomar muestras de las mercancias antes de su destruccion, pudiendo utilizarse las
muestras con fines educativos.

B. LAS CONSECUENCIAS DE LAS MEDIDAS EN FRONTERA EN EL PROCESO PENAL ULTERIOR.

Dado que las retenciones aduaneras de productos falsificados o pirateados daran lugar, en la mayoria de casos, al inicio
de procedimientos penales, conviene analizar las consecuencias de las mismas sobre el procedimiento penal posterior.
Para ello, vamos a seguir un esquema basado en las distintas cuestiones conflictivas que se han suscitado ante los
tribunales comunitarios en relacion a esta materia.

I. Mercancias en transito falsificadas.

El tratamiento de las mercancias en transito ha sido objeto de andlisis por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
en sentencia de 1 de diciembre de 2011 (casos acumulados Philips y Nokia, C-446/09 y C-495/09). Esta sentencia trae
causa de dos asuntos con andlogos presupuestos facticos: cargamentos de maquinillas de afeitar procedentes de China
y de teléfonos moviles y accesorios procedentes de Hong Kong son detenidos, respectivamente, por las Aduanas de
Bélgica y Reino Unido. No constaba a las Aduanas que las mercancias se destinaran a su venta en el territorio de la
Unidn, siendo Colombia el pais al que se dirigian en el segundo de los casos. La peticion de dafios y de destruccion de
las mercancias, efectuada en el primero de los casos, y la decisidn de la Aduana contraria a la retencién, en el segundo
de los casos, dio lugar al planteamiento de sendas cuestiones prejudiciales.

A juicio del Tribunal de Justicia de la Union Europea, cuando la mercancia se encuentra en transito o depdsito
aduanero (regimenes suspensivos) no puede considerarse como una puesta a la “venta” de mercancias en la Union.
Las mercancias incluidas en régimen suspensivo no vulneran derechos de propiedad industrial aplicables en la Unién
por el mero hecho de la inclusion en ese régimen. Por lo tanto, no se pueden destruir las mercancias y/o sancionar a
los operadores afectados por el mero riesgo de un fraude basado en una ficcion juridica.

La sentencia reconoce que las mercancias en régimen suspensivo vulneran derechos de propiedad industrial
cuando son objeto de un acto comercial dirigidos a los consumidores de la Union (existencia de venta de mercancias a
un cliente en la UE, existencia de una oferta o publicidad a consumidores de la UE o de documentos o correspondencia
sobre las mercancias que demuestren que se prevé una desviacion de las mismas a los consumidores de la UE).

Las autoridades aduaneras pueden intervenir validamente cuando disponen de indicios segtin los cuales los
operadores implicados, aunque no hayan empezado a dirigir las mercancias a los consumidores de la UE, pueden estar
a punto de hacerlo u ocultan sus intenciones comerciales. Los indicios se producen cuando existen elementos que
levanten sospechas (en particular, cuando el destino de las mercancias no se haya declarado o no existe informacion
sobre la identidad del fabricante, o se produce una falta de cooperacion con las autoridades aduaneras o se descubren
documentos que hagan pensar que puede producirse una desviacién de los productos a la UE). Este tribunal afiade
que las sospechas deben desprenderse de las circunstancias particulares del caso, no debiendo ser generales, pues
puede ocurrir que mercancias falsas puedan ser conformes a las normas del pais de fabricacién y de destino. Por tanto,
es esencial que no se obstaculice las operaciones comerciales entre dichos paises. Eso si, cuando existan sospechas
de vulneracion de derechos de propiedad industrial en el tercer Estado de destino, la UE tiene el deber de cooperar
con dicho Estado para eliminar las mercancias del comercio internacional (Art. 69 Acuerdo sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio). Pero la retencion de la mercancia por las Aduanas al
amparo de los Reglamentos 3295/1994 y 1383/2003 no parece el cauce adecuado seguin esta sentencia.
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El Tribunal incide en mostrarse contrario a la conceptuacion como ilicito marcario, a los efectos de la aplicacion del
Reglamento sobre medidas en frontera, de las mercancias en trdnsito o depésito aduanero. Puesto que el Reglamento
esta llamado a impedir la entrada en el territorio de la Union de mercancia falsificada procedente de otros paises, si el
destino de la mercancia no es su venta en este dmbito no hay razén para que se retenga en frontera por las Aduanas.
El Tribunal, sin embargo, deja un margen de esperanza a los titulares de derechos: la sospecha de que la mercancia
pueda llegar a acceder al territorio de la Union.

Como hemos visto, esta sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 1 de diciembre de 2011
provoco que la Comision publicara el 1 de febrero de 2012 las Directrices* relativas al control por parte de
las autoridades aduaneras de la UE de los derechos de propiedad intelectual con relacién a las mercancias en
transito a través de la UE.

11. Transporte de mercancias entre paises con distintas regulaciones penales.

La sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, Sala 42, de 21 de junio de 2012 (caso Donner, C-5/11) versa
sobre el transporte de mercancias entre paises con distintas regulaciones penales del delito contra la propiedad industrial
e intelectual. En este caso, el Sr. Donner resulté condenado en Alemania a dos afios de prisidn por complicidad en la
explotacion comercial no autorizada de obras protegidas por derechos de autor, provenientes de un pais (ltalia) en el
que esas obras no estaban protegidas en ese momento.

Esta sentencia resulta muy (til para poner coto a las précticas comerciales basadas en la creacion de entramados
empresariales a nivel internacional que, beneficiandose de la ausencia de armonizacidn penal entre los distintos Estados,
pretenden burlar la ley penal de un determinado pais derivando la posible responsabilidad de los actos realizados en su
territorio hacia el pais en que los mismos no estén criminalizados, estrategia que puede verse frustrada recurriendo a la
figura de la complicidad (prevista también en Espafia en el Art. 29 Cddigo Penal) para exigir responsabilidades penales
en un pais a aquellos que cooperan, con actos anteriores o simultdneos, a la ejecucién del hecho™.

111. Retencion de productos importados para consumo propio.

El Tribunal de Justicia de la Union Europea también se ha pronunciado sobre la posibilidad de las autoridades
aduaneras de retener, a su llegada a la UE, productos falsificados comprados por Internet incluso para uso
personal. La sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, Sala 22, de 6 de febrero de 2014 (caso Rolex,
C-98/13) analiza el caso de un ciudadano danés (Sr. Blomqvist) que comprd un reloj Rolex en una pagina web
china de venta online en enero de 2010 y efectu¢ el pago en la misma web. El paquete fue remitido desde Hong
Kong a la direccion del Sr. Blomgvist en Dinamarca, siendo retenido por la aduana de ese pais en aplicacion
del Reglamento (CE) nim. 1383/2003, que estaba en vigor en dicho momento, por vulnerar los derechos de
propiedad industrial e intelectual del titular de la marca Rolex. El importador danés se opuso a la destruccién del
reloj alegando haberlo comprado licitamente para su uso personal.

El Tribunal de Justicia de la Union Europea entiende que, aunque la venta de productos se haya producido a
través de una pdgina web situada en un pais fuera de la UE, no se puede privar al titular de los derechos de propiedad
intelectual e industrial de la proteccion que garantiza el Reglamento aduanero, esto es, impedir la entrada de la
mercancia en el espacio europeo. No es necesario comprobar previamente si la mercancia ha sido objeto de una oferta
o publicidad dirigida al publico consumidor europeo, puesto que la venta consta acreditada.

Por lo tanto, un residente en la UE podrd comprar en una pégina de venta online china un producto falsificado,
pero a la entrada del reloj falsificado en la UE se le aplicard el Reglamento relativo a la intervencién de mercancias
sospechosas incluso si es para uso privado. En consecuencia, el producto serd retenido v, en su caso, destruido a su
llegada a la UE.

34 Véase nota nim. 25.

35 CASELLES FORNES, Juan José. “Transporte de mercancias entre paises con diversa regulacion penal del delito contra la propiedad intelectual. Sentencia del
Tribunal de Justicia de 21 de junio de 2012, Donner (C-5/11)" en Anuario Elzaburu 2012. Jurisprudencia Europea. Propiedad Industrial e Intelectual. Madrid,
2013. pp. 83-85. http://www.elzaburu.es/images/stories/recursos/documentacion/anuario/anuario-elzaburu-2012-es.pdf (acceso: 17 agosto 2016).




IV. Costes de almacenaje y destruccion de los productos incautados.

A nivel europeo se ha impuesto al transportista los gastos de depdsito de las mercancias retenidas en la sentencia del
Juzgado de Distrito de Rotterdam de fecha 12 de agosto de 2006 (LIN AY6661, 264805/KG ZA 06-591), declarando
que los Arts. 6 y 11 del Reglamento 1383/2003 no conceden al transportista el derecho a reclamar el pago de los
gastos de almacenaje al titular de la marca y que esos gastos deben ser soportados por el responsable de la compafiia
transportista China Shipping. Por lo tanto, la compania transportista podré repercutir esos gastos al destinatario y/o al
expedidor de las mercancias®.

V. Extension de las facultades de las autoridades aduaneras en supuestos de intervencion de mercancias.

1. La legitimacion de las autoridades aduaneras para sancionar al importador de las mercancias en los
casos del procedimiento simplificado®” de destruccion de mercancias, ha sido analizada en sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, Sala 2, de 12 de febrero de 2009 (caso Schenker, C-93/08).
Se trata del caso en que el comisionista de aduanas Schenker despachd en régimen de libre practica, en
nombre propio y por cuenta de la destinataria de las mercancias Rovens, productos que llevaban la marca
Nokia. El centro de aduanas de Riga sospechd que se trataba de mercancias falsificadas y procedieron
a su retencion y envio de muestras a Nokia para que emitiera dictamen sobre su falsificacion. Nokia
comunico a la Aduana que se trataba de productos falsificados y la existencia de conversaciones con
Rovens sobre la posibilidad de aplicar el procedimiento abreviado para la destruccion de mercancias
y solicitd que el plazo de retencion se prorrogara 10 dias basandose en el informe pericial enviado
por Nokia, la aduana declaré que Schenker habia cometido una infraccion y le impusieron una multa
econdmica. El tribunal llega a la conclusién de que la utilizacién del procedimiento simplificado no priva
a las autoridades aduaneras competentes de la facultad de imponer a los responsables de la importacion
de las mercancias una sancién de tipo administrativo, como puede ser una multa.

2. A raiz de una retencion practicada de oficio por las aduanas de Estonia bajo la vigencia del anterior
Reglamento (CE) 1383/2003, el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, Sala 22, en sentencia de 9 de
abril de 2014 (caso Sintax Trading, C-583/12)* analiza la posibilidad de que las autoridades aduaneras
puedan incoar de oficio, en caso de inaccion por parte del titular del derecho de propiedad industrial
o intelectual, el procedimiento destinado a determinar si se ha vulnerado ese derecho y, en su caso,
pronunciarse sobre el fondo del asunto.

Sintax Trading import6 en Estonia botellas de productos para enjuague bucal expedidas por una sociedad
ucraniana. En el momento de la importacion, Acerra puso en conocimiento de la administracién aduanera
que dichas botellas vulneraban el derecho relativo a un modelo registrado a su nombre. En consecuencia, la
administracion aduanera suspendio el levante de las mercancias a fin de realizar un examen complementario, lo
que le permiti6 observar una gran similitud entre la forma de las botellas importadas y el modelo perteneciente
a Acerra. Al sospechar que se habia vulnerado un derecho de propiedad intelectual, la administracion aduanera
decomisd la mercancia e instd a Acerra a que presentara un informe y ésta confirmo las sospechas. La
administracion aduanera declar¢ que la mercancia vulneraba un derecho de propiedad intelectual en el sentido
del Reglamento ntim. 1383/2003 y, en consecuencia, denegd la solicitud de Sintax Trading de obtener el levante
de la mercancia. Tras diversos recursos por parte de esta compafiia, el Tribunal de lo contencioso-administrativo
de Tallin ordend el levante de la mercancia. Esta decision fue ratificada por el Tribunal de Apelacién de Tallin
declarando que el Art. 10 del Reglamento num. 1383/2003 no permitia a las autoridades aduaneras decidir de

36 ICC/BASCAP. “Roles and responsabilities of intermediaries: Fighting Counterfeiting and Piracy in the supply chain”. Marzo 2015. p. 14. http://www.iccwbo.org/
Data/Documents/Bascap/International-engagement-and-advocacy/2015-Roles-and-Responsibilities-of-Intermediaries/ (acceso: 18 agosto 2016).

37 Casos en los que el importador llega a un acuerdo con el titular del derecho de propiedad industrial por el que aquel abandona las mercancias en la aduana
para su destruccion, haciendo innecesario el ejercicio de acciones judiciales por parte del titular del derecho infringido.

38 InfoCuria. http://curia.europa.eu/juris/document/documentsf;jsessionid=9ea7d0f130d54e88c8303d934b72a2edeeedefb55af.

e34KaxiL3eQc40LaxgMbN4Obh8Re0ext=&docid=76236&pagelndex=08&doclang=ES&mode=Ist&dir=8occ=first&part=1&cid=13166 (acceso: 17 agosto 2016).

39  InfoCuria.http://curia.europa.eu/juris/document/document jsftext=8docid=150663&pagelndex=0&doclang=ES&mode=Ist&dir=8occ=first&part=1&cid=13645
(acceso: 17 agosto 2016).
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oficio sobre la existencia de una vulneracion de un derecho de propiedad intelectual. Seglin este mismo tribunal,
a falta de un procedimiento dirigido a declarar la vulneracion de los derechos de propiedad intelectual de Acerra,
las autoridades aduaneras no podian retener las mercancias una vez expirado el plazo previsto al efecto en
el Art. 13. 1 del Reglamento (CE) num. 1383/2003*. Sin embargo, el Tribunal Supremo de Estonia albergaba
dudas sobre el cardcter fundado del levantamiento de la retencion, puesto que el Derecho estonio permite a
las autoridades aduaneras incoar de oficio un procedimiento contradictorio a fin de pronunciarse, en cuanto al
fondo, sobre la existencia de una vulneracion de un derecho de propiedad intelectual.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea declara que las disposiciones del citado Reglamento tienen por objeto
que las autoridades aduaneras deduzcan las oportunas consecuencias de la inactividad del titular del derecho de
propiedad intelectual que se vea afectado por una mercancia sospechosa de vulnerar tal derecho. En cambio, no
excluyen por si mismas que el procedimiento para determinar si se ha vulnerado un derecho de propiedad intelectual
a la luz del Derecho nacional pueda ser incoado de oficio por las autoridades aduaneras, a falta de iniciativa del titular
del derecho de que se trate.

El Reglamento (CE) nim. 1383/2003 no tiene unicamente por objeto proteger derechos e intereses privados,
sino también intereses publicos. Habida cuenta de que los objetivos de dicho Reglamento consisten en impedir
la comercializacion de mercancias que, ademds de vulnerar derechos de propiedad intelectual, inducen a error
a los consumidores haciéndoles correr a veces riesgos para su salud y seguridad, personas distintas de los
titulares de aquellos derechos pueden invocar, a fin de eliminar esos riesgos, un interés legitimo en que se
declare la vulneracion de tales derechos. De ahi que el Reglamento no se oponga a que los Estados miembros
establezcan que las autoridades aduaneras puedan incoar de oficio el procedimiento destinado a determinar si
se ha vulnerado un derecho de propiedad intelectual a la luz de las disposiciones nacionales (Pags. 42 a 44).

Por lo que respecta a la cuestion de si las autoridades aduaneras pueden tramitar dicho procedimiento y
pronunciarse sobre el fondo a fin de determinar si se ha vulnerado un derecho de propiedad intelectual a la luz
de las disposiciones nacionales, seran aplicables las disposiciones vigentes en el Estado miembro en cuyo territorio
se encuentran las mercancias. Al limitarse a remitir de este modo a la aplicacion de las disposiciones de Derecho
vigentes en el Estado miembro de que se trate a efectos de determinar si se ha vulnerado un derecho de propiedad
intelectual, el legislador de la Unién no ha excluido, en principio, que pueda designarse como autoridad competente
para pronunciarse sobre el fondo a una autoridad distinta de la autoridad judicial. Ademés, el Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea recuerda que ya ha sefialado en otros casos que es posible atribuir tal competencia a una
autoridad distinta de la autoridad judicial y que las disposiciones del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio, en particular su Art. 49, permite que el respeto de los derechos
de propiedad intelectual pueda garantizarse en el marco de procedimientos administrativos relativos al fondo del
asunto, siempre que éstos sean conformes con las garantias exigidas, en particular, por el Art. 41 del mismo Acuerdo
de dar a las partes la oportunidad de una revisién por una autoridad judicial de las resoluciones administrativas
definitivas. Por lo tanto, de ninguna de las disposiciones de dicho Reglamento se desprende que los Estados no
puedan designar a tales efectos a las propias autoridades aduaneras.

Si bien corresponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro establecer las normas de ejercicio
de tal competencia, en virtud del principio de autonomia procesal, es a condicidn de que esas normas no sean menos
favorables que las que rigen situaciones similares sujetas al Derecho interno y no hagan imposible en la préctica
o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos que el ordenamiento juridico de la Unidn y, en particular, el
Reglamento num. 1383/2003 confieren a los titulares de los derechos de propiedad intelectual y a los declarantes de
las mercancias de que se trate.

40  Este Art. prevé que si, en un plazo de diez dias laborables a partir de recibida la notificacion de la suspension de la concesion del levante o la retencion, la
oficina aduanera no ha sido informada de la apertura segun el Art. 10 de un procedimiento destinado a determinar si se ha vulnerado un derecho de propiedad
intelectual a la luz de las disposiciones nacionales, se concederd el levante de las mercancias o se levantard la medida de retencion.



Finalmente, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea concluye en esta sentencia en que nada se opone a
que las autoridades aduaneras, a falta de toda iniciativa del titular del derecho de propiedad intelectual, incoen
de oficio y tramiten el procedimiento previsto en el Art. 13.1 de dicho Reglamento, siempre que las decisiones
adoptadas en la materia por esas autoridades puedan ser objeto de recursos que garanticen la salvaguardia de los
derechos que el Derecho de la Unidn y, en particular, el citado Reglamento, confieren a los justiciables.

11l. CONCLUSIONES.

1.

La globalizacion de la economia ha conllevado también la globalizacion de la falsificacion y la pirateria comercial.
La liberalizacion del comercio mundial con la creacion de la OMC en 1994, los acuerdos multilaterales y
regionales de libre comercio, la creacidn de zonas francas, etc, han agilizado y desarrollado el comercio
mundial de todo tipo de bienes y servicios. Esta liberalizacidn comercial también ha servido para distribuir en
todo el mundo los productos falsificados y pirateados.

La interconexién entre mercados, y el gigantesco avance y mejora de los sistemas de transporte y
comunicaciones, han favorecido la expansién transnacional de este tipo de fendmeno. La usurpacion de la
propiedad industrial e intelectual se ha convertido en una lacra de carécter global de la que ninguna nacién o
Estado se encuentra a salvo. No es posible afirmar que resulta un problema reservado a un reducido niimero
de Estados determinados sin traspasar frontera alguna.

La falsificacion de marcas afecta a la sociedad en su conjunto. Los efectos de las falsificaciones no se
circunscriben sélo al titular de la marca sino, muy al contrario, afectan a la sociedad en su conjunto: al
disminuir la inversion en 1+D en el pais afectado, contraccidn de la inversion extranjera por la insuficiente
proteccidn del derecho de marca, utilizacion de los beneficios obtenidos para financiar otras actividades del
crimen organizado (incluyendo el tréfico de armas, drogas o terrorismo), dafios al medio ambiente (tanto en
el proceso de fabricacion de los productos falsificados como en el proceso de su destruccidn al no conocerse
la composicion de los materiales empleados), desaparicion de fabricas y comercios por la competencia desleal
de los falsificadores y pérdida de puestos de trabajo legales, afectacion a la salud publica (provocando, en caso
de falsificacion de medicamentos y cosméticos, fallos en la efectividad del tratamiento médico, dafios directos
al paciente por uso de sustancias toxicas, aparicion de resistencia a las medicinas y disminucion de I+D en
medicamentos) y a la seguridad ciudadana, pérdida de derechos del consumidor, pérdida por el Estado de
ingresos por el pago de impuestos y tasas (por esas actividades llevadas a cabo en la economia sumergida),
aumento de los costes para el Estado en la investigacion y persecucion de estos delitos asi como mayores
costes para la Seguridad Social y salud publica por el tratamiento médico derivado del consumo de productos
falsificados.

En las Ultimas décadas, numerosas organizaciones y actividades de crimen organizado se han ido
consolidando en el campo de las falsificaciones y la pirateria debido a la globalizacion, las nuevas tecnologias
y los desequilibrios econdmicos y democréticos existentes entre los paises. La facilidad y mejora de las
comunicaciones facilita la colaboracion entre las organizaciones criminales, mejoran la movilidad de bienes y
personas y dificultan la accion represiva de las redes criminales. La UE se ha convertido en uno de los centros
neurdlgicos del crimen organizado internacional. Las infraestructuras en materia de transporte y logistica,
unido al alto potencial de consumo de su poblacidn, han convertido a esta zona en un centro de distribucion
ideal para las organizaciones criminales.

El crimen organizado se ha diversificado y se ha convertido en global, alcanzando proporciones
macroeconomicas. Los productos ilicitos pueden fabricarse en un continente, ser trasladados a otro y ser
finalmente comercializados en un tercer continente. El crimen organizado trasnacional puede introducirse
en las instituciones y agencias gubernamentales, estimulando la corrupcion, infiltrandose en la politica y los

41 Parcialmente inmunes a las leyes que rigen el resto de la economia, siendo usadas para el trasbordo de mercancias, el etiquetado de productos y la emision
de nueva documentacion del cargamento para ocultar su origen, contenido y destino.
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negocios, acabando por obstaculizar el desarrollo econdmico y social. Como consecuencia, al conceder poder
a aquellos que operan fuera de la ley, se debilita el gobierno y la democracia.

4. la sofisticacion e internacionalizacion de estos delitos exige un especial esfuerzo en recabar y compartir la
informacion criminal a nivel internacional, mediante el estimulo de las actividades de inteligencia en esta
materia.

Resulta necesario extremar la vigilancia sobre los intermediarios en la cadena de suministro de productos.
Los suministradores de materias primas y componentes constituyen una compleja red de intermediarios
de primer nivel que proporcionan multiples oportunidades para la entrada de los ingredientes, partes y
componentes falsificados en la cadena de suministro de productos legitimos. Los operadores de medios de
transporte son una parte critica de la cadena de suministro de productos falsificados, ya que el transporte
requiere documentacion que puede ayudar a identificar a los proveedores y propietarios de las mercancias
transportadas. Los duefios de los espacios 0 medios utilizados para el almacenaje y transporte de los productos
falsificados pueden conocer las actividades que se llevan a cabo en sus instalaciones.

5. Lalucha contra el tréfico internacional de productos falsificados y pirateados requiere instrumentos y organismos
de persecucion también transnacionales. La accion nacional deberd sumarse a la accion internacional mediante
la utilizacion de instrumentos, mecanismos y estructuras de cooperacion administrativa y judicial internacional.
En el dmbito internacional, INTERPOL y la OMA juegan un importante papel.

El Acuerdo sobre los ADPIC, al que ya nos hemos referido, es el acuerdo internacional mas amplio
sobre los derechos de propiedad intelectual hasta la fecha. Este Acuerdo establece un marco internacional
de principios, normas y disciplinas relacionados con el comercio internacional de productos falsificados y
pirateados. Prevé medidas de control fronterizo en su Art. 51 y siguientes, describiendo, entre otros, los
procedimientos de control fronterizo que permiten a un titular del derecho a solicitar la intervencion aduanera
en caso de sospecha de falsificacion o pirateria. Desde la entrada en vigor de este Acuerdo®, las agencias
aduaneras de los distintos Estados pertenecientes a la OMA tienen asignadas funciones en defensa de
los derechos de propiedad industrial e intelectual, teniendo esta Organizacion internacional los siguientes
instrumentos de cooperacion publico-privada en este campo: (i) WCO IPR Strategic Group; (i) WCO IPR
Model legislation;, (i) SECURE (Standards Employed by Customs for Uniform Rights Enforcement) Working
Group; (iv) CAP (Counterfeiting and Piracy) Group y RHC (Right Holders Consultative) Group; (v) IPM
(Interface Public-Members).

Los Acuerdos de Libre Comercio entre Estados o determinadas zonas geogréficas suponen también un
buen instrumento para fortalecer la proteccién aduanera de los Estados frente al comercio de este tipo de
productos, pudiendo ir més allé de los estdndares de proteccion de la OMC contenidos en el Acuerdo sobre
los ADPIC.

6. Las Oficinas Aduaneras nacionales de los Estados miembros de la OMA constituyen el primer filtro de control
del comercio internacional de productos falsificados, haciendo necesario la méxima cooperacion entre ellas.
A propdsito de esta cooperacion internacional aduanera, el propio Reglamento (UE) Num. 608/2013
prevé la comunicacidn de informacion y datos entre las autoridades aduaneras, en su Art. 22, en los siguientes
términos: “1. Sin perjuicio de las disposiciones aplicables en materia de proteccién de datos en la Unién y al
objeto de contribuir a la eliminacion del comercio internacional de mercancias que vulneren los derechos de
propiedad intelectual, la Comision y las autoridades aduaneras de los Estados miembros podrdn compartir
determinados datos e informacién que obren en su poder con las autoridades pertinentes de terceros
paises ... 2. Los datos y la informacion ..... se intercambiardn a fin de hacer posible una pronta y eficaz
intervencion sobre envios de mercancias que vulneren los derechos de propiedad intelectual. Esos datos e
informacion pueden referirse a aprehensiones, tendencias e informacion de cardcter general sobre riesgos,

42 Aunque entrd en vigor el 1 de enero de 1995, se establecen periodos transitorios para los paises desarrollados, para los paises en desarrollo, para las economias
en transicion y para los paises menos adelantados. https://www.wto.org/spanish/tratop s/trips s/tripfq_s.htm#Transition (acceso: 19 agosto 2016).
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asi como a mercancias en trdnsito por el territorio de la Unién y con origen o destino en el territorio de
terceros paises afectados.”

Ademés, conviene dotar de los adecuados medios humanos y materiales a las Oficinas Aduaneras para la
aplicacion de las medidas en frontera. Teniendo en cuenta que la eficaz y efectiva aplicacion de estas medidas
de cardcter administrativo conlleva una considerable reduccidn posterior del nimero de procedimientos
judiciales por violacién de estos derechos en los distintos Estados, no deberia escatimarse ningun recurso en
esta materia. El continuo crecimiento de la importacion de productos en pequefias cantidades debido a las
ventas por Internet supone un importante reto para la efectividad del control por parte de nuestras aduanas.

7. Las eficaces medidas de control de las aduanas de la UE en proteccion de los derechos de propiedad industrial
e intelectual, a través del Reglamento (UE) Num. 608/2013 y los Reglamentos que le antecedieron en el
tiempo, estdn dando resultados muy positivos. Estas medidas aduaneras han demostrado ser un eficaz y agil
instrumento administrativo para impedir la llegada de productos falsificados al mercado europeo, a través
de procedimientos rapidos de destruccion de productos, asi como de cooperacion de las aduanas europeas
con las de los paises de origen o de transito de dichos productos. El volumen de productos retenidos en las
aduanas de la UE asi lo demuestra.

De acuerdo con las Ultimas estadisticas publicadas en 2014%, en el afio 2013 se incautaron en las aduanas
de la UE casi 36 millones de productos falsificados con un valor estimado* de mds de 768 millones de euros.
En el afio 2013 se produjeron casi 87.000 casos de retenciones aduaneras, de los cuales el 72% eran envios
de pequefios paquetes a través de servicios postales y de mensajeria, probablemente debido a las ventas
por Internet. China sigue siendo el principal pais de origen de los productos, representando el 66,12% de los
productos retenidos y el 72,43% del valor de los mismos. Productos de uso diario y productos potencialmente
peligrosos para la seguridad y salud de los consumidores (marcas falsificadas en bebidas y alimentos, articulos
de cuidado personal, medicinas, material eléctrico y juguetes) representaron el 25,2% de las retenciones,
comparado con el 12,7% en 2012. Los productos fueron destruidos en el 92% de los casos de retencion en
2013, debido al acuerdo de destruccion alcanzado entre el titular de la marca y el importador o por el inicio
de las correspondientes acciones judiciales. La alta efectividad de estas medidas en frontera se demuestra,
ademads, por el hecho de que los productos resultaron ser originales en tan solo el 2,9% de las retenciones.

En Espafia, el numero de solicitudes de intervencion aduanera ha ido aumentando gradualmente asf
como la eficacia de sus autoridades aduaneras, quienes practicaron en 2013 un total de 4.032 casos de
retencion con un total de 3.522.272 productos retenidos (representando un incremento del 12% sobre los
productos retenidos en 2012). Espafa se halla en los primeros puestos del top ten de paises de la UE en
retenciones aduaneras, siendo el segundo pais que més productos retuvo en 2013, detrds de ltalia y delante
de Reino Unido, Alemania y Francia, y el séptimo pais en niimero de casos de retencion.

Las condiciones en las que las aduanas europeas podran retener las mercancias en transito hacia terceros
paises han sido claramente definidas, como ya hemos visto, en la reciente modificacion de la normativa
europea, en concreto, en el Art. 10.4 de la Directiva (UE) 2015/2436 de 16 de diciembre de 2015 relativa a la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros en materia de marcas y en Art. 9.4 del Reglamento
(UE) 2015/2424 de 16 de diciembre de 2015 por el que se modifica el Reglamento (CE) 207/2009 sobre la
marca comunitaria que entré en vigor el 23 de marzo de 2016%.
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43 European Commission. Taxation and Customs Union. “Report on EU customs enforcement of intellectual property rights. Results at the EU border 2013".
Luxemburgo, 2014. http://ec.europa.eu/taxation customs/resources/documents/customs/customs _controls/counterfeit piracy/statistics/2014 ipr_statistics
en.pdf (acceso: 17 agosto 2016).

44 El método habitual de valoracion de los productos retenidos por parte de los Estados miembros, y que trasmiten a la UE a efectos estadisticos, es el precio de
venta al publico (domestic retail value) que tendrian los productos retenidos si fueran originales y se vendieran en el pais de la retencion. Cada vez més, los
productos falsos se venden a un precio similar a los productos originales y los sustituyen en el mercado, excepto los productos de lujo. Véase nota 42. p. 17.

45 Véanse notas 22 y 23.
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8. Necesidad de mejorar el aspecto humano de los operadores juridicos. La regulacion legal en materia de
propiedad industrial no puede funcionar adecuadamente sin la formacion especifica, el convencimiento, la
concienciacion, la entrega y diligencia de las personas que intervienen en su aplicacion (funcionarios de
aduanas, policias, jueces, fiscales, abogados y titulares de los derechos usurpados). Las reformas legales, por
més perfectas que puedan parecer, suelen acabar fracasando no por defectos en los instrumentos legales
al alcance de los operadores sino por la falta de conviccion de dichos operadores sobre la utilidad social de
estos instrumentos. La falta de conciencia generalizada sobre las circunstancias reales en las que se produce
el fendmeno de la falsificacion de marcas y la pirateria, el desconocimiento de la realidad criminoldgica que
se ha apoderado de este fendmeno v la no interiorizacion de los devastadores efectos del fenomeno para la
sociedad en su conjunto, han contribuido a una deficiente percepcion sobre la necesaria intervencion penal en
esta materia por parte de amplios sectores sociales, incluyendo algunos operadores juridicos.

Teniendo en cuenta que las normas legales no son mds que instrumentos puestos en manos de los
operadores juridicos, sera la actuacidn de las concretas personas responsables de su aplicacion las que acaben
finalmente determinando el correcto funcionamiento de los mecanismos de respuesta a esta lacra.
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Operador seguro
en materia aduanera

Marlene D. Ardaya Vasquez

BoLIVIA

INTRODUCCION

Los hechos suscitados en Madrid y Londres, asi como en Nueva York en 09/2001, ocasionaron que la mayoria de
los paises revaloren los controles existentes en frontera e inicien un proceso de revision de los procesos aduanales,
poniendo en marcha diferentes iniciativas (predecesoras de los programas OEA) que tienen como elemento comun
el introducir la seguridad dentro de la cadena logistica, sin que esto signifique incorporar elementos que obstaculicen
la fluidez del comercio.

Es por tal motivo que el convertirse en una Aduana del siglo XXI, va més alld del cometido tradicional de la
percepcion de derechos e impuestos a los que estdn sujetas las mercancias en el comercio internacional, siendo
necesario adoptar un “nuevo papel” al implementar medidas que garanticen la seguridad de la cadena logistica y
evitar que ésta sea utilizada con fines ilicitos (contrabando, narcotrafico, robos, legitimacién de ganancias ilicitas, etc.).
No obstante, es indudable que se trata de una responsabilidad compartida con todos los actores que conforman una
cadena logistica internacional (exportadores, importadores, agencias despachantes, transportadores, depdsitos, etc.).

Dada esta necesidad de regular este entorno, se han establecido directrices de buenas practicas con énfasis
tanto en la facilitacion del comercio como en la seguridad de la cadena logistica mediante acuerdos internacionales y
documentos de orientacion en materia de seguridad.

Por su parte la Organizacion Mundial de Aduanas (OMA) inici6 el desarrollo de las Directrices Aduaneras para la
Gestion Integrada de la Cadena de Suministros (Directrices ISCM) y posteriormente elabord un marco normativo para
asegurar v facilitar el comercio global, conocido como “Marco SAFE”, que contiene un conjunto de directrices a modo
de pautas minimas de actuacion para mejorar la gestion aduanera internacional.

Este marco normativo constituye un modelo de cémo implementar ciertas medidas y aunque no es vinculante, los
miembros de la OMA han firmado una carta donde declaran su intencion de implementar el Marco SAFE.

DESARROLLO

1. MARCO NORMATIVO SAFE

Durante las Sesiones anuales del Consejo de la OMA celebradas en junio de 2005 en Bruselas, los Directores
Generales de Aduana en representacion de los Miembros de la Organizacion Mundial de Aduanas (OMA) adoptaron
el Marco Normativo SAFE por unanimidad, a fin de fomentar un comercio agil y seguro a través de cadenas logisticas
fuertes y seguras; y promover la asociacidn, comunicacion y cooperacion entre el sector publico y privado, mediante la
creacion de alianzas estratégicas como la que persigue el Operador Econémico Autorizado (OEA).
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En la actualidad, 168 paises han suscrito la carta de intencion para implementar el Marco SAFE, del total de 177
paises miembros de la OMA, constituyéndose en uno de los instrumentos mas demandados por los miembros. Bolivia
firmo la carta de adhesion al Marco Normativo en el afio 2005.

1.1 Objetivos y principios del Marco Normativo SAFE
N Crear normas que garanticen la seguridad y facilitacion de la cadena logistica a nivel mundial para promover
la seguridad y previsibilidad.
N Permitir el control integrado de la cadena logistica en todos los medios de transporte.

N Ampliar el papel, las funciones y las capacidades de las Aduanas para que puedan enfrentar los desafios y
aprovechen las oportunidades del siglo XXI.

N Reforzar la cooperacion entre las Administraciones Aduaneras para detectar envios de alto riesgo.
N Fortalecer la cooperacidn entre las Aduanas y las empresas.
N Promover el movimiento fluido de las mercaderias a través de cadenas logisticas internacionales.

1.2. Elementos basicos del Marco Normativo SAFE
A efectos de alcanzar los objetivos sefialados, el Marco SAFE contempla cuatro elementos basicos:

N Informacion electronica anticipada sobre los envios destinados al interior, al exterior o que estan en transito.

N Implementacién de un servicio con un enfoque de anélisis de riesgo para resolver las amenazas de la seguridad.

N A pedido del pais de destino, la Administracion Aduanera del pais de despacho realizard una inspeccion de
los contenedores y de la carga de alto riesgo con destino al exterior, preferentemente utilizando equipos de
deteccion no intrusiva como por ejemplo, maquinas de rayos X y detectores de radiacion.

N Cumplimiento de las normas minimas de seguridad y los beneficios que las Aduanas ofrecerdn a las empresas
que cumplan con las normas de seguridad de la cadena logistica y que apliquen las mejores practicas (del cual
se origina el programa del Operador Econdmico Autorizado).

1.3. Pilares del Marco Normativo SAFE
El marco SAFE se sustentan en tres pilares de colaboracion:

N Asociacion Aduana-Aduana.

N Asociacion Aduana-Empresas.

N Cooperacion entre la Aduana y otros servicios gubernamentales.

Los pilares suponen un conjunto de normas que se combinan para facilitar la comprensidn y la répida aplicacion
a nivel internacional.
* Asociacion Aduana-Aduana
Las Administraciones de Aduanas deben trabajar conjuntamente utilizando normas comunes aceptadas por todos a
fin de optimizar la seguridad y la facilitacion de la cadena logistica internacional cuando la carga y los contenedores
circulan por los nudos del sistema comercial global. En efecto, este pilar establece un mecanismo eficaz de proteccion
de la cadena logistica internacional contra los efectos del terrorismo y de otras formas de delincuencia transnacional.

En el pasado, las Aduanas inspeccionaban la carga una vez llegada a sus puertos nacionales. En la actualidad
resulta necesario poder inspeccionar y evaluar un contenedor o una carga antes de su llegada a puerto. Debido a sus
competencias y conocimiento técnicos especificos, las Administraciones de Aduanas contribuyen tanto a la seguridad
como a la facilitacion del comercio global.
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El principio bésico de este pilar es la transmision previa de informacidn por medios electronicos a fin de
identificar contenedores o carga de alto riesgo. Mediante la utilizacidn de herramientas de seleccién informatizadas, las
Administraciones de Aduana identifican en la cadena logistica los envios de alto riesgo tan pronto como sea posible, ya
sea en el puerto de partida o incluso antes.
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Deberd preverse el intercambio electrénico de informacion y, por consiguiente, los sistemas deberdn basarse en
mensajes armonizados que sean interoperables.

Para que sea efectivo y para garantizar que el proceso no obstaculice la circulacién fluida de las mercancias, en
la inspeccidn de envios de alto riesgo, las Administraciones de Aduanas deberan emplear tecnologias modernas, que
comprenden, entre otras, las maquinas de rayos X y de rayos gamma de gran potencia y los dispositivos para detectar
radiacion. La utilizacion de tecnologias modernas a fin de preservar la integridad de la carga y de los contenedores
constituye otro punto fundamental de este pilar.

Por lo mencionado se infiere que éste pilar busca el fortalecimiento del trabajo conjunto a través de la puesta en
préctica de once normas:
N Gestion integrada de la cadena logistica.
Autorizacion para inspeccionar la carga.
Uso de tecnologia moderna en los equipos de inspeccion.
Sistemas de andlisis de riesgos.
Cargas o contenedores de alto riesgo.
Informacion electronica anticipada.
Seleccion y comunicacion.
Evaluacion del rendimiento.
Evaluacion de la seguridad.
Integridad de los funcionarios de la Aduana.
N Realizacidn de inspecciones de seguridad de mercancias destinadas al exterior.
* Asociacion Aduana - Empresa

Es de destacar que dentro de este pilar, surge la figura del Operador Econdmico Autorizado. Cada Administracion
Aduanera creard una asociacion con el sector privado para asegurar la cadena logistica internacional. El objetivo
principal de este pilar es la creacion de un sistema internacional para identificar las empresas privadas que ofrecen un
alto grado de garantias de seguridad con respecto a su papel en la cadena logistica. Estos socios empresariales pueden
recibir beneficios tangibles dentro de dichas asociaciones en la forma de procesamiento expeditivo y otras medidas.
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La siguiente declaracion “Directrices de Alto Nivel para Acuerdos de Cooperacion entre los Miembros de la OMAy la
Industria Privada para Incrementar la Seguridad de la Cadena Logistica y Facilitar el Flujo de Comercio Internacional” resume
la relacion critica entre las Aduanas y las Empresas para agregar otra capa para la proteccion del comercio internacional:

“En la medida en que las Aduanas puedan confiar en sus asociados en la comunidad comercial para
evaluar y tratar las amenazas a su propia cadena logistica, se reduce el riesgo que enfrentan las
Aduanas. Por lo tanto, las empresas que demuestran la voluntad verificable para mejorar la sequridad
de la cadena logistica se beneficiard. Minimizar los riesgos de esta manera ayuda a las Aduanas en el
desempefio de sus funciones de sequridad, y en la facilitacién del comercio legitimo.”

Los programas amplian la evaluacion sobre la seguridad de la carga y los contenedores en la cadena logistica
al involucrar al sector privado v al solicitar mayor seguridad en el punto de origen, es decir, el punto de carga de un
contenedor en los puertos extranjeros de carga de un fabricante, y cuando se mueve la mercancia de un punto a otro
punto a través de la cadena logistica.

Las prioridades de validar o autorizar a los participantes se puede determinar por un gran niimero de factores,
incluyendo el volumen de importacion, las anomalias relacionadas con la seguridad, la amenaza estratégica impuesta
por ciertas regiones geograficas u otra informacion relacionada con el riesgo. Decidir cudles son los factores a enfatizar
inevitablemente cambiard de acuerdo a las circunstancias.

Por lo mencionado se infiere que éste pilar busca el fortalecimiento del trabajo conjunto a través de la puesta en
practica de seis normas:



T

N Asociacion: Los OEA realizan una autoevaluacion: miden sus politicas y procedimientos internos contra las
normas y mejores précticas de seguridad para asegurar que cuentan con las salvaguardas desde origen a
destino final.

N Seguridad: Los OEA incorporan las mejores précticas de seguridad definidas en el programa.

N Autorizacion: La Aduana disena procesos de validacion o procedimientos de acreditacion de calidad que
ofrecen beneficios a las empresas certificadas como OFA.

N Tecnologia: Mantienen la integridad de sus cargas y contenedores mediante el uso de tecnologia moderna.

N Comunicacién: La Aduana actualiza regularmente las normas de seguridad y las mejores précticas de seguridad
para la cadena logistica definidas en el programa OEA.

N Facilitacion: La Aduana trabaja en colaboracién con las empresas OEA para maximizar la seguridad v la
facilitacion de la cadena de logistica internacional.

 Cooperacion entre la Aduana y otros servicios gubernamentales

La seguridad de la cadena logistica causd que se estableciera una cooperacion entre la Aduana y numerosos servicios
gubernamentales por ejemplo con las autoridades encargadas de la seguridad del transporte, los servicios que actuian
en las fronteras y los servicios que otorgan licencias.

Esta cooperacion adopta diversas formas como compartir instalaciones, material y bases de datos. También pueden
realizar intercambio de informacidn, operaciones conjuntas de deteccidn/evaluacion de riesgos, de validacion de
programas, y efectuar juntos las inspecciones. Puede incluir la adaptacion de programas de seguridad y de las medidas
de control de los distintos servicios a nivel nacional, la cooperacion entre estos distintos servicios es indispensable.

Debido a la naturaleza de la cadena logistica internacional, hay que fomentar una cooperacion eficaz a nivel
bilateral y multilateral entre las organizaciones que representan los distintos sectores vy las autoridades reguladoras
con el fin de alentar y garantizar una armonizacién internacional y reducir la carga que pesa sobre los operadores
comerciales y los gobiernos.

Por lo tanto, éste pilar busca el fortalecimiento del trabajo conjunto a través de la puesta en préctica de once normas:
N Cooperacion mutua entre la Aduana y 6rganos gubernamentales competentes que se encargan de regular el
envio de mercaderias a través de distintos medios de transporte, incluyendo el transporte intermodal.
Procedimientos/acuerdos en materia de cooperacion.

Armonizacién de los programas de seguridad.

Armonizacién de las medidas nacionales de control.

Elaboracion de medidas de continuidad y reanudacion.

Cooperacion mutua referida al intercambio de informacion, la capacitacidn, la asistencia técnica, el

fortalecimiento de capacidades, la adaptacion del horario de apertura de los servicios y compartir equipamiento.

Elaboracion de acuerdos y acuerdos de cooperacion.

N Armonizacion de los programas de seguridad que puede consistir en adecuar los requisitos y mejorar las
ventajas ofrecidas a los beneficiarios de estos programas y minimizar las duplicaciones inditiles.
Armonizacién de las medidas de control transfronterizo.

Implementacion de una cooperacion mutua entre organizaciones internacionales.

N Elaboracidn de acuerdos o protocolos de acuerdo de cooperacion.
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2. EL OPERADOR ECONOMICO AUTORIZADO

2.1. Definicion

El Operador Econdmico Autorizado, segun la definicion prevista en el Marco SAFE de la OMA, es: “.. una parte
involucrada en el movimiento internacional de mercancias cualquiera sea la funcion que haya asumido o en nombre
de una Administracién de Aduanas nacional y que cumpla las normas de la OMA o normas equivalentes de sequridad
de la cadena logistica. Los Operadores Econdmicos Autorizados incluyen, entre otros, a fabricantes, importadores,
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exportadores, corredores de comercio, transportistas, agrupadores, intermediarios, puertos, aeropuertos, operadores
de terminales, operadores integrados, almacenistas y distribuidores”.

El Operador Econémico Autorizado es uno de los mecanismos, seguramente el més importante, a través del cual
las Aduanas van a desarrollar este “nuevo papel” en beneficio del comercio legitimo vy la seguridad de las cadenas
logisticas, constituyéndose el OFA en un socio estratégico para las Aduanas, que después de las evaluaciones y
cumplimiento de requisitos establecidos por cada una de ellas, ha sido calificado como un operador confiable, que vela
por el aseguramiento de su cadena logistica.

La autorizacién o el reconocimiento que otorga la Aduana a una empresa que demuestra estar comprometida
con la seguridad en toda su cadena logistica, mediante la adopcién de précticas fundamentadas en la mejora y el
cumplimiento de requisitos en materia de seguridad e historial satisfactorio de obligaciones tributarias y aduaneras, le
genera una serie de beneficios en sus operaciones de comercio exterior y el reconocimiento como una empresa segura
tanto para sus asociados de negocio como para la autoridad aduanera.

El objetivo que persigue la Aduana al contar con empresas calificadas como Operador Econémico Autorizado,
es garantizar unos niveles minimos de seguridad y facilitar el flujo del comercio internacional, permitiendo instaurar
asociacion estratégica entre la Administracion de Aduanas y la empresa que permitan garantizar la seguridad de toda
la cadena de logistica y construir relaciones de confianza que permiten consolidar el reconocimiento mutuo con las
administraciones aduaneras de otros paises. Asimismo, un Programa OEA posibilita:

a. Fortalecer la seguridad de la cadena logistica internacional a través de la implementacion de medidas
minimas de seguridad contra actividades ilicitas y conductas delictivas, basados en estandares internacionales.

b. Concentrar los esfuerzos y recursos de la Aduana y de las otras instituciones involucradas en el comercio
exterior, en los operadores que a priori representen mayores riesgos.

¢. Facilitar las operaciones de comercio de quienes logren la certificacion OEA.
Incrementar la competitividad y nuevas oportunidades de crecimiento para el sector privado.

e. Control de sus procesos y la trazabilidad de su cadena logistica por parte de las empresas certificadas como
OFEA.

f.  Fortalece la relacion del sector privado con la Aduana, constituyéndose en un aliado contra las actividades
ilicitas y conductas delictivas.

2.2. Caracteristicas
El programa del Operador Econdmico Autorizado tiene las siguientes caracteristicas generales:

N Figura internacional: la certificacion OFA tiene trascendencia internacional al estar concebido a partir de las
directrices establecidas por la Organizacién Mundial de Aduanas (OMA) a través del Marco SAFE.

N Adhesion voluntaria y gratuita: la postulacion a la certificacion OEA es libre, voluntaria y gratuita, sin que
esta se constituye en un requisito previo para que las empresas puedan realizar sus operaciones de comercio
exterior, por lo que sin esta certificacion podré seguir normalmente ejerciendo su actividad econdmica y de
comercio exterior.

N Apunta a la pequeiia, mediana y gran empresa: tal como lo sefiala la Organizacion Mundial de Aduanas
en el documento “El Operador Econdmico Autorizado y las Pequefias y Medianas Empresas”, las PYMES
representan una parte vital de la cadena logistica, por lo cual los requisitos exigidos para obtener la certificacion
OEA establecen que se quiere conseguir en términos de seguridad, sin especificar el cdmo se debe cumplir.

N Toda la cadena logistica internacional: se pretende asegurar a todos los actores de la cadena logistica
internacional, por lo cual todos deben ser certificables.

N Involucra a todo el Gobierno Nacional: el Operador Econdmico Autorizado se constituye un operador
confiable para el pais, por lo cual debe procurarse la participacion de las autoridades de control vinculadas
con el comercio exterior.
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N La Aduana se constituye en la tnica entidad que otorga la certificacion de OEA: La certificacion de Operador
Econémico Autorizado es expedida por la Administracion Aduanera de cada pais.

3. CADENA LOGISTICA INTERNACIONAL

Las Aduanas reconocen que la cadena logistica internacional no es una entidad identificable de manera aislada.
Se trata de una serie de componentes ad hoc que comprenden los actores que representan diferentes sectores
comerciales. Ciertas “cadenas logisticas” poseen un grado de permanencia, en la medida que un mismo grupo de
actores pueden jugar roles recurrentes a largo plazo en nombre de un importador regular de mercaderias, hacia
un pais dado. En otras cadenas, los participantes cambian frecuentemente o se retinen para ejecutar una sola
transaccion de importacion. La cadena logistica pertenece a los multiples actores del sector privado que trabajan en
el marco de una cadena o de otra.

Es asi que la cadena logistica internacional se constituye en una red de operadores de comercio exterior que
intervienen en la produccion y procesos logisticos de distribucion internacional de las mercancias desde su origen hasta
destino final o cliente.

Constantemente la seguridad en el comercio exterior a lo largo de todos los eslabones de la cadena logistica
internacional se ve amenazada por diferentes ilicitos, es por éste motivo que el Programa OEA se enfoca en mitigar
estas amenazas que son perjudiciales tanto para las empresas como para un pais.

Produccién y Cargue de Transporte Inspeccién
Empaque Mercancia Interno Preembarque
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Inspeccion Puerto Transporte
Recibo Destino Internacional

Fuente: Direccion General de Aduanas Reptiblica Dominicana

4. ALCANCE

Atendiendo el Marco Normativo de la Organizacién Mundial de Aduanas, un Operador Econdmico Autorizado podrd
ser un fabricante, importador, exportador, despachante de aduana, transportista, operador aeroportuario, de depésitos
o distribuidores, entre otros. No obstante lo sefialado, el alcancel del OEA se fundamenta en los principios y objetivos
de cada programa, por lo que cada pais define quien podré aplicar para ser parte del programa.

5. CONDICIONES
N Historial satisfactorio de cumplimiento: se puede entender como que la empresa OFA, sus accionistas y
directivos, no hayan cometido infracciones penales que puedan afectar la cadena logistica o constituyan un
riesgo para esta, ni que en un tiempo determinado haya cometido infracciones graves o leves reiteradas en
relacion a la legislacion aduanera, tributaria, asi como a las demds normas con incidencia en las operaciones
de comercio exterior por cuya aplicacion deben velar los Estados.
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N Sistema adecuado de gestion administrativa: se entendera si la empresa OEA posee un sistema de gestion
de riesgo orientado a la seguridad, documentado y en ejecucion, que le garantice tener control de su cadena
logistica, y dispone también de una estructura financiera, técnica, administrativa y con el recurso humano que
le garantice el ejercicio eficiente de sus actividades comerciales, transparencia en sus registros comerciales y
procesos documentados.
N Adecuada solvencia financiera: se procura que el OEA pueda demostrar que con su situacion econdmica
y durante un tiempo determinado, le permitird cumplir con sus objetivos y compromisos de seguridad,
los elementos que se pueden tomar en cuenta son el cumplimiento con sus compromisos de pago y las
obligaciones tributarias.
N Niveles de seguridad adecuados: se entenderd que el OEA esté en capacidad de demostrar que cuenta con
medidas de seguridad apropiadas en relacion a:
= De los socios comerciales; se establecen requisitos generales para la contratacion y mantenimiento de los
socios comerciales, que garanticen procedimientos seguros no solo del Operador Econdmico Autorizado,
sino de sus asociados.

= De la seguridad del personal; se deberd identificar el proceso previsto de contratacion de personal que
trabajan en la empresa, asi como el control cuando se los desvinculan de la misma. También debe incluir
el entrenamiento y capacitacion que se brinda a los empleados enfocado a la prevencion de ataques,
amenazas y riesgos.

= De la seguridad de los sistemas informaticos; comprende los requisitos que permitan establecer el nivel
de seguridad de los sistemas y programas utilizados.

= De la seguridad fisica; se evaluard los cercos perimétricos, puertas, estacionamiento de vehiculos,
estructura de los edificios, control de cerraduras y llaves, iluminacién y control de los sistemas de alarmas
y videocdmaras de vigilancia.

= De los controles de acceso fisico; se evaluard las barreras perimétricas, puertas, estacionamientos,
estructura de edificios, control de cerraduras y llaves, iluminacién y control de los sistemas de alarmas y
videocdmaras de vigilancia.

= De laseguridad de contenedores y otras unidades de carga; se evidenciard la integridad del punto de
llenado, la inspeccion, el almacenaje y la utilizacion de precintos y sellos de alta seguridad.

= De la seguridad en los procesos; se vinculard basicamente a la seguridad de transporte, manejo y
almacenaje de la carga.

= Dela concientizacion sobre amenazas de seguridad; Se implementard un programa de concientizacion
sobre amenazas, dirigido a todos los empleados para prevenir, reconocer y actuar frente a cualquier
amenaza terrorista, contrabandista o cualquier actividad delictiva.

6. BENEFICIOS

Los programas que actualmente estan vigentes a nivel mundial ofrecen algunos de los siguientes beneficios que estan
clasificados en directos e indirectos:

N Beneficios directos

Relacionados con la facilitacidn del comercio exterior que se expresa en:
= Reduccion y prioridad en el nimero de aforos tanto fisicos como documentales.
= Posibilidad de eleccion del lugar para realizar los controles aduaneros.

= Asignacién de un funcionario especialista que asista a las empresas en temas concernientes con las
operaciones de comercio exterior del Operador Economico Autorizado.

= Reduccion del nivel de riesgos asociados a su operacion de comercio exterior.
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= Beneficios derivados de los acuerdos de reconocimiento mutuo que suscriban los paises, tras los cuales

se podran reconocer y otorgar beneficios mutuos.
N Beneficios indirectos

= Mayores niveles de confianza por parte de la Aduana y las autoridades involucradas en el programa.

= Rapidez y eficiencia en el despacho de la Aduana.

= Menores retrasos en toda la operacion.

= Mayores niveles de cumplimiento en los despachos.

= Mayores niveles de competitividad para las empresas, y mejor acceso a mercados.

= Reduccion del riesgo percibido en las operaciones.

= Reduccion en el ntimero de incidentes de seguridad, disminucion de robos, desarrollo de un ambiente
de trabajo mds seguro.
= Mayor promocion en las estrategias de marketing, fortalecimiento y prestigio internacional.

Los beneficios que sean otorgados a los Operadores Econdmicos Autorizados no puede ser transferidos a otra
empresa, es decir que tnicamente podrén ser disfrutados por la empresa titular, esto independientemente de que
interactlie o no con otros Operadores Econdmicos Autorizados. No obstante, es aconsejable que un Operador
Econdmico Autorizado Se asocie con otros autorizados o reconocidos que le garanticen la relacion de confianza y
seguridad que requiere.

7. ACUERDOS DE RECONOCIMIENTO MUTUO

El aspecto de seguridad global de la cadena logistica se apoya en la posibilidad de establecer Acuerdos de Reconocimiento
Mutuo entre los programas OEA de dos o mds paises, que garantizan la seguridad desde el origen al destino de
las mercancias, de tal forma que se admite la compatibilidad en diferentes aspectos entre los programas; lo que
resultara en el otorgamiento de beneficios mutuos para todos los autorizados bajo los programas Operador Econdmico
Autorizado. A la fecha los Acuerdos de Reconocimiento Mutuo se han realizado tnicamente en forma bilateral y entre
gobiernos, sin embargo se estan estableciendo trabajos conjuntos en el marco de Acuerdos de Reconocimiento Mutuo
por bloques comerciales (Alianza del Pacifico, CAN, MERCOSUR).

Para la firma de estos acuerdos por lo general se ha hecho necesario cumplir las siguientes etapas, entre otros
aspectos:
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N Verificacion de que los programas se encuentren vigentes y en pleno funcionamiento.

N Realizacidn de un comparativo de los niveles de exigencia expresados en los requisitos de cada programa a
nivel tedrico y normativo.

N Desarrollo de visitas conjuntas en cada pais para verificar en la practica todos los procedimientos de validacion
y los niveles de exigencia lo que se traduce en la posibilidad de alcanzar el acuerdo una vez aceptados los
niveles de exigencia equivalente para los dos programas.

N Suscripcién del acuerdo.

Tal'y como lo reconoce la Organizacion Mundial de Aduanas, los Acuerdos de Reconocimiento Mutuo en la medida
que se tratan de acuerdos entre las aduanas de dos paises (0 mds si se tiene en cuenta los acuerdos firmados por la
Comision de la Union Europea), se constituyen en herramientas de facilitacion comercial que probablemente faciliten
el acceso a mercados.

La autorizacion o reconocimiento Operador Econémico Autorizado y los Acuerdos de Reconocimiento Mutuo
son instrumentos que potencian el acceso a los mercados globales, expresado en una reduccién del nivel de
riesgo asociado al operador y a su operacidon comercial tanto en los mercados de origen como de destino, que
implicaria reducir el nimero de inspecciones y por consiguiente de tiempos de despacho.
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7.1. Planes de accion y Acuerdos de Reconocimiento Mutuo

Al momento, numerosos acuerdos de reconocimiento mutuo han sido ya firmados y otros estdn en proceso de
negociacion a partir de planes de accion firmados entre los paises o bloques comerciales.

Estado Acuerdos de Re to Mutuo - Pr Operador Econémico
T e T |
(negnuandn)

México - Corea mar - 14
México - EEUU oct- 14
México - China Proceso

México - Canada may - 16
México - Israel Proceso

Repuiblica Dominicana - Corea abr- 15
Reptiblica Dominicana - EEUU dic- 15
Uruguay - Corea Proceso

Uruguay - EEUU Proceso

Uruguay - Pert Proceso

Costa Rica - Corea Proceso

Perti - Corea Proceso

Perti - EEUU Proceso

Brasil - EEUU Proceso

Brasil - Uruguay Proceso

Brasil - Argentina Proceso

Brasil - Uruguay Proceso

Alianza Pacifico (multilateral) Proceso

Fuente: BID, Abril 2016.

8. ESTRATEGIA REGIONAL DEL OEA

Por iniciativa de las Aduanas de los Estados Unidos y Colombia, en marzo del afio 2012, en la Reunién de Directores
Generales de Aduana en Punta del Este se firmo la Resolucién de Uruguay, donde se anim¢ a los paises a unir
esfuerzos para trabajar en la consolidacién de una Estrategia Regional que permitiera avanzar decididamente en la
implementacién y fortalecimiento de los programas OEA, a través de metodologias concretas que garantizaran un
minimo de compatibilidades en los procesos de validacidn de requisitos, que permitieran avanzar en la suscripcion de
Acuerdos de Reconocimiento Mutuo.

Los fundamentos y elementos de esta Estrategia se definieron de acuerdo a la identificacion y discusion de prioridades
y necesidades establecidas por los diferentes paises de la region, estableciendo los siguientes elementos:

N Misién: Trabajar colectivamente entre las aduanas, en alianza con el sector privado y otras agencias
gubernamentales para que la region tenga programas OFA sostenibles y compatibles que cumplan los
lineamientos del marco Normativo para asegurar y facilitar el comercio Global.

N Visién: Ser una Regidn competitiva que garantiza un comercio 4gil y seguro a nivel mundial, a través de
la implementacion del Programa de OEA como un instrumento fundamental que contribuya al desarrollo
econdmico y social, asi como a la integracion regional y global de los mercados.

N Obyjetivos estratégicos: Con el fin que los paises de la Region disefien, implementen, desarrollen y
fortalezcan sus programas OEA de conformidad con los lineamientos establecidos por la OMA, se
establecen los siguientes objetivos:
= Incentivar los Programas OEA en la Region.
= Fortalecer los Programas en la Region.
= Incrementar nimero de empresas OEA's.
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= Establecer y/o fortalecer alianza sector privado y otras agencias gubernamentales u organismos
Internacionales.

= Incentivar y promover procesos de negociacion de Acuerdos de Reconocimiento Mutuo.

= Miembros: Canadd, Colombia, Costa Rica, Estados Unidos, Guatemala, Jamaica, Panamd, Per, Rep.
Dominicana, Uruguay, Brasil y Bolivia.

= Miembros observadores: OMA, BID, Vice-Presidencia Regional de la OMA)

= Co-coordinador de la Estrategia Regional: Bolivia y Uruguay.

9. PROGRAMAS OEA A NIVEL MUNDIAL

Segtin informacion de la Organizacidn Mundial de Aduanas, existen 65 Programas OEA vigentes en 91 paises del
mundo (considerando las 27 economias de la Union Europea como un solo Programa OEA), destacdndose los
Programas OEA de Estados Unidos, la Unién Europea y obviamente de América Latina y el Caribe.

Pais Programa Operador

Argelia Authorized Economic Operator (AEO) Imp./Exp. g

Andorra Authorized Economic Operator (AEO) Imp./Exp. ‘g

Argentina Sistema Aduanero de Operador Confiable (SAOC) Exp. %

—_— Partners in Protection (PIP) Pipi - Imp./Exp. §
Customs Self-Assessment (CSA) CSA - Imp. 2

China Classified Management of Interprises Imp./Exp. g

Colombia Operador Econémico Autorizado (OEA) Imp./Exp. §

Costa Rica Programa de Facilitacion Aduanera para el Comercio Exterior (PROFAC) Imp./Exp.

Republica Dominicana Operador Economico Autorizado (OEA) Imp./Exp. 139

Union Europea (27 paises) Authorized Economic Operator (AEO) Imp./Exp.

Guatemala Operador Econémico Autorizado (OEA) Imp./Exp.

Hong Kong, China Hong Kong Authorized Economic Operator Programme Imp./Exp.

Israel Authorized Economic Operator (AEO) Imp./Exp.

Japon Authorized Economic Operator (AEO) Imp./Exp.

Jordania Golden List Imp./Exp.

Kenia Authorized Economic Operator (AEO) Imp./Exp.

Corea del Sur Authorized Economic Operator (AEO) Imp./Exp.

Malasia Authorized Economic Operator (AEO) Imp./Exp.

México Nuevo Esquema de Empresas Certificadas (NEEC) Imp./Exp.

Nueva Zelanda Secure Exports Scheme (SES) Exp.

Noruega Authorized Economic Operator (AEO) Imp./Exp.

Singapur Secure Trade Partnership (STP) Imp./Exp.

Suiza Authorized Economic Operator (AEO) Imp./Exp.

Estados Unidos Customs-Trade Partnership against Terrorism (C-TPAT) Imp.

Zambia Customs Accredited Clients Programme (CACP) Imp.

Fuente: Organizacion Mundial de Aduanas
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9.1. Programa OEA de los Estados Unidos de América

En Estados Unidos de América se cred el denominado Customs-Trade Partnership Against Terrorism (C-TPAT),
implementado en noviembre de 2001. Este programa voluntario, inicialmente se disef¢ para los importadores y
buscaba fortalecer los niveles de seguridad de la cadena de suministro, ademds de reducir la vulnerabilidad de los
Estados Unidos de América a posibles ataques terroristas provenientes de sus importaciones.

Actualmente los operadores que pueden formar parte del programa C-TPAT son: importadores, los transportadores
(modalidad terrestre, aérea, maritima y por ferrocarril), proveedores 3PL, agencias de aduanas, fabricantes de Canada
y México, consolidadores, autoridades portuarias maritimas y operadores de terminal.

Para poder formar parte del programa los operadores deben cumplir una serie de requisitos minimos de
seguridad estructurados en ocho capitulos: asociados de negocios, seguridad del contenedor, controles de acceso
fisico, seguridad del personal, seguridad de procesos, seguridad informética, entrenamiento y capacitacion del
personal y un capitulo de seguridad fisica.

Dentro de los beneficios que ofrece este programa, se encuentran; la reduccion en el nimero de inspecciones,
prioridad en el proceso de inspeccion, la designacion para cada empresa de un especialista en seguridad de la cadena de
suministro, participacion en las conferencias anuales organizadas por C-TPAT y elegibilidad para el programa FAST, el cual
agiliza los procesos en la frontera con México y Canada destinando vias especificas para los participantes del programa.

En Estados Unidos existen 10.800 (4.200) empresas certificadas como CTPAT (que comercian) que representan el
549 de las importaciones totales de EEUU.

9.2. Programa OEA en la Union Europea

La normativa que regula el programa de la Unidn Europea se fundamenta jerdrquicamente en el Reglamento 648
de 2005 del Parlamento Europeo y el Consejo de la Union Europea; documento en el que se constituyen todos los
lineamientos bésicos del programa. En segundo lugar, el Reglamento 1875, de 2006 que establece la fecha de entrada
en vigor del Operador Econémico Autorizado para el 01 de enero de 2008.

Por otra parte, se constituyen tres certificados en este programa: simplificaciones aduaneras, seguridad y proteccion y un
certificado mixto; los dos primeros ofrecen beneficios acordes a la estructura y requisitos, y el tltimo retine todos los beneficios
posibles. Los requisitos exigidos para obtener alguna de las tres certificaciones estan basicamente reunidos en cuatro grupos:
primero un historial satisfactorio de cumplimiento de los requisitos aduaneros expresado en la hoja de vida de la empresa;
segundo un nivel adecuado de solvencia financiera, el tercer requisito exige disponer de un sistema de gestion de registros
comerciales y de transporte, que garantice una administracion adecuada, y por ultimo los requisitos en materia de seguridad.

De forma general, el proceso de solicitud para la autorizacion comienza con el diligenciamiento de un formulario a
través de Internet y la entrega de los documentos soporte; posteriormente se debe completar un cuestionario que contiene
alrededor de ochenta preguntas relacionadas con los requisitos exigidos por el programa; a continuacion si la solicitud es
aceptada se procede a la verificacion de los requisitos a través de una auditoria de los funcionarios del Departamento de
Aduanas; de esta visita resultara un informe elaborado por los funcionarios en el que se informa si se concede o no la solicitud.

En la Union Europea 7500 empresas certificadas son responsables de més del 50% del total de las declaraciones
aduaneras presentadas.

9.3. Programa OEA en América Latina y El Caribe
En la Region de América y el Caribe distintos programas OEA fueron implementéndose de acuerdo al siguiente detalle:

Pais Programa Ao Operador
Argentina Sistema Aduanero de Operador Confiable (SAOC) 2007 Exp.
Guatemala Operador Economico Autorizado de Guatemala (OEA-GT) 2010 Imp./Exp.

Colombia Operador Econdmico Autorizado (OEA) 2011 Imp./Exp.



T

Pais Programa Aiio Operador
Costa Rica Programa de Facilitacion Aduanera para el Comercio Exterior (PROFAC) 2011 Imp./Exp.
México Nuevo Esquema de Empresas Certificadas (NEEC) 2012 Imp./Exp.
Perti Operador Econémico Autorizado (OEA) 2012 Exp./Despachante
RD?)?ﬁibr:iizgna Operador Econémico Autorizado (OEA) 2012 Imp./Exp.
Brasil Operador Econémico Autorizado (OEA) 2014 Exp./Imp.
Jamaica Authorised Economic Operator (AEO) 2014 Imp./Exp.
Uruguay Operador Economico Calificado (OEC) 2014 Imp./Exp.
Bolivia Operador Econémico Autorizado (OEA) 2015 Exp./Imp./Despachante
Ecuador Operador Econémico Autorizado 2015 Exp.
Panamé Operador Econémico Autorizado (OEA) 2016 Imp./Exp.

Fuente: Elaboracion propia
Los paises de El Salvador, Paraguay y Chile se encuentran en proceso de implementacion de sus Programas OFA.

10. EL OPERADOR ECONOMICO AUTORIZADO EN BOLIVIA

10.1. Implementacion

Como ya se habia mencionado, la Organizacién Mundial de Aduanas establecid lineamientos generales exigibles a
las empresas para certificarse como Operador Econdmico Autorizado (OEA), siendo tarea de las Administraciones de
Aduana disenar los requisitos conforme a las realidades nacionales.

En ese entendido en Bolivia se lleva adelante el disefio del modelo tedrico y su validacién por parte de los
operadores de comercio exterior para que puedan optar a la certificacion OEA, que contempld las macro actividades:

Operador seguro en materia aduanera
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N Compromiso de Alto nivel y sensibilizacion.
Creacién de la UPOEA (2013).

Planificacion y Disefio (2013-2014).
Validacion del modelo OEA (2013-2014).
Implementacion del OEA (24/03/2015).
10.2. Marco Normativo

El Presidente del Estado Plurinacional de Bolivia junto con su Gabinete de Ministros mediante Decreto Supremo N°
1443 de 19/12/2012 incorpora al Reglamento de la Ley General de Aduanas el siguiente texto: “A efectos de asegurar la
cadena logistica establecida en el marco SAFE de la Organizacién Mundial de Aduanas - OMA, la Aduana Nacional
establecerd la reglamentacién del Operador Econémico Autorizado”.

Por su parte la Aduana Nacional, mediante Resolucién de Directorio RD 02-006-13 de 19/09/2013, ha creado
la “Unidad del Programa Operador Econémico Autorizado”, que tiene la finalidad de implementar y administrar el
Programa del Operador Economico Autorizado para Bolivia.

Asimismo se emitid normativa especifica que respalda el proceso de certificacion, asi como los requisitos y
beneficios para cada operador de comercio exterior que se adscriba al Programa OEA:

N Resolucion Administrativa de Presidencia Ejecutiva N° RA-PE 01-005-15 de 20/03/2015 que aprueba el

Reglamento del Programa del Operador Econdmico Autorizado.
N Resoluciones Administrativas de Presidencia Ejecutiva que aprueban el Manual para la Certificacion de
Operador Econdmico Autorizado:

¥ ¢ ¢ Kk
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RA-PE 01-006-15 de 23/03/2015 (Exportadores).
RA-PE 01-001-16 de 26/01/2016 (Agencias Despachantes de Aduanas).
RA-PE 01-005-16 de 31/03/2016 (Importadores).

10.3. Alcance

En Bolivia se establecié que el programa del Operador Econdmico Autorizado se implemente inicialmente para el sector
exportador, ya que esto posibilitaria accesos a mercados e incremento de competitividad a los mismos al mostrar al
mundo que Somos un pais con operaciones seguras.

No obstante lo sefialado, se ha admitido como certificables a otros actores de la cadena logistica, es asi que en
enero de 2016, se habilitd a las Agencias Despachantes de Aduana y en marzo de la misma gestion, se incorpord a los
importadores a la certificacion OEA. Asimismo, se tiene contemplado la inclusién paulatina de todos los actores de la
cadena logistica internacional.

10.4. Requisitos

La Aduana Nacional establecio los siguientes requisitos a ser exigidos para alcanzar la certificacion de OEA, adecuados
a la realidad del pais latente que posibilitan reducir el riesgo en su cadena logistica internacional:

a. Cumplimiento de la normativa vigente: demostrar que cuenta con un cumplimiento satisfactorio de la
normativa.

b. Solvencia Financiera: demostrar que es una empresa seria que puede mantener en el tiempo las medidas de
seguridad.

¢. Adopcion de medidas de seguridad en la cadena logistica internacional que se encuentran contempladas en
las siguientes secciones:

Gestion de la seguridad: La empresa debe contar con politicas y procedimientos para llevar a cabo
un andlisis para la identificacion de riesgos y debilidades en su cadena logistica, a fin de implementar
estrategias que ayuden a mitigar el riesgo en sus operaciones.

Seguridad con los socios comerciales: La empresa debe contar con procedimientos para la seleccion,
contratacion y evaluacion de socios comerciales (agencias despachantes, almacenes, empresas de
transporte, consolidadores de carga, agencias navieras, proveedores de servicios y bienes, etc) y de
acuerdo a su andlisis de riesgo, exigir que cumplan con las medidas de seguridad para fortalecer la
seguridad en la cadena logistica internacional.

Seguridad fisica en las instalaciones: La empresa debe contar con mecanismos establecidos para impedir,
detectar o disuadir la entrada de personal no autorizado a sus instalaciones, asi como el drea donde se
resguarda la informacion critica. Conforme al andlisis de riesgos, las dreas criticas deberdn tener barreras
fisicas, elementos de control y disuasion contra el acceso no autorizado.

Seguridad en el acceso a las instalaciones: La empresa debe contar con mecanismos o procedimientos que
previenen e impiden la entrada no autorizada a las instalaciones, mantienen control de ingreso a personal y/o
personas ajenas a la empresa en todos los puntos de entrada, para proteger los bienes de la empresa.
Seguridad con las mercancias: La empresa debe incorporar medidas de seguridad para garantizar la
integridad de la mercancia durante el manejo, transporte, despacho aduanero y almacenaje a lo largo de
la cadena logistica internacional.

Seguridad con los medios o unidades de transporte de mercancias: Debe mantener la seguridad en los
medios y unidades de transporte para evitar la introduccion de personas y/o materiales no autorizados.
Por lo anterior, es necesario contar con procedimientos documentados para revisar, precintar y mantener
la integridad de los medios o unidades de transporte.
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= Seguridad Personal: La empresa debe contar con procedimientos documentados para la seleccion
contratacion y de personas que desean obtener un empleo en la empresa, implementando programas de
capacitacion para el personal que difundan las medidas de seguridad existentes.

= Seguridad con la informacién: La empresa debe contar con medidas de prevencidn para mantener la
confidencialidad e integridad de la informacion y documentacion, asi como medidas contra el mal uso
de la informacién.
10.5. Beneficios
El Marco Normativo de la OMA también establece que la Administracion de Aduanas, asi como los representantes
del sector privado, estableceran los incentivos que se ofreceran a las empresas que alcancen la certificacion OEA.
En ese sentido, la Aduana Nacional clasificé los beneficios en generales que se otorga a todos los operadores que
obtengan la certificacion OEA y en especificos por tipo de operador de comercio exterior.
10.5.1. Beneficios Generales
N Asignacién de un funcionario aduanero.
Priorizacion en la atencidn de trédmites operativos y administrativos.
Difusion de su condicion OEA a nivel nacional e internacional.
Capacitaciones periddicas en temas aduaneros y seguridad.
Utilizacion del logo OEA.
Participacién de nuevas iniciativas aduaneras.
Entrega gratuita del token para el uso de certificado digital.
Remisién de normativa aduanera actualizada.
N Acceso a la plataforma internacional “Comunidad de Practicas OEA".
10.5.2. Beneficios Especificos
N Exportadores e Importadores
= Reduccion de canales rojos y amarillos.

= Prioridad para atencion del despacho aduanero.

Operador seguro en materia aduanera
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= Agilizacion en el examen documental y/o reconocimiento fisico, cuando se asigna canal rojo o amarillo.
= Reduccion de controles en ruta.
= Presentacion de declaraciones de exportacion definitiva con informacion minima necesaria.
= Para canales verdes de importadores, levante inmediato, sin el ingreso de la mercancia a depdsito aduanero.
= Aforo en planta con la verificacion de forma remota del embarque y de la colocacion de los precintos.
= Atencion prioritaria para prestar el servicio logistico en recintos aduaneros.

N Agencias Despachantes de Aduana
= Habilitacion del despacho aduanero a nivel nacional.
= Disminucion en el cdlculo porcentual para las fianzas o garantias de funcionamiento anual.
= Priorizacion en la atencién de solicitudes de exenciones de tributos aduaneros.
= Atencidn durante contingencias o eventualidades.
= Asignacién de criterio de menor riesgo en el sistema selectivo de la Aduana.

10.6. Proceso de certificacion como OEA

N Autoevaluacion:

Con cardcter previo a presentar la solicitud para certificacion de OEA, el solicitante debe autoevaluarse y

verificar si cumple con los todos los requisitos exigidos, utilizando para el efecto la documentacion disponible
en el portal web de la Aduana Nacional (www.aduana.gob.bo), enlace “Operador Econdmico Autorizado”.
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Formalizacion de la solicitud de certificacion:

El solicitante deberd solicitar formalmente el requerimiento para certificarse como OEA, llenando y remitiendo

el Formulario de solicitud para certificacion de OEA, a través del portal web de la Aduana Nacional (www.

aduana.gob.bo), enlace “Operador Econémico Autorizado”, opcidn “Solicitud para certificacion de OEA" y

adjuntar la documentacién requerida.

Validacion del cumplimiento de Requisitos Previos:

La Aduana realizard la verificacion documental que avale el cumplimiento de cada uno de los siguientes

requisitos:

= [star debidamente registrado en el Padron de la Aduana Nacional.

= Estar legalmente constituido conforme a la normativa vigente.

= FEstar debidamente inscrito y con el estado “Activo” en el SIN.

= Realizar habitualmente la actividad econémica 3 anos antes de la solicitud.

= No contar con obligaciones aduaneras.

= No estar identificado con la marca de control por domicilio inexistente en el SIN.

= No contar con deudas ejecutoriadas con el Estado.

= No contar con adeudos por contribuciones al sequro social obligatorio de largo plazo.

= No encontrarse en la central de riesgos de la ASFI.

= Encontrarse registrado y/o habilitado ante organismos de control piblico vinculados con el comercio
exterior (SENAVEX, SENASAG, etc,).

= Demostrar solvencia financiera 3 anos antes de la solicitud.

= No tener pérdidas recurrentes 3 anos antes de la solicitud.

= No tener procesos de quiebra técnica o fraudulenta 3 arios antes de la solicitud.

= Flrepresentante legal, socios, accionistas, miembros del directorio y/o la persona que cuente con poder
de decisidn sobre la gesticn de la empresa y la persona responsable de los asuntos contables, tributarios
y aduaneros, no deben contar con antecedentes penales, policiales ni estar implicado en incidentes de
sequridad en la cadena logistica internacional.

Validacion del Perfil de Seguridad:

Se realizard la verificacion tanto documental como en las instalaciones del solicitante que respalde el

cumplimiento de los siguientes Requisitos para la seguridad de la cadena logistica:

= Gestion de la Seguridad
= Politica de seguridad.
= Andlisis de riesgo.
= Persona responsable.
= Evaluacion y mejoramiento.
= Plan de contingencias.
= (riterios Minimos de Seguridad
= Seguridad con socios comerciales.
= Seguridad fisica en las instalaciones.
= Seguridad en el acceso a las instalaciones.
= Seguridad en la gestion del despacho aduanero.
= Seguridad con el personal.
= Seguridad de la informacion.
Otorgacion de la certificacion OEA
Después de comprobar el adecuado cumplimiento de los Requisitos, la Aduana Nacional otorgara la
certificacion de OEA, a partir del cual el solicitante podra gozar de los beneficios de la certificacion OEA.



CONCLUSIONES

El establecimiento del programa del Operador Econémico Autorizado brindara la oportunidad a los empresarios de ser
parte de un programa establecido por el Gobierno Central, que atiende a la dindmica cambiante del comercio global y
a estandares internacionales. Acorde con los lineamientos de la Organizacion Mundial de Aduanas (OMA), a través del
marco normativo SAFE, el programa permitird agilizar, facilitar y asegurar el comercio exterior, esto redundard en un
clima més seguro, favorable y una mejor imagen de las empresas del pais.

Ademés mejorard laimagen de la empresa en términos de seguridad en la cadena logistica internacional, facilitando
el acceso a mercados, la promocion internacional y la reduccién en los costos de transaccion.

A su vez el Operador Econémico Autorizado implica un proceso de modernizacién de los servicios aduaneros asf
como a replantear sus planes y visiones estratégicas que permiten a la Aduana consolidar una posicion favorable en el
dmbito internacional.

Bésicamente el programa Operador Econdmico Autorizado apuesta por la agilizaciony la seguridad desde diferentes
angulos para poder alcanzar un programa integral; entendiendo asi no sélo los posibles perjuicios ocasionados por
una amenaza que afecta tanto a los directamente involucrados en el comercio exterior; sino también el impacto de
riesgos que pueden atentar al pais y su economia, entre otros. Por ésta razon es importante integrar y hacer participes
tanto al sector privado como al sector ptiblico a la cabeza de la Aduana Nacional para establecer los requisitos y brindar
beneficios directos a los Operadores Economicos Autorizados.

Este programa conlleva al fortalecimiento de la funcién publica en materia de seguridad vy facilitacion, a la
percepcion de otorgar mayores beneficios al sector privado.

Operador seguro en materia aduanera

En las décadas venideras, la Aduana seguira constituyendo una fuerza vital que velara por la seguridad y la mejora
del bienestar economico de las naciones, promoviendo oportunidades para lograr ventajas competitivas en el comercio
internacional, utilizando la figura del OEA como una herramienta que facilitard los procesos de cambio de las empresas,
teniendo presente que es necesario adaptarse a las exigencias del mundo globalizado no como alternativa, sino como
obligacion, caso contrario quedaremos relegados en este camino de desarrollo a la prosperidad.
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El fraude aduanero y su efecto en la
renta aduanera en Bolivia

René Ernesto Paravicini Guzman

BoLIVIA

1. INTRODUCCION.

Los estados tienden a solventar las necesidades de sus habitantes a través del cobro de tributos, entre los que se
encuentran aquellos relacionados al pago de aranceles por la aplicacion de los diferentes regimenes aduaneros, asi
como el cumplimiento de las formalidades aduaneras para importar o exportar una mercancia.

En esas circunstancias, para evitar el pago de tributos aduaneros se realizan ciertas acciones para eludir los
controles aduaneros y las prohibiciones establecidas, forjando y manipulando la documentacién con lo cual se consigue
la reduccion o el no pago de estos tributos, ocasionando pérdidas de ingresos al Estado, la competencia desleal a otros
importadores, la desorganizacién de los mercados, la mala distribucion de la riqueza social e inclusive riesgos para los
consumidores, por lo tanto, estas practicas son consideradas a nivel mundial como delitos aduaneros que configuran
el fraude aduanero.

En ese contexto, la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), la Organizacién Mundial de Aduanas (OMA) y
el Convenio de Kyoto, si bien se han abocado al desarrollo de estandares globales de simplificacion y armonizacion
de procedimientos aduaneros en pro de la facilitacion del comercio internacional, han realizado también importantes
contribuciones en cuanto al control aduanero, la valoracién de mercancias y las reglas de origen que tienden a combatir
el fraude aduanero; asimismo, se tienen interesantes experiencias de la Unién Europea en este émbito de combate al
fraude a través de la creacion de sus oficinas denominadas Oficina Europea de Lucha Contra el Fraude (OLAF), Comité
de Coordinacién de la Lucha Contra el Fraude (COCOLAF) y el Fiscal Europeo que les permite hacer investigaciones
externas e internas a instituciones y organismos comunitarios para recabar la informacién y pruebas para iniciar un
proceso contra los infractores; también tenemos el tratamiento que le otorga la Comunidad Andina de Naciones,
pues se ha avanzado mucho en la armonizacidn de normas, procedimientos e instrumentos aduaneros, en cuanto
a nomenclatura, valoracién aduanera, transito internacional, armonizacion de regimenes aduaneros y cooperacion.

En cuanto a las tendencias globales, la OMA sefiala que las Administraciones Aduaneras actualmente deberan
llevar en cuenta nuevos aspectos que deberan afrontar para realizar un combate mas efectivo al fraude aduanero,
entre estos: la globalizacion, que estd caracterizada por el crecimiento y desarrollo de nuevas formas de comercio
internacional, como el e-business; el incremento de las inversiones en sistemas modernos de fabricacion, gestion de
la informacion y cadena logistica, lo que hace que las empresas importadoras y exportadoras requieran la reduccion
de los tiempos de atencion en los despachos aduaneros; las iniciativas de liberacion del comercio a través de la
multiplicacion de acuerdos comerciales regionales, asi como las reglas comerciales cada vez més complejas entre
vendedores y compradores; y la delincuencia organizada transnacional, el terrorismo internacional, el tréfico de drogas,
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las infracciones a los derechos de propiedad intelectual, motivos sanitarios, tréfico de especies protegidas y patrimonio
cultural; que requieren de procedimientos de control aduanero que a la vez sean rentables, previsibles y égiles, pero
sin dejar de lado la eficiencia en el control.

Es por ello que, los controles aduaneros tienen vital importancia para todos los paises, por lo que, se fomenta
la coordinacion entre los diferentes Estados a nivel mundial, propendiendo a la estandarizacion de los procesos,
procedimientos, sistemas de informacion, etc.; procurando también conciliar la informacion para detectar estos actos
delictivos.

En Bolivia, se tiene datos del Banco Central de Bolivia que la defraudacion tributaria por subvaloracidn de mercancias
en la gestion 2005 habria alcanzado los 154 millones de dolares que representa el 8% de la Renta Interna y cerca del
35% de la renta aduanera de ese afo, lo que significa que existen altos niveles de fraude aduanero, més aun cuando
no se cuenta con datos sobre las otras modalidades de fraude aduanero, lo que invita a examinar los mecanismos que
tiendan a vigorizar la gestion administrativa en la aduana a través de la implementacién de mecanismos que de manera
més eficaz contrarresten el fraude aduanero.

Es dentro de esa perspectiva que esta ponencia analiza el fraude aduanero partiendo de la concepcién del fraude
aduanero, sus modalidades, causas, actores, momentos en los que se puede cometerlos, asi como realizando un
estudio comparativo sobre el tratamiento que le otorgan la OMC, la OMA, el Convenio de Kyoto, también viendo las
experiencias que tienen la Unién Europea y la Comunidad Andina de Naciones, para finalmente entrar al andlisis critico
del tratamiento del fraude en nuestro pais.

2. DESARROLLO.

Debemos comenzar indicando el significado de la palabra fraude, la cual segtin el documento de “Lucha contra el
Fraude de la Comunidad Andina” proviene del latin “fraus”, que significa: accion contraria a la verdad y a la rectitud,
que perjudica a la persona contra quien se comete (engano), de manera que define al fraude aduanero como un tipo
de fraude fiscal, que es el acto de eludir, frustrar las disposiciones aduaneras prescritas, con lo cual se perjudican los
intereses econdmicos del pais.

Para la OMA, el fraude aduanero es conocido como fraude comercial por cuanto se menciona a las actividades del
comercio exterior, de manera que entre los objetivos del fraude como formas de lesionar las disposiciones aduaneras,
tenemos las siguientes: a) Evadir o intentar evadir el pago de derechos, aranceles o impuestos al flujo de mercancias;
b) Evadir o intentar evadir cualquier prohibicion o restriccion a que estén sujetas las mercancias; ¢) Recibir o intentar
recibir cualquier reembolso, subsidio u otro desembolso al cual no se tiene derecho legitimo; y d) Obtener o intentar
obtener en forma ilicita algtin beneficio que perjudique los principios y las précticas de competencia leal de negocios.

De esa manera, podemos definir el fraude aduanero como: Todo acto por el cual una persona engafia o trata
de enganar a la aduana y, en consecuencia elude, en forma total o parcial, el pago de los derechos e impuestos de
importaciones o exportaciones o la aplicacion de las prohibiciones o de las restricciones previstas normativamente, por
lo tanto, lesiona el comercio internacional, el cual se define como el proceso de compra de bienes y servicios entre
partes particularmente interesadas en la ganancia. El elemento ganancia es importante porque el fraude se efectua en
los sitios donde las posibilidades de ganancia son mayores.

En ese contexto, las manifestaciones mds significativas del fraude aduanero son:

a. La Subvaluacién. Consiste en rebajar dolosamente el precio de las mercancias, con lo que tiene una base
imponible menor que disminuye el pago de impuestos y aranceles, afectando de tal manera los ingresos que
el pais deberia percibir por el tréfico de dichas mercancias.

b. La Sobrevaluacién. Consiste en el incremento doloso del valor a declarar de una mercancia, y al igual que la
subvaloracion se presenta documentacion alterada, con ello se espera incrementar el precio de la mercancia
0 a su vez obtener beneficios por parte del Estado o de terceros. Este tipo de manifestacion de fraude, por
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lo general se da en aquellos paises con altas tasas de impuesto a la renta y con impuestos a la importacién
muy bajos.

Falsedad de origen. Consiste en el forjamiento de documentos o certificados de origen de la mercaderia, se
comete con propositos diversos: gozar de un régimen arancelario preferencial, evadir el pago de derechos
antidumping, eludir restricciones cuantitativas o licencias obligatorias, etc. Este tipo de modalidad de fraude,
por lo general se utiliza para beneficiarse indebidamente de las reglas respecto a los regimenes preferenciales
y los cupos arancelarios que se fijan en funcion al pais de origen. Las modalidades mas frecuentes respecto
de la falsedad de origen, pueden mencionarse en la falsificacion de documentos que justifiquen un origen
que otorgue una preferencia arancelaria, o en su defecto a la falsa declaracion del pais de origen en los
documentos de la aduana.

Acogimiento indebido a una partida arancelaria que implique un menor pago de tributos. Se presenta cuando
se tiene varios niveles arancelarios para mercancias muy similares, donde ciertas partidas arancelarias tienen
trato preferencial, por lo cual se desea acceder a esas preferencias falsificando documentos que sustenten la
transaccion y declarando de manera muy genérica la descripcidn de la mercancia.

El contrabando. En términos generales el contrabando consiste en introducir o sacar mercancias de un pais
infringiendo las leyes y los reglamentos o medidas de prohibicién y restriccion o para eludir o tratar de eludir el
pago de impuestos, tasas y aranceles o para evitar los controles con lo cual el pais deja de percibir los ingresos
provenientes del cobro de impuestos y/o aranceles por el tréfico de mercancias por su territorio.
Acogimiento indebido a un beneficio o exoneracién tributaria. Estas précticas son transgresiones a la
normativa relativa a la obligatoriedad de presentar autorizaciones previas o certificaciones para la importacion
de mercancias o aquellas que se acojan a los regimenes de perfeccionamiento activo, admision temporal,
regimenes especiales y de transito. En el caso de exoneraciones se da cuando una vez que se importa la
mercancia exenta de la imposicion, es transferida a un tercero que no cumple con los requisitos para gozar
de la referida exencion, asi como también se da cuando se importan mercancias distintas a las que fueron
exoneradas por Ley; en los regimenes especiales como el transito aduanero, se puede dar en el traslado de
las mercancias a los depdsitos aduaneros, ya que esta operacion se realiza sin custodia, de manera que puede
sufrir modificaciones, cambios o alteraciones, emitir los MIC/DTA falsos e inclusive el trénsito solo puede
ser documental; en las exportaciones se da en el cobro de CEDEIM, para ello se incurre en simulaciones
de transacciones, donde se incluyen la falsificacion de documentos que sustenten estas transacciones y el
transporte de las mercancias, a fin de obtener la devolucién de derechos correspondiente a mercancias que
jamds se exportaron; en cuanto a las admisiones temporales se puede dar la figura de no reexportar mercancia
al lugar de origen o en caso de una exportacion temporal, no retornarlas al pais o ingresar mercancia que no
corresponde a la que salio del pais, simulando importaciones o exportaciones de mercancias no trasladadas
realmente.

Précticas de competencia desleal. Este tipo de précticas se las identifica como toda actividad que resulte
contraria a la buena fe comercial, al normal desenvolvimiento de actividades econdmicas que deben regir las
actividades econdmicas, entre ellas tenemos: dumping de precios, que es vender a un precio inferior al costo
del producto; el engafio, que es hacer creer a los compradores que el producto tiene un precio diferente,
unas caracteristicas mejores que las reales, etc; la denigracién, que es difundir informacion falsa sobre los
productos de los competidores, o publicar comparativas no relevantes; la confusion, que consiste en buscar
parecerse a un competidor para que el consumidor compre sus productos en vez de los del competidor (usos
de marcas o disefios); la dependencia econdmica, que consiste en exigir condiciones exageradas al proveedor
cuando se le compra casi toda la produccion; la desviacion de los clientes y explotacion de la reputacion ajena.
Otras modalidades de fraude aduanero. Como: falsas declaraciones de calidad, cantidad, series, modelos, etc.,
que les permiten beneficiarse de porcentajes tributarios o aranceles inferiores, que se utilizan en mercancias
peligrosas para la salud, o en etiquetas engariosas de origen o composicién; ingresar mercancias falsificadas
(cuando sin autorizacién se utiliza una marca registrada de fabrica o de comercio sobre una mercancia,



vulnerando los derechos de propiedad de marca) o piratas (cuando hay reproduccién sin autorizacion de
un articulo dado, lo que se constituye en vulneracién de los derechos de autor); el registro de empresas
ficticias, es la creacidon de empresas de papel, es decir que aunque registran domicilio, no se las ubica, ejercen
sus actividades de manera indebida, a fin de beneficiarse de créditos, deducciones fiscales, etc.; la quiebra
fraudulenta, se trata de liquidaciones organizadas de sociedades que trabajan durante periodos cortos,
acumulando deudas en lo fiscal o aduanero, para luego declararse en bancarota, con lo cual evitan el pago
de impuestos; importar o exportar mercancias consideradas parte del patrimonio histdrico, arqueoldgico y
cultural.

Asimismo, es dentro de esta contextualizacion del fraude aduanero que se debe también mencionar las causas
para que se desarrolle el fraude aduanero, entre las cuales tenemos:

1.

Bienes y servicios no son disponibles en el pais importador. Cuando un pais no cuenta con los bienes y
servicios que demanda su poblacion, se desarrollan las importaciones, por cuanto el mercado es favorable,
pero ello trae consigo el impulso de negocios informales que ven un segmento de mercado atractivo para
realizar practicas comerciales indebidas, a fin de abaratar los costos e incrementar las utilidades, ejemplo:
pirateria del entretenimiento (musica, videos, juegos, etc.), libros, software, etc.

El precio. El entorno econdmico y competitivo ha contribuido a acrecentar sensiblemente la importancia y
complejidad de los precios, es por ello que en el mercado internacional se aprecia una diversidad de precios,
misma que es provocada por los procesos productivos y de comercializacion de los distintos paises, lo que
trae consigo una diferenciacion de precios; beneficidndose aquellos que son mds competitivos; otro factor
que afecta directamente al precio son los tributos, ya que cualquier alteracion provoca variaciones en las
inversiones y el financiamiento de las empresas, asi como también el comportamiento de los consumidores.
El volumen de produccién. Hay paises que cuentan con economias de escala que llegan hasta niveles muy
elevados de producciony dado el descenso de los costos, tienen la capacidad de conformar grandes empresas,
que al minimizar sus costos tienen la capacidad para reducir el precio de los bienes que producen, por tal
motivo se van creando situaciones que favorecen el fraude aduanero, por ejemplo, China.

La calidad. Ciertos paises producen bienes y servicios cuyas caracteristicas son demandadas por los
consumidores a nivel mundial. Con la globalizacion y las tecnologias de informacién los mercados presentan
un sin nimero de productos con una diversidad de caracteristicas, los cuales son requeridos por los
consumidores de acuerdo a sus gustos, a manera de ejemplo: hay personas que gustan de ciertos equipos
electrénicos, como celulares, que en su localidad no se comercializa, pero si lo importa su costo es demasiado
alto, por lo tanto busca los mecanismos para adquirirlo sin pagar los debidos tributos, con lo cual incurre en
el fraude aduanero.

Ventajas comparativas. Un pais tiene ventaja comparativa en la produccion de un bien si el costo de
oportunidad de dicho pais al producir dicho bien es menor que el coste de otros paises. Dentro de este
aspecto el fraude aduanero se da por los bienes que en un pais su costo es alto 0 no se presenta en su
mercado local, por lo que debera ser importado de otro pais.

Politica de los gobiernos. Con el fin de regular la balanza comercial y la de pagos, se restringe y promueve,
en su orden, las importaciones y exportaciones, para lo cual utilizan distintas herramientas como: aranceles,
subvenciones, cuotas o contingentes, ventajas fiscales, etc,, ocasionado el incremento o disminucion de los
precios, 1o que a su vez repercute en los indices del fraude aduanero, todo ello dependerd del nivel de
afectacion al consumidor nacional e internacional.

Por lo visto, tenemos que las consecuencias del fraude aduanero son devastadoras para la economia nacional,
toda vez que ocasiona la pérdida de ingresos para el Estado, trae consecuencias desfavorables para las empresas y la
industria nacional, puesto que ocasiona su quiebre con resultados como el desempleo y el aumento de la pobreza;
asimismo, ocasiona una desorganizacién de los mercados que no permiten que se creen y se desarrolle la industria
nacional al competir de una manera desleal los productos que practican fraude, lo cual conlleva a que la economia
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entre en conflictos sociales por la falta de trabajo y de ingresos econdmicos; asimismo, también implica adquirir
mercancias que conllevan riesgos para la sociedad.

Por otro lado, se hace pertinente conocer a los actores del fraude aduanero, quienes estan relacionados con los
actores que realizan las operaciones de comercio exterior y al tratarse de un delito participativo que persigue la obtencion
de un beneficio 0 una ganancia para las partes que participan, también estd relacionado con actos de corrupcion, por
lo tanto, los actores serian: el vendedor (exportador); el comprador (el importador); el comisionista (percibe una
porcentaje de la transaccion realizada por contactar al vendedor y comprador); agente de la compafia maritima o
aérea (es el encargado de recibir las informaciones sobre el flete y las transmite a las autoridades competentes, avisa al
importador sobre el arribo de las mercancias y le envia los documentos requeridos); la compania aseguradora (emite
la péliza de seguros cuya prima hace parte de la base imponible); el transportista (recibe las mercancias del exterior,
elabora el MIC/DTA la Carta Porte, y la entrega en la aduana de destino); las instituciones que elaboran los certificados
y autorizaciones previas (determinan si una mercancia proviene de un origen, la partida arancelaria permitida y la
autorizacidn para acogerse a una preferencia arancelaria); el agente despachante de aduana (que realiza el tramite
aduanero, transmitiendo la DUI, adjuntando la documentacion soporte necesaria de acuerdo al régimen y siendo
el primer filtro como auxiliar de la funcion publica); y por tltimo la propia administracion aduanera (toda vez que el
fraude puede perpetrarse por el cohecho cuando el funcionario acepta una dédiva a cambio de realizar u omitir un
acto presentado por cualquiera de los actores mencionados, o también mediante el tréfico de influencias, cuando existe
consanguinidad, afinidad o de poder que cohibe al funcionario a realizar el debido control).

Continuando con el andlisis, se debe también contextualizar los momentos en los que se puede cometer el fraude
aduanero, que pueden ser:

1. En el inicio de las actividades de Comercio Exterior. Cuando se elabora el contrato de compra-venta
internacional en donde se expresa las obligaciones y derechos de las partes, y cuando no existe tal documento,
la actividad de comercio exterior se inicia por medio de un pedido, que es un documento en el que el
importador manifiesta su deseo de efectuar la compra y se lo realiza via telefdnica, fax, correo electrdnico,
Facebook o vista personal; después se prosigue con la entrega de una pro-forma, donde el vendedor informa
al posible cliente las condiciones y precio que esta dispuesto a ofrecer, cuya aceptacion, tiene el valor, en la
practica comercial, de un pedido firme; seguidamente se extiende la factura al producirse la venta efectiva de
la mercancia, la cual se convierte en un titulo de propiedad; después se procede a contratar los servicios de
transporte y el seguro, cuyos importes serdn considerados parte de la base imponible para el pago de tributos.

En esta etapa se produce la mayoria de manifestaciones de fraude aduanero, pues es aqui donde se dan
las relaciones respecto al valor de las mercancias, la clasificacion arancelaria, el origen, la consignacién de
modelos, series, datos de peso, calidad etc., de manera que al realizar el contrato o la factura, se subvalora o
se sobrevalora la mercancia, de igual manera sucede con el transporte y los seguros, dando como resultado la
disminucion de los tributos a pagar o la exoneracion o subvencidn de la mercancia. En cuanto al contrabando,
una vez adquirida la mercancia se planifica la manera como hacerla llegar al pais donde serd distribuida, sin
tener que pasar por las zonas de control aduanero.

2. En las actividades de control aduanero durante el despacho. En esta etapa las Administraciones Aduaneras
tienen mayor incidencia en convalidar el fraude aduanero, pues una actuacion indebida, sea por negligencia,
ineficiencia en su proceso de control, falta de revision o inclusive, actos de corrupcion, ocasiona el levante de
la mercancia, su nacionalizacidn y consecuente libre tréfico de estas, mismo que su documentacion soporte
haya sido manipulada o sea ilegal.

3. Actividades posteriores al despacho aduanero. Cuando en el resultado de un Control Diferido o Fiscalizacidn
Posterior, se encuentran incumplimientos al Valor en Aduana, a requisitos en algun régimen aduanero, mala
clasificacién arancelaria que trae menor pago de tributos, etc., que requieren rectificaciones de las DUI o
devolucion de pagos en demasfa en casos que no corresponden, ocasionan que el Sujeto Pasivo incurra en
actos de corrupcion para obtener la documentacion requerida favorable; también estan relacionados con el
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incumplimiento de una obligacidn producto del régimen de reimportacion, reexportacion en el mismo estado
o reexportacion de los productos compensadores en los regimenes de perfeccionamiento activo.
Ahora bien, nos corresponde analizar el tratamiento que le dan los diferentes organismos internacionales al control
aduanero a través del establecimiento de normas y acuerdos que los paises miembros se comprometen a adoptar, asf
como también es importante ver sus experiencias en el combate al fraude aduanero.

2.1. LA ORGANIZACION MUNDIAL DE COMERCIO (OMC).

La OMC es el Gnico organismo internacional que se ocupa de las normas que rigen el comercio entre los paises. Su
principal proposito es asegurar que las corrientes comerciales circulen con la méxima facilidad, previsibilidad y libertad
posible. Es la sucesora del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT), establecido tras la segunda
guerra mundial. Su propdsito primordial es contribuir a que las corrientes comerciales circulen con fluidez, libertad,
equidad y previsibilidad. Para lograr este objetivo, la OMC se encarga de: administrar los acuerdos comerciales; servir
de foro para las negociaciones comerciales; resolver las diferencias comerciales; examinar las politicas comerciales
nacionales; ayudar a los paises en desarrollo con las cuestiones de politica comercial, prestandoles asistencia técnica y
organizando programas de formacidn; cooperar con otras organizaciones internacionales.

Las normas de la OMC -los acuerdos- son fruto de negociaciones entre los miembros. El cuerpo de normas
actualmente vigente estd formado por los resultados de las negociaciones de la Ronda de Uruguay, celebrada entre
1986 y 1994, que incluyeron una importante revision del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT) original. EI GATT constituye ahora el principal compendio de normas de la OMC por lo que se refiere al
comercio de mercancias.
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2.2. LA ORGANIZACION MUNDIAL DE ADUANAS (OMA).

La OMA es la Unica organizacién intergubernamental centrada exclusivamente en las cuestiones aduaneras. Con
sus miembros en todo el mundo, la OMA es ahora reconocida como la voz de la comunidad aduanera global. Es
particularmente conocida por su trabajo en dreas que cubren el desarrollo de estandares globales, la simplificacion y
armonizacion de procedimientos aduaneros, la oferta comercial de seguridad de la cadena, la facilitacion del comercio
internacional, la mejora de la aplicacion de aduana y las actividades de cumplimiento, la lucha contra la falsificacion
y la piraterfa, asociaciones publico-privadas, la promocion de la integridad, y programas sostenibles de la capacidad
mundial de aduanas. La OMA también mantiene la comunidad internacional del Sistema Armonizado nomenclatura
de mercancias, y administra los aspectos técnicos de los Acuerdos de la OMC sobre Valoracion Aduanera y Reglas de
Origen.

Actualmente se encuentra integrada por 177 administraciones de aduanas que operan en todos los continentes y
representan todas las etapas del desarrollo econdmico. Hoy en dia, miembros de la OMA son responsables de procesar
més del 98% del total del comercio internacional.

El entorno en el que la OMA y sus miembros operan seguird siendo definido por las funciones basicas de la
aduana: la recaudacion de ingresos; la seguridad nacional; la proteccién de la comunidad; la facilitacion del comercio;
y la recopilacion de datos comerciales.

2.3. TRATAMIENTO DEL FRAUDE ADUANERO SEGUN EL CONVENIO DE KYOTO.

El Convenio Internacional para la simplificacion y armonizacion de los regimenes aduaneros, conocido como Convenio
de Kyoto, adoptado el 18 de mayo de 1973 fue modificado en virtud de la enmienda que se introdujo en Bruselas el 26
de junio de 1999, en la cual se implementaron nuevas y actuales técnicas y prdcticas aduaneras y se suplieron ciertas
deficiencias, de alli nacio el Convenio de Kyoto Revisado. Dicho convenio nace como un instrumento internacional
destinado a minimizar las barreras existentes entre los regimenes aduaneros de los paises firmantes. La intencion es
eliminar todos los obstéculos del comercio internacional.

El Convenio de Kyoto abarca no sélo los regimenes aduaneros sino también las practicas aduaneras, en cuanto
al primero hace mencion al tratamiento aplicado por la aduana a las mercancias, y la segunda cubre otras reglas que
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regulan otras actividades vinculadas con el tratamiento aplicable a las mercancias. Por ejemplo, los lugares habilitados
para la llegada de los medios de transporte al territorio aduanero de un pais, los recursos de apelacion, el uso de la
informética, derechos y obligaciones de las personas que intervienen en el despacho de las mercancias.

Respecto del control aduanero, el Convenio de Kyoto propugna la aplicacion de las siguientes directrices que las
administraciones aduaneras deberian implementar:

1. No deberian centrarse exclusivamente en controles de movimientos sino comenzar a implementar controles
basados en auditorias, por ejemplo, desde la introduccion de simplificaciones a los procedimientos hasta
autorizar al comerciante a que él mismo realice su propia liquidacion.

2. Lagestion de riesgo es el elemento clave para alcanzar este objetivo, y por lo tanto, deberia ser parte integrante
del programa de control de una administracion aduanera moderna.

3. Deberian implementarse medidas a los efectos de evaluar el cumplimiento y la ejecucidn de sus programas
de control a fin de que estos sean eficaces y rentables.

4. La cooperacion entre la aduana y el sector comercial es fundamental. Permite acompasar los cambios que
ocurren en las prdcticas comerciales, asi como recabar datos para ser empleados por el mecanismo de
evaluacion y de revision dentro de la aduana y proporciona indicios para evaluar el potencial de cumplimiento
voluntario de las empresas.

5. Un programa de control aduanero moderno requiere un permanente respaldo por parte de la gerencia
ejecutiva de las empresas, asi como personal debidamente entrenado, motivado y remunerado, asf como una
legislacion, una organizacion y procedimientos adecuados.

6. Laasistencia mutua entre las administraciones aduaneras deberia aumentar progresivamente, y de este modo
podrian manejar mejor hechos como la globalizacion del comercio, mercados y fraudes, y también formar la
base para constituir un flujo de informacion permanente en el marco del comercio internacional.

7. Deberia hacerse extensivo el uso de la tecnologia de la informacién y del comercio electronico, especialmente
en los procedimientos de desaduanamiento. Estas técnicas son indispensables para que el control aduanero
sea eficaz y rentable, y contribuya a facilitar el intercambio comercial.

Estas directrices permiten promover las mejores précticas aduaneras en relacion con la gestion aduanera moderna,

lo cual facilita la implementacidn de un control aduanero, a fin de evitar el fraude aduanero entre los paises miembros,
asi como también de aquellos que no lo son.

2.4. EXPERIENCIA DE LA UNION EUROPEA (UE).

Durante el proceso de integracién de la Unidn Europea se aprecia diferentes acciones en cuanto al comercio exterior,
tales como: la Unién Arancelaria (1968) para lo cual se suprimieron todos los derechos de aduana y todas las
restricciones entre los paises miembros de la Comunidad y se introdujo el AAC (un arancel exterior que se aplica a las
mercancias procedentes de terceros paises). Con el pasar del tiempo se va creando la legislacion aduanera para tratar
las actividades relacionadas con el comercio exterior dentro de la Comunidad.

Para 1993, las aduanas perdieron su funcion de servicio encargado de la recaudacién de los impuestos especiales
y del IVA'y entro en vigencia el mercado interior entre los Estados Miembros. En ese momento los tramites se vuelven
més dgiles y desaparecen las formalidades aduaneras. En el mismo afio la Comunidad pas6 a constituir un Unico
territorio, sin fronteras interiores, en el seno del cual se garantizaba la libre circulacién de mercancias. El transporte
o el transito de mercancias de terceros paises dentro de la Comunidad se efectta bajo el régimen del Convenio TIR
(Transporte Internacional de Mercancias por Carretera) o del Convenio ATA (Admision Temporal de Mercancias).

La Unidn Europea se ocupa de muy diversas politicas, entre las que resaltan las de comercio y transporte, que las
analizaremos a continuacion:



T

N Aduanas.- “Libre comercio en Europa”. La union aduanera fue de los primeros éxitos de la UE. Con ella se
abolieron los derechos de aduanas en las fronteras exteriores de los paises miembros y se establecio un
sistema uniforme de tasacién de las importaciones.

N Comercio exterior- “El compromiso con un comercio libre y justo”. El libre comercio entre los paises
miembros es uno de los principios en los que se sustenta la UE, que estd comprometida con la liberalizacion
del comercio mundial en beneficio de todos los paises del mundo.

N Lucha contra el fraude.- "Proteger los intereses del contribuyente”. Luchar contra el contrabando, falsificacion,
evasion del pago, subvenciones malogradas, etc., y demds fraudes. Para combatirlo, la Oficina Europea
de Lucha contra el fraude (OLAF) cuenta con un personal de 400 miembros que defienden los intereses
financieros de la Union Europea y sus contribuyentes.

N Transportes.- “Por una movilidad sostenible”. Los europeos disfrutan de un grado sin precedente de movilidad
personal, y las mercancias se envian rapida y eficazmente desde las fabricas a los clientes, a menudo en
distintos paises.

En ese contexto, las principales instituciones avocadas a la lucha contra el fraude aduanero en la UE son: La Oficina

Europea de Lucha Contra el Fraude (OLAF), el Comité de Coordinacién de la Lucha Contra el Fraude (COCOLAF) y el
Fiscal Europeo. A continuacion, veremos las acciones que llevan a cabo estas instituciones.

a. La Oficina Europea de Lucha Contra el Fraude. La OLAF tiene por objetivo reforzar el alcance y eficacia de
la lucha contra el fraude y otros comportamientos ilegales que vayan en deterioro de los intereses de la UE.
Las competencias de la OLAF se centran en: efectuar investigaciones administrativas externas en el
marco de la lucha contra el fraude, la corrupcion y cualquier otra actividad ilegal que afecta a los intereses
financieros de la UE; investigar actos de corrupcion a peticion de las instituciones y organismos comunitarios;
contribuir con la preparacién de disposiciones legales y reglamentarias, asi como también el de desarrollar
infraestructura para la recopilacion de informacion en el dmbito de la lucha contra el fraude; y actuar como
interlocutor directo de las autoridades policiales y judiciales.

En lo que se refiere a las investigaciones internas, la oficina puede acceder inmediatamente y sin previo
aviso a toda la informacion escrita de la que dispongan las instituciones, drganos u organismos comunitarios.
Puede pedir informacion oral a toda persona afectada y también efectuar controles in situ de los agentes
econdmicos.

En caso de que descubra la posibilidad de implicacion de un funcionario, informaré a la institucién
o mantendrd el secreto absoluto a efectos de una posible investigacion nacional. Todas las informaciones
comunicadas a la Oficina gozan de una proteccién adecuada. Al concluir una investigacion, la Oficina redactara
un informe que incluya recomendaciones sobre lo que debe hacerse. Este informe se comunica a los Estados
Miembros (en el caso de investigaciones externas), y a las instituciones, érganos u organismos (en el caso
de las internas). Los informes de la OLAF en esta materia pueden constituir una fase preparatoria previa a las
diligencias penales nacionales.

b. El Comité de Coordinacién de la Lucha Contra el Fraude (COCOLAF). El Comité coordina la accion de la

Comision y los Estados Miembros, asi como de estos tltimos entre si, en el ambito de la lucha contra el fraude.

El Comité podra ser consultado por la Comision sobre cualquier cuestion relativa a: La prevencion y

represion del fraude y de cualquier actividad ilegal que atente contra los intereses financieros de la UE;

la cooperacion entre autoridades competentes de los Estados Miembros y, entre éstos y la Comision, en

el ambito de la proteccion de los intereses financieros de la Comunidad; la salvaguardia de los intereses

financieros de la Union, incluida la proteccidn de las monedas y billetes de euro; y la proteccion juridica de los
intereses financieros de la Comunidad, incluyendo los aspectos policiales y judiciales.
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¢. Fiscal Europeo.- El Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa, que se firmé en Roma el
29 de octubre de 2004, prevé la posibilidad de crear una Fiscalia Europea que se encargue de proteger los
intereses econdmicos de la Union Europea.

En ese contexto, la UE para contrarrestar el fraude aduanero ha previsto una serie de acciones, tales como:
controles y verificacion in situ de los operadores econdmicos afectados en busca de posibles irregularidades;
un sistema integrado de gestion y control de determinadas ayudas comunitarias; el blindaje de la legislacion
y de la gestion de los contratos contra el fraude, con apoyo en las experiencias de la OLAF, para implementar
practicas que permitan evitar el fraude aduanero.

2.5. TRATAMIENTO DEL FRAUDE ADUANERO EN LA COMUNIDAD ANDINA DE NACIONES (CAN).

La CAN es una organizacion subregional de tipo comunitario con una integracion comercial caracterizada por ser
una Zona de Libre Comercio (eliminar aranceles entre sf) y establecer un arancel comun ante terceros, integrada por
Bolivia, Colombia, Ecuador y Pert, que ha avanzado en la armonizacion de una serie de normas, procedimientos
e instrumentos aduaneros, contandose a la fecha con normativa comunitaria sobre: Control Aduanero (Decision
N° 454), que establece al conjunto de medidas que deben ser adoptadas por las administraciones aduaneras con
el objeto de asegurar el cumplimiento de las legislaciones aduaneras en el control anterior, durante el despacho y
posterior al despacho; Nomenclatura NANDINA (Nomenclatura Arancelaria Comun de los paises miembros de la
Comunidad Andina) a 8 digitos basada en el Sistema Armonizado y aperturas nacionales y codigos complementarios y
suplementarios contenidos en el ARIAN (Arancel Integrado Andino); Valoracion Aduanera, desarrolldndose lo dispuesto
en la OMC y adopténdose la Declaracion Andina del Valor (DAV); Transito Aduanero Internacional; Documento Unico
Aduanero (DUA), que incluye los datos para la declaracidon en aduana, con la intencion de estandarizar los datos
requeridos en dicho documento y armonizar los procedimientos aduaneros para el intercambio electronico de
informacion entre las administraciones aduaneras; armonizacién de regimenes aduaneros, en desarrollo del Convenio
de Kyoto; asistencia y cooperacion aduanera, el Programa Comun de Formacion Aduanera.

En ese contexto, la CAN ha implementado acciones de la Secretaria General encaminadas a la defensa comerecial
intracomunitaria, siendo que en lo referente a las importaciones que provienen de terceros paises se dispone de la
Decision N° 452; en lo referente a los derechos antidumping y compensatorios se cuenta con las Decisiones Nos. 456
y 457,y en cuanto a los obstdculos técnicos al comercio, se ha homologado la codificacion y emision de certificados
de origen, que minimiza el efecto provocado por la manipulacion de documentos para beneficiarse de exoneraciones
tributarias, aunque todavia se encuentra vulnerable en cuanto a las mercancias provenientes de terceros paises.

En cuanto a la lucha contra el fraude aduanero, las medidas mencionadas tienen el objeto de establecer el
marco legal para las actividades de prevencion, persecucion y represion que priorizan el tema de asistencia mutua,
la cooperacion e intercambio de informacion entre las administraciones aduaneras y establecer su compromiso de
promover la creacion y mantenimiento de una red de transmision de datos.

2.6. EL FRAUDE ADUANERO EN BOLIVIA.

Comenzaremos viendo el marco normativo que el Estado Plurinacional de Bolivia aplica para combatir el fraude
aduanero en el contexto en que se desenvuelve el comercio exterior de nuestro pais, para con ello determinar las
obligaciones que son inobservadas, sean ellas delito o contravenciones.

El Codigo Tributario Boliviano diferencia los ilicitos tributarios en delitos y contravenciones, siendo que en cuanto
a los delitos tributarios, hace una diferenciacién en cuanto a defraudacion tributaria y defraudacion aduanera, donde
el primero estd referido al no pago o pago de menos de la deuda tributaria establecida mediante determinacién de
una declaracién, en cuanto que el segundo, refiere al Sujeto Pasivo que dolosamente perjudique a la Administracion
Tributaria a percibir tributos a través de ciertas conductas y ademés cuando la cuantia de los tributos omitidos sea mayor
o igual a 50.000 UFV, siendo esas conductas la descripcion falsa en las Declaraciones de Mercancias; la realizacion
de operaciones aduaneras declarando cantidad, calidad, valor, peso u origen diferente a las mercancias objeto de
despacho aduanero; la induccion a error a la Administracion Tributaria que resulte en un pago incorrecto de los tributos



de importacion; y la utilizacion indebida de documentos relativos a inmunidades, privilegios o concesion de exenciones;
lo cual implica que la defraudacién aduanera para ser sancionada como delito debe comprarse el dolo v la cuantia de
la operacion por tributos omitidos debe ser superior a 50.000 UFV, que conlleva una pena de 5 a 10 afios y una multa
del 100% de la deuda tributaria.

Adicionalmente, el Codigo Tributario Boliviano establece a la omision de pago como una contravencion tributaria,
donde la conducta contraventora es la accion u omisidn de no pagar o pagar de menos la deuda tributaria, no efectuar
las retenciones a que estd obligado u obtener beneficios indebidos y valores fiscales, es decir, si la cuantia de tributos
omitidos es inferior a 50.000 UFV, ante una accion de pago de menos en la determinacion de una deuda tributaria,
se puede aplicar la omision de pago con la sancidn pecuniaria del pago del 100% del monto calculado para la deuda
tributaria sin pena corporal.

Asimismo, el Codigo Tributario Boliviano en su Articulos 165 bis y ter, sanciona otros tipos de contravencion
aduanera cometidas en el desarrollo de una operacién o gestién aduanera cuando se incurra en actos u omisiones que
quebranten el Cédigo Tributario Boliviano o disposiciones administrativas aduaneras que no constituyan delitos, como
son los errores de transcripcion, cita de disposiciones no pertinentes, vencimiento de plazos, la falta de entrega de
informacion oportuna a la Administracion Aduanera, etc., que también se encuentran normadas por la Aduana Nacional
en su Anexo de Contravenciones Aduaneras.

Después de ver el marco normativo, debemos ver la estructura de los ingresos que percibe el Estado Plurinacional
de Bolivia para que visualicemos cémo surge la renta aduanera y cémo se ve afectada por el fraude aduanero. Para
esto podemos comenzaremos mencionando que el Estado Plurinacional de Bolivia es una economia abierta basada
en la explotacién de recursos naturales fundamentalmente relacionados con los Sectores Hidrocarburos y Mineria.
Esto determina que la principal fuente de ingresos, para el financiamiento de la politica publica y el funcionamiento
operativo de los gobiernos locales y el Tesoro General de la Nacién (TGN), provenga de la recaudacion de impuestos
y regalias de las actividades extractivas.

Los ingresos fiscales que aportan al TGN tienen tres componentes principales que son: 1) Los ingresos tributarios
que comprenden la Renta Interna (corresponde a los impuestos del IVA, RC-IVA, BE, IT, ICE, ISTGB, ISE, IPBI, IPVA,
IMTIV, IEHD, IUE, AA-IUE, ICM y el ITF), la Renta Aduanera y los Impuestos Municipales; 2) Las regalias (corresponden
al pago por el derecho de explotacion de recursos naturales no renovables, extraidos del subsuelo, que realizan los
productores al Estado); y finalmente 3) Las contribuciones a la seguridad social (aportes patronales y laborales que
reciben las Cajas de Salud para proporcionar prestaciones médicas y econdmicas), las donaciones (corresponden
a recursos provenientes de organismos financiadores externos y gobiernos extranjeros de manera voluntaria)
y las transferencias (son recursos provenientes del sector publico o privado que reciben las entidades publicas en
cumplimiento a disposiciones legales y contractuales).

En ese contexto en cuanto a la Renta Aduanera, tenemos que en gran medida dependen de las importaciones
bolivianas que se rigen por el nivel arancelario que se aplica a las importaciones de bienes. La norma estd en
concordancia a las disposiciones de la normativa internacional, es decir, el Cédigo de Valoracion del Acuerdo General
sobre Arancel Aduanero y Comercio (GATT) y la nomenclatura de la NANDINA, asi como la NALADISA que es aplicada
en el marco de la ALADI. Los productos originarios de los Paises Miembros de la CAN y de la ALADI, de los cuales
forma parte Bolivia tienen Acuerdos de Complementacidn Econdmica y cuentas con preferencias arancelarias de hasta
el 100%.

Asimismo, viendo un poco de la historia reciente, tenemos que hasta 1985 se aplico la llamada “Estrategia de
Sustitucion de Importaciones” que fue acompanada de varias restricciones arancelarias y para-arancelarias a los
productos provenientes del exterior. La crisis econdmica de la primera mitad de la década de los afios 80, sin embargo,
condujo a un nuevo modelo econémico basado en una “Estrategia de Insercién Internacional Hacia Afuera”, que
buscaba una asignacion més eficiente de los recursos donde los precios debian ser determinados por el mercado y no
asi por la intervencidn del Estado. En este contexto, desde 1985 se dejaron de aplicar licencias o permisos previos para
las importaciones y se unificaron las tasas arancelarias de los diversos productos llegando hasta una tasa arancelaria del
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10% sobre el valor CIF frontera; siendo menor inclusive para materias primas (5%) y bienes de capital (0%) de acuerdo
a nominas especificas, asi como para los productos sujetos a los diversos acuerdos comerciales que se firmaron.
Mediante Ley de Aduanas N° 1990, de 28 de julio de 1999, se determina que, salvo lo dispuesto en los Acuerdos o
Convenios Internacionales ratificados constitucionalmente, el Poder Ejecutivo, mediante Decreto Supremo establecera
la alicuota del gravamen arancelario aplicable a la importacion de mercancias y cuando corresponda los derechos de
compensacion y de los derechos antidumping.

Los aranceles e impuestos aplicados en la importacion (sobre el valor CIF-Frontera) son los siguientes: a) Arancel
de importacion variable de 0%; 5%; 10%; 15%; 20% y 35%; b) Tasa de almacén aduanero 0,50%, segun el servicio
prestado y tiempo de permanencia; ¢) Aporte gremial 0,30%, seguin la Cdmara a la que se estd asociado; d) Despacho
aduanero 0,1% al 2,5%, que es una comision variable que se paga a la agencia despachante de aduana; e) Impuesto
al Valor Agregado (IVA) 14,94%, grava sobre el valor de mercaderia més el arancel; f) Impuesto al Consumo Especifico
(ICE), impuesto variable, que grava licores, tabaco y bienes suntuarios; g) Impuesto a los Hidrocarburos (IEDH), segtin
el producto a ser importado. La mayoria de gravdmenes del sistema arancelario boliviano son ad valorem sobre valores
CIF. Algunos items se gravan con derechos especificos, otros con la combinacion de ambos.

También es importante ver los impactos que han tenido la aprobacion de leyes y decretos supremos en los ingresos
aduaneros, en ese sentido, tenemos que la politica aduanera fue modificada por el Gobierno de Evo Morales mediante
su Plan Nacional de Desarrollo (PND), donde se plantea el restablecimiento de medidas arancelarias y para-arancelarias
enfocadas a proteger sectores estratégicos. Por tanto, mediante Decreto Supremo N° 29349, de 21 de noviembre de
2007, se establece la nueva estructura arancelaria con alicuotas de Gravamen Arancelario en cero por ciento (0%), cinco
por ciento (5%), diez por ciento (10%), quince por ciento (15%) y veinte por ciento (20%). Posteriormente, el Decreto
Supremo N° 0125, de 13 de mayo de 2009, incorpora a la estructura arancelaria una nueva alicuota de Gravamen
Arancelario de treinta y cinco por ciento (35%), con el objetivo de adoptar politicas destinadas a la proteccion de la
industria nacional e incentivar el consumo de productos hechos en Bolivia sin que afecten los precios de la canasta
bésica del consumo o repercutan en el abastecimiento del mercado interno. Asimismo, se aprobaron los Aranceles
Aduaneros de Importaciones Bolivia 2010, 2011, 2012, 2013, 2014, 2015 y 2016 que incorporan las modificaciones en
las enmiendas del Sistema Armonizado de la Organizacion Mundial de Aduanas y los cambios de la Nomenclatura
Comun de Designacion y Codificacion de Mercancias de los Paises Miembros de la Comunidad Andina (NANDINA).
Mediante el Decreto Supremo 1272, de 27 de junio de 2012, el Gobierno de Evo Morales aprobd una nueva estructura
arancelaria con tasas de entre 30y 40% para diferentes tipos de prenderia. La medida, segtin la norma, busca proteger
a las trabajadoras y trabajadores de pequenas unidades productivas urbanas o rurales por cuenta propia y gremialistas
en general, quienes gozaran de un régimen de proteccion especial, mediante una politica de intercambio comercial
equitativo y de precios justos para sus productos, asi como la asignacion preferente de financiamiento para incentivar
su produccion. También es importante destacar la aprobacion del Decreto Supremo N° 1443, de 19 de diciembre
de 2012, que aprueba los despachos anticipados bajo canal verde en frontera; y el Decreto Supremo N° 2295, de 18
de marzo de 2015, que aprueba los despachos en frontera de mercancias de facil reconocimiento aprobadas con
Resolucién Ministerial, bajo pardmetros de tiempos determinados para el despacho aduanero, asimismo, aprueba
la autorizacion del levante de mercancias con observaciones y sin la emision del Informe de Variacion del Valor,
remitiendo el despacho aduanero a control posterior.

En ese contexto, es importante ver el impacto que esas medidas han tenido sobre las recaudaciones aduaneras
dentro de una perspectiva macroecondmica global, para lo cual primero debemos ver el comportamiento de las
mencionadas recaudaciones (conforme a datos de la AN en millones de Bs.), donde en la gestion 2010 alcanzaban
a 7616,7; en la gestion 2011 alcanzaban a 10.722 (variacién porcentual de 40,8%); en la gestion 2012 alcanzaban a
11.892,8 (variacidn porcentual de 10,9%); en la gestion 2013 alcanzaban a 13.431,5 (variacion porcentual de 12,9%); en
|a gestion 2014 alcanzaban a 15.451,7 (variacién porcentual de 15%); en la gestion 2015 alcanzaban a 14.940,1 (variacion
porcentual negativa de 3,3%) y en la gestion 2016, de enero a mayo, alcanzaban a 4.998 (variacion porcentual en
relacion al mismo periodo de 14,8%).



Entonces como explicar esta situacion de incremento en las recaudaciones y posterior caida de las mismas. En ese
sentido, vemos que en la economia nacional hubo un incremento en la presion tributaria (indicador cuantitativo que
relaciona los ingresos tributarios de una economia y el (PBI), permite medir la intensidad con la que un pais grava a sus
contribuyentes a través de tasas impositivas), es decir que, en el afio 2004, fruto de la creacion de nuevos impuestos a
nivel nacional alcanzo a 16% y continud subiendo hasta alcanzar el 25% del PIB el afio 2009. En el afio 2010 se observa
una disminucion y posteriormente una recuperacién hacia el afio 2011 en el que se registra una presion tributaria 26% tal
como se observa en el grdfico 1.

GRAFICO 1
PRESION TRIBUTARIA 2001-2011
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Fuente: Elaboraci6n propia basada en datos del Instituto Nacional de Estadistica.

De esa manera, siendo que la presion tributaria pesa mds en las grandes empresas que son responsables por el
60,3% de los ingresos fiscales del Estado, se tiene que cuando la economia boliviana a partir del afo 2004 registra
un crecimiento asociado al creciente ciclo econémico mundial como efecto del alza de los precios internacionales de
las materias primas, minerales e hidrocarburos conjuntamente con cambios sociales y econémicos del gobierno del
presidente Evo Morales, la tendencia de crecimiento en las recaudaciones es creciente entre 2004 y 2008. Pero, en la
gestion 2009 se desacelera el crecimiento en las recaudaciones, situacidn que se debe a que en el afio 2008 comienza
la crisis financiera internacional, sin embargo, los efectos de la misma se hacen evidentes en Bolivia en el afio 2009, via
reduccion de las exportaciones debido a la caida en los precios internacionales de los minerales y una menor demanda
de gas natural del Brasil. La caida en las exportaciones de minerales motivé también que se redujeran en ese afio
las importaciones, de insumos y bienes de capital que representan aproximadamente un 70% de las importaciones
bolivianas, algo muy parecido a lo que se tiene en las gestiones 2015 y 2016, pero fruto de la caida de los precios del
petrdleo. Por lo cual, podemos ver que la desaceleracion econdmica lleva a la caida de la importacion de maquinaria
y materia prima de las empresas e industrias mas grandes del pais que son las responsables por la mayor cuantia de
impuestos que recauda la Aduana Nacional y el Estado, aspecto que se acenttia por el establecimiento de mayores
aranceles que incentivan el contrabando por los mayores costos de oportunidad asociados a las importaciones legales
y por una renuncia implicita del control del valor durante el despacho aduanero para llevarlo a un control diferido, pese
a las medidas de la Aduana Nacional de mejorar los tiempos de despacho aduanero y facilitar la operativa aduanera.

Vale sefalar la dificultad de contar con estadisticas del fraude aduanero en nuestro pais, pero como un indicador
tenemos los resultados de la investigacion del Instituto Boliviano de Comercio Exterior (IBCE) (2006) que indican
que en el ano 2005 la subfacturacion aduanera habria alcanzado a 504 millones de dolares, un 21% del total de las
importaciones, en cuanto que la defraudacion por subvaloracidn de mercancias habria alcanzado en ese afio los 154
millones de ddlares, que representan el equivalente al 8% de la renta interna que en ese afo fue de 1.885 millones de
ddlares, segtin cifras del BCB. La renta aduanera perdida por subvaloracién se estima en 35 millones de ddlares para el
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afo 2005, cerca del 35% de la renta aduanera, lo cual es muy significativo y mas atin cuando no se tienen datos sobre
las otras modalidades de fraude aduanero.

Continuando con el andlisis del fraude aduanero en Bolivia, vamos a retomar los resultados de la investigacion
del estudio del IBCE (2006), en relacién a la valoracién aduanera en nuestro pais, que identificd entre los principales
problemas por los que atraviesa la Aduana Nacional a los siguientes: Existe normativa, pero el contenido técnico
es insuficiente, en especial en definiciones y procesos relativos a la determinacion del valor; el manejo de la “duda
razonable” no es el mds adecuado y hasta a veces es discrecional; la base de datos carece de un registro de importadores
y demds operadores de comercio exterior, que permita clasificarlos segun criterios de riesgo; el nimero de técnicos
que se dedican a la valoracién aduanera es insuficiente y la capacitacion es limitada, por lo que se pierde la perspectiva
técnica del fraude aduanero; ausencia de control posterior referido a estudios e investigaciones sobre el “Valor en
Aduana” a empresa e importadores por sectores de la economia, regimenes aduaneros o determinados aspectos del
Acuerdo sobre Valoracion; los sistemas de informacion que apoyan los controles estan muy focalizados en los precios
referenciales y no asi a estudios del valor; deficiencias en la aplicacion del Acuerdo que han generado una considerable
cantidad de recursos ante la Autoridad de Impugnacion Tributaria (AIT).

Por lo sefalado, podemos ver que la Aduana Nacional se avocd en mayor medida a tratar la subvaluacion
y el contrabando como las principales manifestaciones del fraude aduanero, siendo que ademds existen otras
manifestaciones de fraude aduanero y, que como vimos, esta figura delictiva tiene como una de sus caracteristicas,
la planificacién del ilicito desde origen con la finalidad de desestabilizar el mercado nacional y ocasionar posible
quiebre de empresas nacionales, por lo cual, requiere de la Aduana Nacional un tratamiento global de todos
estos tipos de fraude, para lo cual se hace pertinente realizar estudios para afrontar afrontarlos y reducir esta
afectacion econémica.

En ese sentido, las otras manifestaciones del fraude aduanero han quedado relegadas a un segundo plano, como
ser los controles sobre tréfico de especies protegidas, patrimonio cultural, propiedad intelectual, Drawback, falsedad de
origen, acogimiento indebido a exenciones o beneficios por mala clasificacion arancelaria, las précticas de competencia
desleal (estudios sobre dumping de precios, engario, denigracion, confusion, dependencia econdmica, etc.), falsedad
en las declaraciones de calidad o cantidad, mercancias falsificadas o piratas, uso indebido de los regimenes aduaneros,
registros de empresas ficticias y quiebras fraudulentas.

No debemos olvidarnos que la Aduana Nacional es la institucidn encargada de controlar el flujo internacional de
mercancias dentro de una Politica de Estado para el desarrollo productivo y social de Bolivia, por lo tanto, la Aduana
Nacional debe contribuir con su accion a vislumbrar la preservacion y desarrollo del mercado interior, sin perder de
vista la dindmica del comercio exterior y las practicas fraudulentas que se producen para desestabilizar la politica
econdmica, politica comercial, politica agricola, seguridad alimentaria, seguridad publica, etc.

En ese contexto, se podria considerar estrategias para el control aduanero tales como: imponer criterios de
seleccion de operaciones y operadores aduaneros objeto de control en cada una de las fases del procedimiento
aduanero; en ese sentido, seria conveniente comenzar protegiendo la libre circulacion de mercancias en la
zona secundaria, conforme establece el Decreto Supremo N° 708, con la finalidad de proteger los intereses
legitimos de los ciudadanos y operadores economicos, para respetar las exigencias de rapidez y fluidez del
comercio exterior, por lo que, se hace necesario implementar controles eficaces en zona primaria, tanto en la
entrada como en la salida, con la finalidad de aplicar las politicas definidas por el Estado Plurinacional; asimismo,
no se puede concebir una Aduana Nacional encargada de cumplir esas tareas de control sin contar con un
sistema informatico que englobe toda la operativa aduanera con una automatizacién de los servicios aduaneros,
regimenes aduaneros, registro total de operadores, acceso directo a certificaciones e informacion de otras
entidades publicas que tengan relacion con las operaciones aduaneras y también con aduanas extranjeras para
el intercambio de informacion, es decir, un sistema informdtico que permita la integracion de todos los actores
del comercio exterior, lo que coadyuvaria a una efectiva gestion aduanera.



Ahora bien, es importante tener en cuenta que la gestion aduanera debe vigorizar los controles en cada
una de las fases de control aduanero (antes, durante y posterior), toda vez que cada uno presenta caracteristicas
especiales y diferentes. El control anterior requiere de una investigacion directa sobre los operadores de comercio
exterior que debe incluir perfiles de riesgo considerando los importadores, proveedores, paises y procedencia
(China, zonas francas, etc.), y sobre las mercancias que requieren autorizaciones previas o certificaciones. El control
durante el despacho aduanero requiere contar con un mayor fortalecimiento de la capacitacion personal y de la
implementacion de un sistema informatico acorde a lo que se menciono. El control posterior debe evitar la doble
revision a aquellos despachos bajo canal rojo y amarillo y avocarse a aquellos despachados bajo canal verde, bajo
perfiles de riesgo que no incluyan sélo valor, sino por sectores de la economia, regimenes aduaneros u otros
aspectos del Acuerdo sobre Valoracion, para este cometido es muy importante la informacién que pueda recabarse
de terceros, por eso, es muy importante que se tenga informacion en linea y en coordinacidn con otras instituciones
publicas como el SIN, el SENASAG, IBMETRO, DIPROVE, etc., que puedan proporcionar informacion sobre los
operadores de comercio exterior y certificaciones emitidas.

Asimismo, el proceso en cualquier una de sus fases involucra propiciar la cooperacion entre las administraciones
Aduaneras de los Estados miembros de cada uno de los acuerdos con los que tiene el Estado Plurinacional de Bolivia
(CAN, MERCOSUR, ALADI, etc.) y ademas involucra la participacion y colaboracion de todos los operadores econdmicos:
fabricantes, importadores, exportadores, transportistas, agentes de carga en puertos, agentes despachantes de aduana,
los concesionarios de aeropuertos, depdsitos aduaneros, empresas courier, etc., para lo cual es importante tener
procedimientos simplificados de despacho en aduanas, encaminados a reforzar la competitividad de la economia
boliviana, por lo cual, se debe alentar los proyectos actuales que realiza la Aduana Nacional como son los operadores
OEA, los despachos en frontera de mercancias de facil reconocimiento, los despachos anticipados en frontera, el
Proyecto del SUMA, la adquisicion de un helicdptero para el combate al contrabando, la reinstalacion de los remates
por internet, etc. En ese sentido, se advierte que se requiere ejercer los controles adecuados a cada fase del control
aduanero, sin dejar de lado ni descuidar cada uno de ellos, porque el suceso depende de una aplicacion conjunta y
eficiente, generando riesgos.

Tocando un tema en especial que abarca una de las mayores atenciones por parte de la Aduana Nacional en
cuanto al fraude aduanero, es el referido a la valoracion aduanera, donde la Administracion Aduanera ha tropezado con
problemas de indole técnico para la determinacién del valor de las mercancias, toda vez que conforme analizamos, hay
un manejo inadecuado de la duda razonable, el calculo del valor en aduana utilizando el Método del Ultimo Recurso
en base a listas de precios referenciales no actualizadas, siendo que los aspectos tecnoldgicos, el intercambio de
informacion con administraciones aduaneras extranjeras, la utilizacion de datos de los propios operadores econémicos
y la existencia de estudios del valor que deben practicarse por tipos de mercancias, actividad econémica y niveles de
riesgo, son trascendentales en este proceso, pues la tendencia deberia ser aplicar el Valor de Transaccién con algunos
ajustes como determinan los Articulos 1y 8 del Acuerdo y no aplicar el Método del Ultimo Recurso ni tampoco dejar de
lado el Control del Valor durante el despacho aduanero ni el Control Diferido Inmediato, que conllevan pardmetros de
riesgo y alimentan de mayor informacion sobre criterios de riesgo para realizar un mejor control del fraude aduanero,
toda vez que su no aplicacion podria llevar a una caida de las recaudaciones, porque el combate del fraude es integral,
es decir, en todas las etapas del proceso de control.

Otro elemento de vital importancia es el relativo al talento humano. Es importante brindar estabilidad laboral al
personal de la aduana, al igual que su permanente capacitacion, con lo cual se propenderd a conseguir 6ptimos niveles
de desemperio técnico en todas las fases de control, para lo cual se deberfa incentivar la formacion principalmente en
merceologia y clasificacion arancelaria, derecho tributario, auditoria, valoracién para lo cual deberia crearse una Escuela
Nacional de Aduanas que brinde la induccién a los nuevos funcionarios y otorgue una capacitacion especializada
acorde a los requerimientos de la institucion, como ser el comportamiento del fraude aduanero; asimismo, desarrollar
intercambios de larga duracion de funcionarios de aduanas en relacion con puestos en las administraciones aduaneras
de otros estados miembros de los acuerdos y otros paises importantes.
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CONCLUSIONES.
Las ideas vertidas en la presente ponencia, llevan a considerar que el fraude aduanero constituye un fenomeno de
implicacion mundial relativo a las actividades de comercio exterior y representa el engafio al Estado a través de la
violacion al ordenamiento juridico nacional e internacional con perjuicio econdmico y social. El fraude aduanero al
tiempo de perjudicar al Estado, produce beneficios particulares tanto a los operadores de comercio exterior como a los
servidores publicos a cargo del control aduanero por acciones u omisiones calificadas como delitos o contravenciones
aduaneras, por lo cual, la investigacion del fraude implica un adecuado control en todas las fases de control y la
adecuacion correcta de la conducta y sancion apropiada que es indispensable para minimizar este tipo de fraudes,
utilizando necesariamente tecnologia de punta, acuerdos con las administraciones aduaneras extranjeras para el
intercambio de informacion y adopcién de una sola normativa a nivel andino, del Mercosur y la ALADI, cooperacién de
los operadores econdmicos e instituciones publicas y capacitacion permanente y de alto nivel del personal, siendo que
ademds se debe llevar en cuenta que es fundamental proporcionar un nivel de proteccion adecuado a los ciudadanos
y a los operadores econdmicos, garantizando al mismo tiempo la fluidez necesaria para las operaciones de comercio
exterior, lo que implica mantener una tramitacion agil y libre transitabilidad dentro del territorio nacional, lo cual
provocara el mayor uso de los servicios publicos aduaneros, minimizando el nimero de evasores.

En este marco, es indispensable que el Gobierno Central deba implementar planes estratégicos para la

modernizacion de la Aduana Nacional que le permita cumplir a cabalidad con su labor acorde con el actual Modelo de
Desarrollo Econdmico y las prdcticas de comercio internacional basadas en la globalizacion de la economia mundial.
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Comercio ilicito: fraude aduanero y

adquirientes de buena
fe exento de culpa

Erwin De Jesus Blanco Nagle

CoLomBIA

RESUMEN

Producto de la apertura comercial que desde hacia varios afios ha vivido Colombia, se han configurado situaciones que
involucran conductas delictivas de contrabando, y que en dltimas afectan el derecho de propiedad de los terceros que
adquieren de buena fe en el entorno local.

Ante esta realidad, en el presente articulo se plantea la disyuntiva que surge frente al tercero adquirente de buena
fe, cuando adquiere bienes previamente importados al territorio aduanero nacional, que no cumplieron los requisitos
formales y sustanciales para su legal introduccidn y desaduanamiento.

La disyuntiva emerge por el alcance de la proteccion que en materia aduanera debe tener el principio constitucional
de la buena fe y la confianza legitima, si se tiene en cuenta que de una parte se propende por garantizar el derecho de
propiedad y por otra, contrarrestar las conductas contrarias a la ley.

Bajo este contexto, al analizar los planteamientos esgrimidos por los dos extremos de la relacion, como son Estado
y particulares, a juicio del autor, es posible concluir que cada uno de ellos posee argumentos lo suficientemente solidos
para defender sus posturas.

Frente a la dicotomia que aflora, el reto consiste en lograr garantizar los derechos fundamentales del conglomerado
social, particularmente el de propiedad, sin que se vea afectada la lucha del Estado por combatir la comision de
conductas delictivas, especialmente la del contrabando técnico y sus delitos conexos.

INTRODUCCION

Previo a abordar la temética central objeto de andlisis, resulta adecuado por el escenario internacional en el que se
presentan estas reflexiones, hacer un recuento sucinto del proceso de apertura comercial que ha vivido Colombia y del
marco normativo que principalmente soporta sus actuaciones.

La politica de apertura comercial desarrollada por el pais, tuvo su mayor punto de impulso en la historia reciente,
con la promulgacion de la Constitucién de 1991, la cual entro a reemplazar la Constitucion emanada de la Asamblea
Constituyente de 1886, después de haber regido por més de 100 afios la vida constitucional del pais.

A partir del nuevo enfoque de integracién consagrado en la naciente Constitucidn, Colombia se da a la tarea de
fortalecer sus lazos con los paises latinoamericanos, al tiempo que inicia conversaciones con sus homalogos alrededor
del globo, a fin de consolidar acuerdos que permitan el incremento de transacciones mercantiles, inversiones y
circulacién de sus nacionales, en condiciones de igualdad de trato y reciprocidad.
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El proceso de incursion en mercados internacionales, trajo consigo la necesidad de revisar de forma
transversal las disposiciones normativas domesticas que inciden de forma directa y conexa en la estructuracion y
desarrollo del comercio transfronterizo.

En este esfuerzo el andamiaje normativo del comercio exterior, que involucra el derecho aduanero y penal,
revistid especial relevancia, en la medida que sus disposiciones son las encargadas de establecer las reglas que
guiaran el actuar del Estado y los particulares al celebrar y desarrollar transacciones internacionales.

Como resultado de la revision normativa se promulgan una serie de disposiciones, entre las que se encuentra
la Ley 1004 de 2005, o Ley de Zonas Francas, a través de la cual se modifica el régimen especial de este
instrumento, con el dnimo de estimular la inversion, la competitividad, las economias de escala y la simplificacion
de los procedimientos de comercio exterior.

Sobre el particular, oportuno resulta destacar, que préximamente se espera la emisién de un nuevo decreto
de politica, que establezca nuevos lineamientos para el desarrollo del comercio al amparo del régimen franco.

Igualmente se adopta la Ley 1609 de 2013, que introduce una nueva Ley Marco de Aduanas, con la cual se
deroga la Ley 6 de 1971, que estuvo vigente en el ordenamiento interno por aproximadamente 41 afios.

Con esta nueva ley marco, se establecen las normas generales a las cuales debe sujetarse el Gobierno para
modificar los aranceles, tarifas y demds disposiciones concernientes al régimen de aduanas.

Esta ley se acompasa con la Ley Marco de Comercio Exterior, Ley 7 de 1991, que aunque se incorporo al
andamiaje normativo nacional en fecha cercana a la promulgacion de la nueva Constitucidn, guarda concordancia
con el enfoque holistico de la politica comercial.

En armonia con los postulados de la politica de apertura y los compromisos supranacionales, se promulga
en el afo 2015 la Ley 1762, por medio de la cual se modifica la normatividad penal, a efectos de robustecer los
instrumentos para prevenir, controlar y sancionar el contrabando, el lavado de activos y la evasién fiscal.

En esta misma direccién se encuentra la Ley 1778 de 2016, por la cual se adoptan normas sobre la
responsabilidad de las personas juridicas por actos de corrupcidn transnacional, y se dictan otras disposiciones
en materia de lucha contra la corrupcion.

Dentro de este cuerpo de normas, no se puede dejar de citar el Decreto 390 de 2016, que introduce una
nueva Regulacion Aduanera en el derecho positivo colombiano.

La nueva regulacion representa un hito en la historia juridica del pais, en la medida que previo a su adopcion
transcurrieron aproximadamente 7 afios en los que el Estado y el sector privado, integrado por empresarios,
gremios, académicos y consultores, conformaron mesas de didlogo y concertacion, a efectos de analizar en
detalle los pormenores de la nueva disposicidn normativa.

Por ultimo, pero no por ello menos importante, se debe hacer alusién al Estatuto Tributario y demds normas
que lo conforman, las cuales engranan el esquema impositivo del pais, que ademés de ser el vehiculo a través
del cual el Estado percibe los recursos necesarios para su funcionamiento, juega un papel determinante para la
atraccion de la inversion y la dinamizacién del comercio exterior.

El compendio de normas mencionadas, al igual que otras tantas no citadas por lo extenso que se tornaria
el texto, han permitido que el pais en la actualidad goce de una politica de apertura comercial sostenible en el
tiempo, soportada sobre bases de seguridad juridica y confianza inversionista.

Bajo este contexto, hoy en dia Colombia tiene un nimero importante de Acuerdos Comerciales suscritos con
diversos paises alrededor del mundo, lo mismo que Acuerdos de Doble Tributacion - ADTs y Acuerdos de Proteccion
a la Inversidn — APPRIs, que en su conjunto constituyen el sistema juridico - comercial gestado por el legislativo y el
Estado para impulsar el comercio internacional.

Sin duda, el camino por recorrer en materia de integracion comercial atin es extenso, y son diversos los esfuerzos
que Se requieren para continuar avanzando sobre un ambiente de seguridad y sostenibilidad, pero los logros hasta



T

ahora alcanzados proporcionan el incentivo suficiente para continuar edificando un comercio exterior dindmico,
cobijado por las garantias juridicas necesarias para los actores intervinientes, y dotado con la firme decision del Estado
de combatir las conductas delictivas que obstruyen el desarrollo y la transparencia de las transacciones internacionales.

EL PRINCIPIO DE BUENA FE EN EL MARCO DEL DERECHO ADUANERO

Establece la Constitucion de Colombia que las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberdn
cedirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumird en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas.!

La importancia que reviste el principio constitucional de la buena fe, se ha estudiado por las altas cortes de
forma amplia, por lo que conviene traer a colacion lo sefialado por la Corte Constitucional en la Sentencia T-532
de 1995, asi:

“Tal principio exige de gobernantes y gobernados el compromiso de obrar honesta y desprevenidamente,
en el marco de unas relaciones de mutua confianza, de tal manera que, sometidos todos al orden
Juridico y dispuestos a cumplir sus disposiciones con rectitud, no haya motivo alguno de recelo.

La norma en mencidn no obliga tan sdlo al particular sino que se aplica con igual severidad al
servidor publico, que ni puede presumir la mala fe de la persona respecto de la cual cumple su
funcién, ni le es permitido, en lo que toca con sus propios deberes, asumir actitudes enganosas o
incorrectas”.

Nétese como la Corte Constitucional es enfética al sefialar que la cobertura del principio supra de la buena fe, se
extiende a gobernantes y gobernados, o cual expuesto de otra forma quiere significar que cobija a la totalidad de actos
y actores que se encuentran presentes en el Estado colombiano.

En este sentido, el desarrollo del derecho aduanero no se escapa a tal presuncion, como en efecto lo consagra la
Ley Marco de Aduanas en su articulo 4, al sefialar expresamente la buena fe, dentro de los principios que debe atender
el Gobierno Nacional para emitir los decretos que desarrollen la ley.

Similar mencidn se observa en la nueva Regulacion Aduanera, al establecer dentro de su articulo 2 como principios
generales para su aplicacidn, los consagrados en la Constitucién y en la Ley Marco de Aduanas, entre los que se
encuentra especificamente la buena fe.

Asi las cosas, resulta posible concluir que, las diversas actuaciones de comercio exterior que se adelanten en el
territorio aduanero nacional se encuentran sujetas al principio constitucional, por lo que en caso de invocar alguna de
las partes, Estado o particulares, la trasgresion del mismo, le corresponderd desvirtuar la presuncion que acompana la
actuacion, salvo, excepciones que pudiera llegar a consagrar taxativamente Ia ley.
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LA CONFIANZA LEGITIMA EN LOS ACTOS DE LA ADMINISTRACION

Acompasado con el principio de buena fe, se encuentra el de la confianza legitima, en virtud del cual, los administrados
confian en las normas y actuaciones desarrolladas por el Estado.

Al respecto la Corte Constitucional ha sefialado:

“(...) la aplicacion del principio de confianza legitima, presupone la existencia de expectativas serias y
fundadas, cuya estructuracion debe corresponder a actuaciones precedentes de la administracion, que,
asu vez, generen la conviccion de estabilidad en el estadio anterior. Sin embargo, de ello no se puede
concluir la intangibilidad e inmutabilidad de las relaciones juridicas que originan expectativas para los
administrados.

Por el contrario, la interpretacion del principio estudiado, debe efectuarse teniendo en cuenta que no
se aplica a derechos adquiridos, sino respecto de situaciones juridicas modificables, sin perder de vista
que su alteracion no puede suceder de forma abrupta e intempestiva, exigiéndose por tanto, de la

1 Articulo 83 de la Constitucion Politica de 1991




oy

Andlisis Tributario « Revista

53
>

administracion, la adopcién de medidas para que el cambio ocurra de la manera menos traumdtica
para el afectado (...)"

Del andlisis de lo expuesto por la alta corporacion, se desprende que la confianza legitima es una garantia de
arraigo constitucional, que tiene como propdsito proteger a los administrados de los cambios abruptos introducidos
por la administracion, dado su potencial efecto perjudicial que pudiera generar frente a situaciones en curso que aun
no se consideren consolidadas.

En materia aduanera, la confianza legitima se encuentra presente no solo en el andamiaje normativo que la regula,
sino en los pronunciamientos doctrinarios que emanan de la autoridad competente, toda vez que por ser un drea en
constante cambio, las directrices que establece la administracion se convierten en una guia para los administrados en
su diario obrar.

APLICACION DE LA BUENA FE Y LA CONFIANZA LEGITIMA EN LA ADQUISICION DE BIENES
IMPORTADOS

Se ha expuesto hasta este punto lo relativo a la generalidad de los principios de la buena fe y la confianza legitima, por
lo que se pasara a abordar el andlisis de su aplicacion en el caso concreto de la adquisicion de bienes importados en el
territorio aduanero nacional por parte de terceros adquirentes de buena fe.

Para tal proposito, oportuno es iniciar sefialando como la nueva Regulacion Aduanera establece que la obligacion
aduanera es de cardcter personal, sin perjuicio de que pueda hacerse efectivo su cumplimiento sobre la mercancia
mediante el abandono o el decomiso, con preferencia sobre cualquier otra garantia u obligacion que recaiga sobre ella.?

Conforme lo dispuesto por la disposicion en comento, la autoridad aduanera se encuentra facultada para decomisar
la mercancia que hubiere ingresado de manera irregular al territorio nacional, por supuesto previo al desarrollo del
debido proceso especial establecido para estos casos.

Afin de plantear el contexto factico en el que se aplica la norma en cita, se debe mencionar que la importacion
al territorio aduanero nacional consagra una serie de obligaciones de cardcter formal y sustancial, representadas
bésicamente en el cumplimiento de las exigencias para la introduccién de las mercancias, la presentacion de la
declaracion de importacién con sus respectivos documentos soportes, lo mismo que la liquidacion y pago de los
derechos e impuestos a la importacion, conformados por el arancel y el impuesto a las ventas - IVA.

El cumplimiento de las obligaciones formales y sustanciales permite al importador obtener el levante, entendido
como la autorizacion de la administracion aduanera para continuar con el proceso de pago y retiro de la mercancia.

Sin embargo, es de advertir que el acto de levante ha sido considerado como un acto sujeto a condicion, por lo
que de llegar a evidenciarse en procesos de fiscalizacion posteriores al desaduanamiento que la importacién vulnero
las disposiciones aduaneras, la autoridad se encuentra facultada para dejar sin efecto el levante y proceder con la
aprehension y posterior decomiso de la mercancia.

Sobre el particular el Consejo de Estado sefialé en Sentencia del 27 de Enero del 2000:

“Luego, el acto de levante estd sometido a condicin, esto es, a que no se haya incurrido en
irreqularidades dentro del proceso de importacicn, irreqgularidades éstas que, como ya se vio, pueden
detectarse no solo en dicho proceso, sino, posteriormente, en desarrollo de programas de fiscalizacién™

Asi las cosas, se puede sefialar que si bien la obligacion aduanera se entiende como personal, la facultad otorgada
a la administracion permite perseguir la mercancia importada ilegalmente, indistintamente de quien sea su propietario,
tenedor o poseedor para el momento de la aprehension.

2 Sentencia T-566 de 2006. Corte Constitucional.
3 Articulo 19 del Decreto 390 de 2016.
4 Expediente: 5425. Demandante: Juan Manuel Camargo Gonzalez. Demandado: DIAN.
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Ante este escenario surge el objeto principal de andlisis del presente documento, toda vez que se debe evaluar
si el amparo que conceden los principios constitucionales de la buena fe y la confianza legitima, permiten limitar la
facultad de decomiso de las mercancias en los casos que las mismas se encuentren en manos de terceros adquirentes
de buena fe.

La disyuntiva planteada no resulta menor, como quiera que de un parte se encuentra el derecho legitimo que
posee el tercero adquirente para invocar la proteccion constitucional, y de otra se tiene la facultad legal y constitucional
del Estado para combatir las conductas que transgredan el ordenamiento aduanero.

El desarrollo normativo y jurisprudencial en la materia muestra ciertas luces sobre los elementos a considerar para
llegar a soluciones, que aunque diferentes, permiten al lector formar su propio criterio sobre el particular.

DESARROLLO NORMATIVO ADUANERO Y PENAL FRENTE AL TERCERO ADQUIRENTE

Al estudiar las normas recientes emitidas en las dreas aduanera y penal, se observa como existe un interés comun por
proteger al tercero adquirente de buena fe, frente a los perjuicios que pueda sufrir por la adquisicion de bienes en el
escenario local, que se encuentren incursos en irregularidades al momento de su importacion.

En este sentido la nueva Regulacion Aduanera en el caso especifico de la sancion aplicable cuando no sea posible
aprehender la mercancia, otorga una clara proteccion al tercero adquirente de buena fe, al sefalar:
“No procederd la sancién prevista en este articulo al tercero adquirente con factura de compraventa de
los bienes, expedida con todos los requisitos legales”

Es de resaltar, la relevancia que la norma aduanera le otorga a la factura emitida por el vendedor local, al punto
que le asigna la fuerza de tornar improcedente la aplicacion de la sancion del 200% para el tercero que adquiere de
buena fe.

Comercio ilicito: fraude aduanero y adquirientes de buena fe exento de culpa

Esta nueva incorporacion en la legislacion aduanera, igualmente representa un avance significativo en lo que
respecta a la responsabilidad objetiva que doctrinariamente ha manifestado la autoridad frente a la comision de
conductas infractoras.
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Para el efecto, resulta oportuno mencionar, lo sefialado en el Concepto 627 de Julio de 2014, en el que se refiere
al tema en los siguientes términos:

“En cuanto a la aplicacion del principio de la buena fe en las infracciones administrativas aduaneras, no
se admite la presuncicn de este principio constitucional, por cuanto a dichas conductas no se les aplica
la culpa o la preterintencidn, como opera en el campo del derecho penal por el contrario, en el campo
administrativo, es suficiente para que proceda la aplicacién de la sancion, que la conducta del usuario
de comercio exterior se encuentre tipificada como infraccion”

El nuevo enfoque normativo permite pensar que en casos puntuales como el de la sancidn expuesta en
lineas previas, las consideraciones que se tendrdn en cuenta en la valoracion de los hechos, no se supeditaran a la
responsabilidad objetiva, sino que por el contrario se analizard la calidad de tercero con que actta el afectado dentro
del proceso.

Similar tratamiento se advierte en materia penal, al analizar lo dispuesto por la Ley Anticontrabando, la cual
establece frente al delito de favorecimiento y facilitacién de contrabando lo siguiente:

“No se aplicard lo dispuesto en el presente articulo al consumidor final cuando los bienes que se
encuentren en su poder, estén soportados con factura o documento equivalente, con el lleno de los
requisitos legales contemplados en el articulo 771-2 del Estatuto Tributario™

La exoneracidn de responsabilidad en materia penal se constituye sin duda en un amparo de la mayor importancia
para el tercero adquirente, toda vez que, adicional a la imposicion de sanciones de multa, la comision de la conducta

5 Articulo 6 de la Ley 1762 de 2015.
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delictiva establece penas privativas de la libertad, que en modo alguno deberia asumir el tercero que adquiere al
amparo del principio constitucional de la buena fe.

Los avances normativos expuestos, si bien dan muestra de una innegable proteccién de los principios
constitucionales para todos los gobernados, no cubren en su alcance el perjuicio del tercero adquirente que se genera
con la aprehension y decomiso de la mercancia importada.

Asi las cosas, es dable concluir que, el amparo constitucional opera frente a las sanciones administrativas y penales
que pueden imponer las autoridades competentes, més no frente al proceso de decomiso de la mercancia importada,
en el que la autoridad conserva en todo momento la posibilidad de perseguir los bienes introducidos al pais sin la
observancia de las disposiciones que la regulan.

POSICIONES JURISPRUDENCIALES FRENTE AL DECOMISO DE MERCANCIAS A TERCEROS
ADQUIRENTES DE BUENA FE

Las posiciones de las altas cortes y particularmente del Consejo de Estado, muestran a lo largo del tiempo dos
interpretaciones distintas frente al decomiso de mercancias a terceros adquirentes de buena fe.

En los diversos fallos se exponen argumentos que analizados de forma objetiva permiten concluir que ambas
posiciones, la de amparar y no amparar el derecho del tercero, poseen asidero para su invocacion.

Por ser el derecho cambiante, la dualidad de posiciones frente al tema no resulta exctica, sin embargo, en opinion
del autor, se debe propender por soluciones que armonicen los principios de amparo al tercero y prevencion de las
conductas contrarias a las leyes, sin menoscabo del uno o del otro, toda vez que ambos son pilares fundamentales para
el desarrollo sostenible de la politica socio econémica adoptada por el pais.

CONSIDERACIONES JURISPRUDENCIALES FRENTE AL AMPARO DEL TERCERO ADQUIRENTE DE
BUENA FE

Al estudiar los diversos fallos del Consejo de Estado sobre la materia objeto de andlisis, es posible encontrar,
pronunciamientos en los que se ampara la buena fe del tercero que adquiere bienes en el entorno doméstico, los
cuales previamente fueron importados de forma irregular al territorio nacional.

En este sentido, el punto de partida se encuentra en el carécter personal de la obligacién aduanera, la cual establece
que serd el sujeto que actia como importador el llamado a satisfacer las obligaciones formales y sustanciales que
emanan del hecho generador, sin perjuicio de la responsabilidad que le asiste a los operadores de comercio exterior
respecto de las actuaciones derivadas de su intervencion.®

Lo anterior, es apenas natural, si se tiene en cuenta que las obligaciones propias de una importacion solo seran
aplicables en la medida que un sujeto opte por llevar a cabo la introduccién de bienes al territorio nacional, decision
frente a la cual debe asumir los efectos que conlleve, dentro de los que se tiene el cumplimiento de las disposiciones
aduaneras.

Al respecto el Consejo de Estado se ha pronunciado en los siguientes términos:

“... si bien es cierto que la DIAN tiene la facultad de verificar en cualquier momento la legal introduccion
de la mercancia, independientemente de quien la tenga en sus manos, también es cierto que la DIAN
no puede desconocer el cardcter personal de la obligacion aduanera y exigir su cumplimiento a quien
no es responsable de la misma””

Frente a lo sefialado, se puede advertir que, el tercero adquirente de buena fe en el escenario local, debe velar
porque la compra venta que realiza retina los requisitos legalmente exigidos para su perfeccionamiento, mas no entrar
a garantizar que el proceso de importacion llevado a cabo por el vendedor se encuentre blindado de irregularidades, lo

6 Articulo 20 del Decreto 390 de 2016.
7 Consejo De Estado. Sala de Lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera. C.P. Maria Claudia Rojas Lasso: Expediente 01566-01 de 2010.
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cual encuentra sentido en la medida que, los pormenores del negocio local son de competencia directa del adquirente,
mientras que las circunstancias en que se negocio y desarrollo la importacion son totalmente ajenas a su conocimiento.

En estos términos, serd la declaracion de importacion que el vendedor entrega al tercero adquirente, el documento
que le otorga la seguridad juridica de estar obteniendo bienes ingresados al territorio nacional con el lleno de los
requisitos de ley, al margen de ser el levante solo una autorizacion sujeta a condicion.

Se suma a la declaracion como documento soporte de la negociacion, la factura de venta local, igualmente
entregada por el vendedor, en la que reposa la manifestacion de las partes para llevar a cabo una compra venta de
bienes, que como se menciono en apartes previos, constituye un instrumento de exoneracion frente a determinadas
sanciones administrativas y penales que llegaren a surgir.

Frente a la factura, igualmente el Consejo de Estado se ha pronunciado, sefialando:

“Al haberle aportado la actora a la DIAN las facturas de compra de la mercancia a ella aprehendida y
posteriormente decomisada, aquella debid dirigirse a quienes expidieron dichas facturas con el fin de
exigirles la presentacion de las respectivas declaraciones de importacion, pues es evidente que no se
le puede exigir al administrado mds alld de lo que esté en posibilidades de hacer que, para el caso,
se reitera, era presentar las facturas que demuestran la compra de los elementos decomisados en el
mercado nacional”.

Nétese la hilaridad de los argumentos sefalados por la alta corporacidn en los que se mantiene la proteccién al
tercero adquirente, destacdndose en esta oportunidad la imposibilidad de exigir al administrado aportar documentos
que se escapan de su manejo por corresponder a la drbita exclusiva del importador.

Comercio ilicito: fraude aduanero y adquirientes de buena fe exento de culpa

Es apenas natural la conclusién mencionada, toda vez que no se encuentra usualmente dentro de las posibilidades
reales de negocios, solicitar al importador — vendedor, el suministro de la documentacion comercial de la importacion,
entre otras cosas porque de ellos se puede obtener informacion sensible como es el costo de adquisicidn, los margenes
de rentabilidad, los datos de proveedores internacionales, etc.
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Sin embargo, al margen de la posibilidad que puede tener el adquirente de obtener la documentacion soporte de
la importacidn, lo destacable del argumento es quien es el sujeto llamado a aportar la documentacion, que no es otro
distinto al importador, en la medida que por su actuar tuvo lugar la activacion del hecho generador y el surgimiento de
las obligaciones que le son propias.

En dltimas, la actuacion del tercero se basa principalmente en la confianza que transmite el vendedor nacional de
haber obrado en forma correcta y transparente al momento de importar los bienes que son objeto de comercializacion,
confianza que no solo surge por la creencia subjetiva del adquirente, sino que se soporta usualmente en elementos
notorios para llegar a tal convencimiento, como pueden ser la excelente reputacion de la que goza el vendedor en
el sector comercial, la ubicacidn de sus establecimiento de comercio en sitios de incuestionable manejo, entre otros.

Precisamente, esta confianza es la que permite el desarrollo habitual de los negocios y deméds actuaciones que
se adelantan a diario en toda sociedad, la cual se soporta sin duda en el principio de buena fe con que las partes
desarrollan su obrar, por lo que cualquier afectacion que se haga a esta presuncion constitucional, debe conllevar a las
sanciones pertinentes en cabeza de quien vulnerd la creencia colectiva, pero no trasladar los efectos nocivos al tercero
que se ve asaltado en su convencimiento, como es para el caso bajo andlisis, el tercero adquirente de buena fe.

En estos términos, la posicion de amparar el derecho que le asiste al tercero adquirente encuentra total sentido,
toda vez que, de no ser asi, se vulneraria el derecho de propiedad, en la medida que la resolucion de decomiso finaliza
el proceso en sede administrativa y en consecuencia, separa de la propiedad del adquirente los bienes frente a los
cuales canceld el valor acordado para su adquisicion.

Es decir, con el decomiso se presenta un detrimento patrimonial para el tercero, que solo podrd evitar si llegara a
obtener un fallo favorable a sus intereses por via de la jurisdiccién contencioso administrativa.

8  Consejo De Estado. Sala De Lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. C.P. Maria Claudia Rojas Lasso: Expediente 68001231500020020202701 de 2012.
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CONSIDERACIONES JURISPRUDENCIALES FRENTE AL NO AMPARO DEL TERCERO ADQUIRENTE
DE BUENA FE

El Consejo de Estado en el afio 2015 profirid un nuevo fallo en el que analiza las disposiciones constitucionales y
normativas que giran alrededor del tercero adquirente de buena fe, especificamente de la facultad que por ministerio
de la ley se le otorga a la autoridad aduanera para aprehender y decomisar las mercancias importadas de forma
irregular al territorio nacional.

Producto de este nuevo andlisis, la alta corporacién decidié proteger el derecho fundamental al debido proceso y
de acceso a la administracion de justicia de la autoridad aduanera, apoyado en la siguiente conclusion:

“En esas condiciones, la Sala considera que el decomiso si puede recaer en personas distintas del
importador, incluso con fundamento en los principios de la buena fe y de la confianza legitima por las
razones que pasan a exponerse”™.

Asi las cosas, se cambia la postura frente a la posibilidad de aprehender y decomisar la mercancia en cabeza del
tercero adquirente de buena fe, bajo el entendido que la obligacion aduanera puede hacerse exigible mediante el
decomiso de la mercancia.

En lo que respecta al principio constitucional de la buena fe, igualmente se pronuncié el maximo drgano de lo
contencioso administrativo as:

“Aqui interesa resaltar que el principio de buena fe no es absoluto porque no puede constituir un
eximente de responsabilidad frente a conductas lesivas del orden juridico. En otras palabras, la ley
impone unas obligaciones y el principio de buena fe no puede servir de excusa para desconocer esas
obligaciones, so pena de hacer inoperante el orden juridico”.

La posicién del Consejo de Estado frente a la limitacion del principio de la buena fe, vista desde una optica objetiva
encuentra total sentido, si se tiene en cuenta que efectivamente no puede ser este el vehiculo a través del cual se
subsanen irregularidades cometidas al desarrollar importaciones al territorio nacional.

Tal planteamiento se acompafa con el de la confianza legitima, frente al que se establecio:

“Entonces, en consideracidn al principio de confianza legitima, las autoridades deben ser coherentes
en sus actuaciones, respetar los compromisos adquiridos y garantizar la estabilidad y durabilidad de
las situaciones generadas o reconocidas, sin que eso limite las facultades que tiene la administracién
para modificar justificadamente sus decisiones. Empero, la confianza legitima tampoco ampara las
situaciones irrequlares o ilegales, por cuanto en esos casos el Estado conserva la potestad de revisar las
actuaciones, al punto que puede modificarlas y afectar el “derecho” adquirido de manera irreqular, esto
es, en contra del ordenamiento juridico”.

Nétese como en su conjunto, el principio de la buena fe y la confianza legitima, encuentran a juicio de la
alta corte una limitacion en su aplicacion, bajo el entendido que la seguridad que debe otorgar la administracion
con sus actuaciones, no le impiden modificar las decisiones que identifique se profirieron vulnerando el
ordenamiento legal.

Asi las cosas, se insiste, el gran reto que surge es lograr proteger al tercero adquirente de buena fe, que se ve
afectado en su derecho de propiedad con la aprehension y decomiso de la mercancia adquirida en el escenario
nacional, sin que con ello se permita la comision de conductas delictivas que vean en los principios constitucionales la
forma de burlar las disposiciones de ley.

CONSIDERACIONES DEL AUTOR

Frente a la dicotomia que emana en lo relativo al amparo del tercero adquirente de buena fe, en opinion del autor,
uno de los caminos a explorar para encontrar posibles soluciones, es diferenciar los efectos aduaneros que se derivan

9 SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA. Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2014-01114-01(AC). 26 de febrero de 2015.



de la buena fe simple y de la cualificada o creadora de derechos, toda vez que no es lo mismo el actuar bajo el
convencimiento subjetivo de no incurrir en vulneraciones de ley, que aquel obrar en el que se actta soportado en
fundamentos objetivos para llegar al convencimiento colectivo de no contrariar disposiciones normativas.

Sobre la buena fe simple y cualificada resulta oportuno trascribir lo dispuesto por la Corte Constitucional en sus
Sentencias C-1007-021 y C-740 de 2003, en las que se refirid al tema en los siguientes términos:

“(...) La buena fe simple, que equivale a obrar con lealtad, rectitud y honestidad, es la que se exige
normalmente a las personas en todas sus actuaciones.
Es asi que, si alguien de buena fe adquiere el derecho de dominio sobre un bien cuyo titular no era el
verdadero propietario, la ley le otorga ciertas garantias o beneficios, que si bien no alcanzan a impedir
la pérdida del derecho si aminoran sus efectos.
Ademds de la buena fe simple, existe una buena fe con efectos superiores y por ello denominada
cualificada, creadora de derecho o exenta de culpa. Esta buena fe cualificada, tiene la virtud de crear
una realidad juridica o dar por existente un derecho o situacién que realmente no existia.”

En este sentido, si el tercero adquirente de los bienes importados que se encuentran incursos en irregularidades,
pone de manifiesto que fue lo suficientemente diligente en su obrar, adoptando las medidas necesarias para prever
razonablemente el cumplimiento de las disposiciones legales, el amparo constitucional debe emerger, como quiera
que surge la buena fe cualificada.

Distinta suerte correria el tercero adquirente que obra sin ejercer minimos controles al momento de adquirir
mercancias importadas en el comercio nacional, es decir, que solo se soporta en la apreciacion personal y subjetiva del
sujeto que funge como vendedor, evento en el cual, de llegar a evidenciarse que en la importacion de los bienes no se
cumplieron con las disposiciones aduaneras aplicables, resultaria procedente su aprehension y decomiso por tratarse
de un tercero que actud al amparo de la buena fe simple no creadora de derechos.

Al amparo de la propuesta planteada, en cada caso particular los terceros adquirentes de bienes importados en
el escenario local, deberan adoptar las medidas que resulten apropiadas para preservar su derecho de propiedad, en
la medida que ante posibles cuestionamientos de la autoridad aduanera, la exhibicion de tales medidas marcaria la
diferencia para considerar que se trata de un tercero adquirente de buena fe simple o cualificada.

CONCLUSIONES

N Laadopcidn de una politica comercial abierta y en constante crecimiento ubica a Colombia como un pais con alto
flujo de transacciones internacionales, lo cual representa retos importantes en materia de prevencién y lucha de
actividades delictuosas como el contrabando.

N En este contexto, surge el tercero adquirente de buena fe, como uno de los sujetos que merece especial proteccion
del Estado, si se tiene en cuenta que al momento de adquirir bienes de procedencia extranjera en el entorno
domeéstico, puede verse comprometido su derecho de propiedad por la facultad legal que posee la autoridad
aduanera de aprehender y decomisar los bienes, en el evento que hubieren sido introducidos al territorio nacional
sin el lleno de los requisitos de ley.

N Sobre la problematica mencionada, los avances normativos surgidos en materia aduanera y penal, han otorgado
una proteccion significativa en lo referente a las sanciones pecuniarias y de penas privativas de la libertad, sin
embargo, en lo que toca a la aprehension y decomiso, la proteccion otorgada no cubre tal obrar, por lo que el
tercero se encuentra expuesto a sufrir un detrimento de su patrimonio por la posible expropiacion de la propiedad
que puede llegar a configurarse.

N Frente a esta situacion, las altas cortes de Colombia y expresamente el Consejo de Estado, en diversos fallos ha
sentado su posicion sobre el tema, la cual ha cambiado a lo largo del tiempo, protegiendo en algunos casos el
derecho del tercero adquirente y en otros el de la autoridad aduanera.
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N Los argumentos expuestos en cada uno de los fallos, vistos desde una perspectiva integral y objetiva, poseen
la fuerza suficiente para defender las posturas adoptadas, sin embargo, en un Estado garantista y respetuoso
del ordenamiento constitucional, la proteccion al tercero adquirente de buena fe debe ser una de las méximas
expresiones del sistema judicial.

N No obstante, la proteccion constitucional en comento, no puede convertirse en un instrumento para permitir que
los procesos de importacion de bienes al territorio nacional, llevados a cabo sin el lleno de las disposiciones de ley,
encuentren un camino para subsanar la inobservancia legal.

N Ante este escenario, a juicio del autor, la diferencia que surge entre la buena fe simple y cualificada, representa
una alternativa para establecer en qué casos el derecho del tercero adquirente goza de proteccién constitucional.
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Zonas francas

Carlos A. Andia Alarcon

BoLvia

INTRODUCCION

El Comercio Internacional entendido como el intercambio de bienes y servicios, flujo de capital y otros factores, ha
evolucionado de manera muy acelerada en las Ultimas décadas, en linea con el fendmeno de la globalizacion y los
procesos de integracion regionales.

Es indudable que se debe dejar establecido de manera muy clara el rol del Estado y su interaccion con el sector
privado, para una comprension integral de los fendmenos en aspecto comercial que se presentaron los Ultimos afios.

La Politica Economica, y en particular la Politica Comercial responden a los objetivos que tenga el Estado y a un
modelo de desarrollo y de distribucion del ingreso, que tiene su incidencia en las operaciones de comercio exterior.

Dependiendo justamente del modelo de acumulacion; se plantean politicas comerciales que tengan un alto
componente de proteccionismo, via el arancel u otras herramientas de politica tributaria, y en su caso, politicas que
alienten el libre cambio con un modelo de desarrollo hacia afuera que priorice el intercambio de bienes y servicios con
el resto del Mundo.

En el dltimo siglo, el debate se ha centrado en el proteccionismo y el libre cambio, y estas dos alternativas de
politica comercial se han reflejado en los ciclos que presenta la economia capitalista. Es importante considerar que
independientemente del modelo econdmico, las asimetrias entre los paises de mayor desarrollo y los de menor
desarrollo se han mantenido, generando un escenario asimétrico que ha tenido consecuencias afectando la estructura
del aparato productivo y el potencial exportador de los paises menos desarrollados.

El especialista en economia del desarrollo Ha Joon Chang, manifiesta en sus aportes académicos que los paises
més desarrollados usaron intensivamente politicas proteccionistas y la intervencién activa del Estado para regular la
economia, logrando de esta manera una importante acumulacion de capital. Ahora esos mismos paises, exigen que los
paises més pobres establezcan modelos de libre comercio, con una intervencién minima del Estado en la regulacion
de la economia.

El fenomeno de la globalizacion en la década de los 90, fue el escenario para casi todos los paises del Mundo en
su relacion econdmica, comercial y financiera con el Resto del Mundo. Los estudiosos de la materia encontraron una
correlacion entre el fendémeno de la globalizacion v la liberalizacién en la politica comercial de los paises. Parecia que
ambos fendmenos estaban correlacionados, estableciendo lineamientos para el accionar del Estado principalmente en
procesos regulatorios.




Andlisis Tributario « Revista

J
N

En la region de América Latina, desde la década del 50, tuvo una incidencia importante el modelo de sustitucion
de importaciones, que pretendia a través de la proteccion via arancel, generar una industria nacional.

Por diferentes motivos, relacionados a la productividad y a la eficiencia, este paradigma no alcanzo sus objetivos.
La década del 90 marco un punto de inflexion para encarar procesos de liberalizacion en las operaciones de comercio
exterior. La mayoria de los paises de la Regidn ejecutaron reformas tributarias y arancelarias que prdcticamente dejaron
de lado la politica comercial proteccionista. Se consider¢ agotada la sustitucion de importaciones en América Latina
y los paises debieron adoptar otras politicas relacionadas con la tendencia internacional, ademds que se requeria
generar mas divisas para cubrir las necesidades de importacion. En consecuencia se enuncio una nueva estrategia para
disminuir el sesgo anti exportador que generd el modelo de sustitucidn de importaciones, la nueva estrategia estaba
basada en la insercion en los mercados internacionales, y consideraba la apertura economica unilateral, la intencion
de ingresar a un sistema multilateral de comercio, ademds de un reforzamiento a los procesos de integracion regional.

Sin embargo un elemento que tenia un mayor peso especifico fue el establecimiento de politicas de atraccion de
inversion extranjera directa, como un elemento clave que permitiria encarar procesos de industrializacién en base a lo
que sucedia en los mercados internacionales y de acuerdo a las tendencias que se presentaban en el sector real y en
el sector financiero de la economia.

La tendencia que se consolidd en los paises en desarrollo estaba enfocada a disminuir el sesgo anti exportador
y buscar una insercion en la economia internacional y la atraccion de inversidn extranjera directa. Ambos procesos
tenian una estrecha relacion con la creacion de Zonas de Procesamiento de Exportaciones, que pudieran generar
conglomerados industriales o aglomerados de organizaciones empresariales que conciban el proceso productivo en un
determinado lugar, para proceder posteriormente con la exportacion. Estos conglomerados industriales consideraban
la atraccidn de inversiones ademds de tecnologia y sistemas gerenciales.

El contexto mencionado anteriormente, generd el escenario correspondiente para la implementacion de Zonas
Francas en diferentes paises del Mundo, concebidas como zonas libres que en sus diferentes especies o denominaciones
tiene un aspecto comun; zonas geogréficas determinadas que estdn consideradas fuera del territorio aduanero de un
pais, y por este motivo permiten la importacion y exportacion de mercancias en forma libre de aranceles y cualquier
otro derecho de importacion o exportacion.

Es importante que realicemos un analisis descriptivo y critico de las Zonas Francas en sus diferentes aristas. Este
trabajo pretende analizar un Marco Teorico para las Zonas Francas, ademds de un andlisis costo - beneficio y de logro
de bienestar a través de las diferentes formas en las que se pueden presentar las Zonas Francas. Debemos reconocer
que las Zonas de Procesamiento de Exportaciones se han convertido en una herramienta de politica comercial, sin
desmerecer las Zonas Francas Comerciales y otras formas de esta modalidad de intercambio comercial.

Se realizard también un andlisis de las diferentes experiencias en la Regidn considerando el tipo de actividad
economica, comercializacién o procesamiento, ademds de considerar las zonas francas por sector econémico;
mercancias o servicios, por destino de la produccion; mercado interno o externo y por el alcance de sus actividades;
generales 0 sub zonas.

Consideraremos un andlisis de las Zonas Francas en Bolivia de acuerdo a los objetivos que se han establecido en
la Politica Comercial en el pais segtin el Modelo de Desarrollo vigente.

En las conclusiones se prestard especial atencion al costo — beneficio que generan o han generado las Zonas
Francas, tomando en cuenta diferentes aspectos de desarrollo econdmico y social, ademds de creacion y sostenibilidad
de empleo para los habitantes de las regiones donde se desarrollan las Zonas Francas.

DESARROLLO

Debemos partir del principio de que el concepto de Zonas Francas no es de creacién contemporénea, ya que en las
diferentes etapas del desarrollo econdmico se presentaron, desde los fenicios hasta la actualidad. Ni podemos dejar
de mencionar que las Zonas Francas aparecieron en puntos estratégicos en las rutas de comercio, desarrollandose
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en ellas actividades de transbordo y re exportacion de mercancias. Su principal actividad estaba enfocada a salvar un
problema netamente geogréfico en las operaciones comerciales. Con los avances tecnoldgicos en el transporte y las
comunicaciones, las Zonas Francas se redireccionaron a lo econémico y lo comercial, apuntando a la generacién de
ingresos de divisas y la creacion de empleos, ademds de otras actividades para la insercion de un pais en la economia
internacional.

En ese sentido, los Estados establecieron lineas y politicas respecto al comercio internacional, para ese efecto se
concibié de manera tedrica a las Zonas Francas con los objetivos de “atraer inversiones de capital, crear més fuentes
de trabajo, generar nuevos ingresos de divisas, promover la transferencia de tecnologia, crear polos de desarrollo en
determinados territorios, mejorar el nivel de la mano de obra local concentracion de la oferta exportable y mejoramiento
de su promocion, aumento de la utilizacion de bienes y servicios locales”.

Considerando que América del Sur estd compuesta principalmente por paises de menor desarrollo relativo, el
instrumento de las zonas francas tienen especial importancia para la atraccion de inversion y como polos de desarrollo
comercial.

Diferentes autores conciben a una Zona Franca como “Una fraccion de territorio ubicada bajo la soberania de un
Estado con un régimen aduanero constituido por los tradicionales tributos a la entrada y salida de mercaderia, la que
efectivamente es dejada afuera de las fronteras aduaneras de ese Estado. Lo esencial del territorio 0 zona franca es que
las mercancias no estaran sujetas al régimen general de formalidades y tributacién aduanera aplicable al conjunto del
territorio”.

También se considera a la Zona Franca, como el drea geogréfica delimitada dentro del territorio nacional, en donde
se desarrollan actividades industriales de bienes y de servicios, o actividades comerciales bajo una normativa especial
en materia tributaria, aduanera y de comercio exterior. Las mercancias ingresadas en estas zonas se consideran fuera
del territorio aduanero nacional para efectos de las importaciones y exportaciones.

Por otro lado la Organizacién de las Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial (ONUDI) considera una
Zona Franca como “Una zona relativamente pequefia de un pais, separada geogréficamente, cuyo objetivo es atraer
industrias orientadas a la exportacion, ofreciéndoles unas condiciones de inversion y comerciales particularmente
favorables en comparacion con el resto del pais en cuestion. Concretamente las Zonas Francas industriales aseguran
la importacion de materiales e insumos a ser usados en la produccidn de bienes de exportacién exentos de pago
de derechos de aduana”..
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Es importante efectuar un andlisis comparativo de las diferentes definiciones ya que en base a estos conceptos se
podré enunciar un modelo tedrico que explique la esencia de las Zonas Francas y su impacto en la economia de un pais,
considerando la Politica Economica vigente y las perspectivas de insercion en la economia internacional.

El Sistema Econdmico Latinoamericano y del Caribe (SELA), ha desarrollado una serie de conceptos y enunciados
desde diferentes perspectivas para el andlisis de las zonas francas entendidas también como Zonas de Procesamiento
de Exportaciones (ZPE).

La ZPE son zonas industriales que disfrutan de incentivos especiales tales como exenciones fiscales y arancelarias,
que se aplican a las empresas establecidas en la ZPE, con el objetivo de que los bienes procesados en estas zonas se
destinen en su mayor parte o totalidad a satisfacer la demanda de los mercados externos.

La Organizacion Mundial de Aduanas (OMA) considera una Zona Franca como “una parte del territorio de una
Parte Contratante en el que las mercancias introducidas se consideraran como si no estuviesen dentro del territorio
aduanero en lo que respecta a los derechos y los impuestos a la importacion”.

En la mayoria de las definiciones podemos evidenciar una coincidencia respecto a un régimen aduanero de
exencion, exenciones tributarias y la posibilidad de atraer inversién directa extranjera con la consiguiente generacion
de empleo.
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En conclusion una Zona Franca es un territorio o drea geografica que un pais designa para la instalacion de
empresas extranjeras o nacionales, publicas o privadas, con el fin de aumentar el potencial econdmico y generar
mas empleos.

Se ha desarrollado una clasificacion del tipo de Zona Franca en funcion a las actividades que desarrollan o
pretenden desarrollar. Se podria partir de la siguiente clasificacion:

N Zona Franca de Almacenaje: la mercancia es almacenada por un tiempo determinada hasta que sea importada
o exportada nuevamente a otros destinos finales. El almacenaje se realiza en depositos que precautelen la
calidad y cantidad de la mercancia que originalmente se recibid.
N Zona Franca Comercial: Se trata de un deposito donde ingresa la mercancia para que pueda ser comercializada,
utilizada o consumida.
N Zona Franca Industrial: el objetivo de este tipo de zona franca es la instalacion de grandes industrias para la
trasformacion de materias primas para luego ser exportadas al resto del mundo.
N Zona Franca Industrial de Bienes y Servicios: la actividad principal es promover y desarrollar los procesos de
industrializacion de bienes y la prestacion de servicios (call centers).
Complementando lo anterior podemos afirmar que las Zonas Libres o las Zonas Francas en sus diferentes especies
y denominaciones tienen una raiz comun: todas ellas son zonas geogréficas determinadas que se consideran fuera del
territorio aduanero y que permiten la importacién y exportacion de mercancias libre de aranceles y otros derechos.

Se puede hacer una dlasificacion funcional de la siguiente manera:

N Tipo de actividad econémica: comercializacion o procedimiento. Algunas Zonas Francas se especializan en la
comercializacion de mercancias o servicios, en algunos casos se puede conseguir una subespecializacion en el
tipo de mercancias o servicios a comercializarse. Las labores de comercializacion pueden abarcar actividades
como almacenamiento, empaquetado, etiquetado, limpieza, mezcla, reacondicionamiento para el transporte
0 procesamiento.

Las Zonas de Procesamiento de Exportaciones o Zonas Francas Industriales permiten que las mercancias
puedan ser sometidas a procesos industriales de transformacién mediante el uso de insumos importados y/o
nacionales. Esta division es importante para determinar las condiciones y tipo de controles que se emplean
en la eventualidad que los bienes o servicios producidos en la Zona Franca Industrial, sean posteriormente
ingresados al territorio aduanero del pais donde se encuentra la Zona Franca Industrial.

Cuando se desarrolla un proceso de transformacion industrial, se debe considerar un mayor control que
garanticen el ingreso de la mercancia al territorio aduanero del pais, para prevenir que la industria del pais no
sea afectada en forma adversa por las ventajas de las empresas establecidas en la Zona Franca. La internacidn
de mercancias o servicios al mercado nacional producidos en una Zona Franca estd sujeta al pago de aranceles
y otros impuestos de importacion.

N Por sector econémico: mercancias o servicios. Esta division condiciona el tipo de Zona Franca. Una Zona
Franca dedicada al sector servicios requiere un disefio especial, ya que la intangibilidad de los servicios no se
presta al tipo de controles aduaneros que se usan en el comercio de mercancias. La Zona Franca de servicios
pueden considerar al turismo, servicios financieros, aseguradoras, etc.

N Por destino de la produccién: mercado interno o externo. Esta division es muy importante para entender
en toda su magnitud la localizacion geogréfica, las condiciones e instrumentos de control que se pueden
usar en la Zona Franca. Cuando la Zona Franca estd orientada al mercado de exportacion exclusivamente se
debe brindar facilidades aduaneras, tributarias, fiscales y de infraestructura adecuadas para llevar adelante el
proceso de exportacion. En paises que cuentan con un mercado, las Zonas Francas deben estar disefadas
para funcionar como plataformas de comercializacién y procesamiento de mercancias destinadas al mercado
interno.



N Por alcance de sus actividades: generales o sub zonas. En los (ltimos arios se ha observado legislaciones que
contemplan el establecimiento de Zonas Francas generales en parques industriales en los que se desempefian
varias empresas, asi como la posibilidad de autorizar que empresas individuales geograficamente separadas
del parque industrial, puedan beneficiarse del estatus de empresa bajo zona libre, como sub zonas
auspiciadas por la Zona Franca “madre”. Esto obedece a razones fisicas, ya que cierto tipo de empresas en
particular ensambladoras de vehiculos normalmente no pueden establecerse fisicamente en los enclaves
geograficamente delimitados por la Zona Franca. Las legislaciones en los diferentes paises tienden a establecer
esta flexibilidad, en funcion a las nuevas tecnologias de informacion que facilitan el control e intercambio
de datos entre dos puntos remotos. Posiblemente esta flexibilidad sea més adecuada a paises de mayor
desarrollo, considerando las dificultades que se presentan en los controles aduaneros.

Es importante considerar que el régimen de Zonas Francas pareceria demostrar una dinamica especial
que facilita la atraccion de inversiones y el desarrollo del potencial exportador. En lo referente al impacto de
las Zonas Francas en las economias nacionales, se ha encontrado indicios positivos interesantes si el régimen
estd bien disefiado, y ofrece servicios de alto valor agregado a las empresas cuando tienen bajo control
externalidades que podrian presentarse eventualmente sobretodo de tipo ambiental y laboral. En base al
anterior concepto se puede inferir que las Zonas Francas tienen una alta probabilidad de constituir una politica
publica exitosa.

Con el objetivo de analizar un Marco Tedrico para comprender el funcionamiento y el aporte de las Zonas Francas
a las economias de los paises, se desarrollard un andlisis en varias dimensiones tedricas. Muchas fuerzas externas han
modificado el régimen de Zonas Francas en las ultimas tres décadas. El régimen que estd vigente en la actualidad
muestra una tendencia clara a la eliminacion de los subsidios que distorsionan los flujos de comercio mundial, ademés
de superar el caracter de enclave respecto al resto de la economia nacional. También se percibe una diversificacion
en la produccion de las Zonas de Procesamiento de Exportaciones, ya que se ha incrementado la exportacion de
servicios, como un resultado de las tendencias de tercerizacion que se han presentado en las diferentes regiones. Es
indispensable considerar que la sostenibilidad de las Zonas Francas esta en funcion de su flexibilidad y adaptabilidad.
Desde un punto de vista mas abstracto, la principal ventaja actual de las Zonas Francas esta en el potencial para generar
economias de aglomeracion. El fendmeno de la globalizacion plantea un proceso de insercion de los paises en la
economia internacional tiene a las Zonas Francas como un elemento trascendental, sin dejar de lado los esfuerzos para
promover la competitividad sistémica de los paises.

Por otro lado las Zonas Francas son concebidas como espacios que reducen la distancia econdmica de los paises,
siempre en la medida que su disefio resuelva problemas logisticos y reduzca los costos de transaccion propios de la
economia domestica. En paises de menor desarrollo relativo como Bolivia, los costos de transaccion son altos por
limitaciones de comunicacion ya que el enclaustramiento maritimo tiene una importante influencia en la elevacion
de los costos de transaccion, en ese sentido las Zonas Francas tienen un rol importante para equilibrar los costos de
transaccion y generar condiciones que mejoren la productividad y competitividad del pais en el proceso de insercion
comercial. Por otro lado la estructura productiva de un pais y su potencial exportador constituyen la base fundamental
del éxito o fracaso de una Zona Franca. Es logico que se busque disefiar politicas comerciales con regimenes de Zonas
Francas ajustados al potencial productivo y exportador de un pais.

Una ventaja que se ha comprobado con la experiencia, es que el régimen de Zonas Francas es flexible y adaptable,
por ese motivo se han disefiado en varios paises, Zonas Francas Agricolas que incluyen servicios de investigacion,
tramitacion aduanera, cadena de frio, asesoria sobre los requisitos sanitarios y de calidad, para inspeccion sanitaria,
servicios de etiquetado y de cddigos de barra ademés de servicios financieros especializados. Por las caracteristicas
propias del sector agricola el disefio de una Zona Franca Agricola es dificil y complejo. Su ubicacion y clientes meta
deben estar cuidadosamente seleccionados; las condiciones de acceso a los mercados externos deben ser estables, los
rios sanitarios deben estar bajo control, la administracion debe ser eficiente y la infraestructura fisica de riego y frigorifica
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debe ser de alta calidad. El objetivo es armonizar de manera efectiva y eficiente la relacion del sector agricola con los
mercados de exportacion.

Para poder considerar un modelo tedrico se ratifica que las economias de aglomeracion son el eje principal del
paradigma moderno de las Zonas Francas y se manifiestan en la posibilidad de articular mejores respuestas de logistica
y de entrenamiento laboral.

El régimen de Zona Franca debe complementarse con infraestructura para la tecnologia de informacion vy las
comunicaciones, capacitacion laboral, promocion de la investigacion y desarrollo ademds de un marco legal que
atiendan las necesidades especificas del sector servicios.

MARCO TEORICO

Se parte de la premisa de teorias que analizan la relacién entre las Zonas de Procesamiento de Exportaciones (Zona
Franca Industrial) y el bienestar de la economia receptora (modelos de la economia neocldsica, nuevas teorfas del
crecimiento y el comercio internacional, y enfoques de costo-beneficio).

Las Zonas de Procesamiento de Exportacion se pueden definir como un drea especial dentro del territorio de una
Estado - Nacion en la cual rige una regulacion econdmica distinta al resto del pais.

Es usual que la administracion de una Zona Franca estd a cargo del sector privado, y el Estado ademés de garantizar
la normativa diferenciada puede ejecutar inversiones directas o complementarias relacionadas con la actividad de la
zona de procesamiento industrial. En este caso se puede afirmar que el objetivo més evidente y directo de la Zona
Franca Industrial, es el mejoramiento del perfil de insercion internacional de los paises. Esta modalidad de produccion
contribuye directamente a un mejor desempefio del sector externo, al promover las exportaciones y estimular el ingreso
de inversidn extranjera directa (IED) ademds de un impacto macroecondmico que puede acelerar el crecimiento del
producto y del empleo que aumentarian la inversion y la disponibilidad de divisas. Como una estrategia productiva,
las Zonas de Procesamiento de Exportaciones pueden ser parte de una serie de instrumentos que eleven la capacidad
productiva e innovadora de la economia. Las ZPE mediante diferentes incentivos buscan motivar a las empresas para
que se instalen en la Zona Franca, mediante la exencién de pago de aranceles a la importacion y exportacion de
mercancias. En algunas Zonas Francas se otorgan incentivos adicionales como exenciones en el pago de impuestos
internos, facilidades para la repatriacion de capitales, subsidio a las inversiones en infraestructura o a ciertos insumos
como la energfa y otro tipo de incentivos.

Debemos reconocer que las Zonas de Procesamiento de Exportaciones son un instrumento de politica comercial
orientada al crecimiento a través del estimulo a las exportaciones y a la Inversion Directa Extranjera. Los sistemas de
admisién temporal de mercancias son otro tipo de mecanismos que permiten eximir de los derechos aduaneros a los
bienes internados para su procesamiento interno, entre los que se puede mencionar el sistema de admision en un
deposito aduanero (maquila), el procesamiento activo, la devolucién de derechos (draw - back), y otros similares.
La caracteristica principal de la Zona de Procesamiento de Exportaciones es la particularidad del espacio geogréfico
delimitado, en el que impera una regulacion diferenciada, asi como la existencia de otras ventajas para la actividad
economica (subsidios, infraestructura, etc.).

Debemos reconocer que no existe una teoria especifica u organica que estudie el comportamiento de las Zonas
de Procesamiento de Exportacion, sin embargo se puede identificar tres grandes corrientes de andlisis para el exdmen
tedrico.

El primer marco teérico inicial se refiere a la vinculacion de las Zonas de Procesamiento de Exportaciones con
el bienestar de la economia. En este sentido se puede considerar a los modelos de comercio internacional de raiz
neocldsica con un énfasis en las ventajas de especializacion, concluyendo que el libre comercio impacta positivamente
en el bienestar de la economia de los paises en cuestion.



Un segundo enfoque toma en cuenta las nuevas teorias del crecimiento y el comercio internacional, que aborda
aspectos mas complejos del fenémeno de intercambio comercial entre paises, y pone énfasis en ciertas interacciones
dindmicas.

La tercera aproximacion se refiere al costo - beneficio, tratando de determinar los efectos sobre el bienestar de la
operacion de una Zona de Promocion de Exportaciones, en base a un andlisis de las inversiones ejecutadas. El concepto
de bienestar no es homogéneo entre los distintos enfoques.

El segundo marco teérico considera a la Zona de Procesamiento de Exportaciones como un espacio diferenciado de
incentivos respecto al resto del territorio, cuyo objetivo es la atraccion de inversiones y la instalacion de empresas. Este
fenomeno puede ser analizado dentro de las teorias de la Inversién Directa Extranjera y las empresas multinacionales.
También se trata de establecer las motivaciones de las empresas para establecerse en la Zona de Procesamiento de
Exportaciones, asi como las acciones del Estado de la economia receptora para la maximizacion de los beneficios y la
minimizacion de los costos.

Un tercer lineamiento teérico se circunscribe dentro de los modelos gravitacionales del comercio internacional,
ubicando a las Zonas de Procesamiento de Exportaciones como un factor para la facilitacion de los flujos de intercambio
comercial, reduciendo la distancia econdmica entre los paises. En este lineamiento tedrico se analiza los determinantes
que deben ser tomados en cuenta en el disefio de politicas para la insercion internacional.

Como se menciond anteriormente, la primera linea tedrica estd enfocada al bienestar en la economia receptora
de la Zona de Procesamiento de Exportaciones. La Teoria Neocldsica del comercio internacional relaciona el bienestar
de la economia con incremento en el ingreso nacional, este incremento se debe a una mejora en la especializacion
de la produccién y el comercio entre los paises. Seglin este enfoque, el comercio entre paises se genera debido a
las diferencias internacionales en los precios relativos de los bienes, los cuales se explican a través de los conceptos
fundamentales: la dotacion factorial relativa y la intensidad relativa en la utilizacion de los factores de produccion.

La especializacion permite ampliar las posibilidades de consumo incluso accediendo a canastas de bienes no
disponibles en condiciones de autarquia, situacion que incrementa el bienestar de las economias en cuestion. En
este sentido el economista Hamada, desarrollo un modelo de andlisis tedrico respecto a la instalacion de Zonas de
Procesamiento de Exportaciones en el Asia. El punto principal en la evaluacion fue determinar el nivel o la mejora en el
bienestar al asignar factores trabajo y capital en las Zonas Francas Industriales.

Un aspecto muy relevante en la instalacion de las Zonas Francas industriales, tiene que ver con el desarrollo
dindmico de factores escasos o inexistentes antes de su instalacion en la economia del pais. Segtin el enfoque tedrico
del incremento del bienestar en la economia receptora, se genera un escenario adecuado para que el desempefio de
la Zona Franca Industrial genere aspectos determinantes en el desarrollo econémico que el enclave puede proyectar
al resto de la economia. Si con los procesos de innovacién que deberian presentarse en la Zona Franca se producen
nuevos productos, es posible que aumente el comercio entre los paises. La ventaja de la insercion internacional de un
pais puede estar relacionada con la capacidad de sostener dindmicamente ventajas con su capacidad de innovacion.

La conclusion a la que llega Hamada, es que después del establecimiento de la Zona Franca Industrial, suponiendo
perfecta movilidad de factores entre la Zona Franca y el resto de la economia domestica, a la vez que se concede a los
factores consumir solo en el lugar donde se generan sus ingresos, el movimiento de factores permitiria a la economia
domestica asf como a la Zona Franca, alcanzar el equilibrio de autosuficiencia sin comercio entre ambas zonas.

Se evidencia que la operacion de una Zona de Procesamiento de Exportaciones en un determinado momento
generard un incremento en el ingreso a través del movimiento de factores y de bienes y servicios. La correspondiente
mejora en el ingreso repercutira en el bienestar del pais mediante el intercambio dindmico de bienes y servicios con
otros paises.

Las nuevas teorias del crecimiento econdmico y el comercio internacional. En este enfoque se considera que la

estructura de enclave y el tipo de procesos de produccion en las Zonas Francas Industriales, ha asumido que las posibles
transferencias de tecnologia desde la Zona Franca al resto de la economia y las externalidades asociadas, tienen un
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orden menor de importancia. Se valora la capacidad de innovacion tecnoldgica y la posibilidad de aprovechar distintos
tipos de externalidades como un soporte de un mayor crecimiento de la economia y por tanto de su bienestar.

El desarrollo tedrico de las Zonas de Procesamiento de Exportaciones considera la existencia de competencia
imperfecta, economias de escala, costos de transporte, barreras al comercio, diferenciacién de productos, demora en la
difusion de tecnologia, etc. Para explicar este desarrollo de las Zonas de Procesamiento de Exportaciones es importante
un andlisis basado en los retornos crecientes dindmicos y las economias de escala externas.

El concepto de retornos crecientes dindmicos se refiere a la reduccion del costo medio a medida que aumenta la
produccion acumulada en el tiempo, es decir la experiencia obtenida en la operacion de un sector y de una empresa. En
esta situacion es posible la especializacion de ciertos paises en determinadas actividades que no responda a su ventaja
comparativa en el sentido neocldsico. Se determina la eficiencia en producir un bien, solamente porque empezaron a
fabricarlo antes que otros paises, que no logran participar efectivamente en el mercado internacional por no contar con
una experiencia acumulada suficiente.

En lo referente a las economias de escala, los incrementos en la cantidad producida se traducen en una baja del
costo unitario del bien, es decir cuanto mayor es el volumen de produccidn mayor serd la eficiencia. Las economias
de escala externas se relacionan generalmente con la concentracion geogréfica de la produccion de la que derivan
externalidades positivas llamada economias de aglomeracién. Esta situacion se destaca en la localizacion de las
empresas cerca de sus competidores, favoreciendo el desarrollo de redes de proveedores especializados que permiten
acceder a insumos y servicios de mejor calidad y a menor precio. Un mercado de trabajo con calificaciones adecuadas
para la industria y la obtencién de externalidades tecnoldgicas como la transferencia formal e informal de conocimiento
entre empresas.

Las ventajas de la aglomeracion o conglomerado de empresas han sido analizados por diferentes autores, entres
los que se destacan las denominaciones de distritos industriales, los clusters de innovacion, los bloques de desarrollo,
y los polos de desarrollo y crecimiento.

Se ha incorporado en este marco tedrico la nueva Teoria del Crecimiento Econdmico en el andlisis de las Zonas
Francas Industriales. Esta teoria comprende los efectos derrame y demostracién, como la adopcidn de pautas de
consumo de economias del Resto del Mundo. Se sostiene también que la economia no dispone plenamente de
capacidades y recursos técnicos, de marketing y gestion, y del acceso a canales internacionales de distribucion
para insertarse exitosamente en los mercados mundiales. Parte del principio de que la dotacion tecnologica de los
paises difiere notablemente, y las economias menos desarrolladas pueden beneficiarse de la operacidn de una Zona
De Procesamiento de Exportaciones. La Inversion Extranjera Directa puede jugar un rol importante no solo en la
incorporacion de capital, sino también en la transferencia de experiencia y habilidad para producir enfocados a los
mercados de exportacion. Sin embargo es importante tomar en cuenta que no necesariamente las Zonas Industriales
alcanzaran sus objetivos. La mala utilizacién de los incentivos impositivos, una localizacidon equivocada, la carencia de
mano de obra especializada, recursos o infraestructura clave, atentaran al éxito de una Zona Franca Industrial.

El Andlisis Costo — Beneficio. Esta corriente trata a una Zona Franca como un proyecto de inversion que requiere el
célculo del valor presente del flujo de ingresos y costos de su instalacion desde el punto de vista social. Se han realizado
diferentes andlisis, estableciendo que la caracteristica de enclave de una Zona Franca Industrial genera limitados
eslabonamientos hacia atrds, cuando las ventas de la Zona Franca a la economia doméstica estan prohibidas. En ese
caso pareceria que las transacciones en la compra de insumos de la economia doméstica es muy limitada dado el perfil
productivo de la economia y las perspectivas de produccion de bienes industriales con alto grado de diferenciacion
en el enclave de la Zona Franca Industrial. Por otro lado, se puede afirmar que los flujos comerciales y financieros de
la Zona Franca con el Resto del Mundo, son irrelevantes para el bienestar del pais receptor, porque solo involucran al
enclave y no al resto de la economia (excepto cuando se presenta un impuesto que grava esos flujos).

La situacion que genera un impacto sobre el bienestar del pais es el flujo comercial que se produce entre el enclave
y la economia receptora, la cual puede proveer a la Zona Franca Industrial de capital, infraestructura, trabajo, servicios



publicos y algunos insumos. La economia receptora recibe de la Zona Franca remuneraciones por los factores, pagos por
tarifas de electricidad, impuestos, capacitacion para los trabajadores, etc.

Por otro lado se debe considerar que la atraccion y promocion de la Inversion Directa Extranjera es un elemento
clave para las Zonas Francas, es importante tomar en cuenta a los factores que motivan a una empresa a instalarse
en una Zona Franca. En este acdpite tomaremos en cuenta un enfoque que busca explicar las caracteristicas de la
internacionalizacion de las empresas.

Diferentes investigaciones han generado una corriente conocida como el “paradigma ecléctico”, que establece que
la internacionalizacion esta en funcion a las siguientes ventajas:

Las empresas deben contar con ventajas de propiedad, o aquellos elementos que le den la pauta de que se puede
competir exitosamente con otras empresas ya instaladas.

En segundo lugar las empresas evaltian las ventajas de localizacion que dependen especificamente del lugar donde
se ubica la inversion.

Estas ventajas pueden ser de cardcter econémico (cantidad y calidad de los factores de produccion disponibles,
costos de transporte y comunicaciones, tamafio del mercado, etc.) y de cardcter socio cultural relacionadas con las
politicas publicas. En esta situacion es que los Gobiernos mediante sus politicas publicas pueden incidir en la decision
de inversidn, ya que se puede presentar una serie de diversos incentivos a la inversion en las Zonas Francas Industriales.

También debemos considerar que las disposiciones de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) consideran
la proxima finalizacion del régimen de prorrogas a los subsidios condicionales a la exportacion, en ese sentido la
efectividad de promocion de las Zonas Francas Industriales ya no dependeré plenamente de la politica fiscal, sino de
otros elementos como los costos de transporte y logistica, la infraestructura la capacidad de llegada a los centros de
distribucion,el perfil de los proveedores y la calificacion de la mano de obra.

La decision de inversion de las empresas al instalarse en una Zona Franca Industrial, y de las Politicas del Estado
para la atraccion de inversiones, deben tener en cuenta los objetivos que se encuentran detrds de los distintos tipos de
inversion. En funcion a lo anterior se puede hacer la siguiente clasificacion:

Inversién que busca recursos (resource seeking), busca aprovechar factores especificos del pais receptor como
recursos naturales, y mano de obra barata entre otros.

Inversion que busca mercados, persigue mercados que resultan atractivos por su tamafo, nivel de ingresos de
los consumidores, dinamismo del mercado, gustos o alguna otra caracteristica. La existencia de barreras naturales o
artificiales al comercio es determinante para este tipo de inversion.

Inversiones que buscan eficiencia, que tienen el objetivo de articular de manera eficiente su actividad a nivel global,
localizando en distintos paises las diferentes etapas del proceso de produccion y comercializacion aprovechando las
diferencias en los precios de los factores y la diversificacion del riesgo.

Inversidn en activos estratégicos, las empresas que encaran un proceso de inversion, optan por este tipo de
decisiones en la adquisicidn de activos estratégicos o en la proteccion de sus ventajas de propiedad.

La anterior clasificacion se relaciona con la realidad de los paises de menor desarrollo, que optan por la atraccion
de Inversion Directa Extranjera, como un mecanismo de mejorar el Ingreso Nacional y como una accion para la
insercidn en la economia internacional.

Finalmente tenemos la tercera linea teérica relacionada a la aplicacion de los modelos gravitacionales a las Zonas
Francas Industriales. Esta concepcién permite evaluar las variables que impulsan u obstaculizan el comercio entre paises.
El modelo gravitacional permite explicar los flujos del comercio internacional mediante tres tipos de variables: aquellas
que indican la demanda potencial del pais importador, las que representan la oferta potencial del pais exportador, y
aquellas que ayudan o dificultan el comercio entre paises.

Se considera que el volumen de comercio depende positivamente del Producto Interno Bruto de la economia
exportadora, y negativamente de la distancia econdmica entre el mercado de origen y de destino. El modelo puede ser
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ampliado para incluir los costos de transporte, el tiempo y otras variables, como también la similitud entre paises en
relacion al lenguaje y a aspectos culturales. El modelo gravitacional concluye que las economias pequefas tienen una
menor probabilidad de exportar. No solo la escala de la economia sino también el costo del tiempo, la infraestructura y
la distancia relativa, suelen ser variables relevantes para explicar el volumen de comercio entre los paises.

En la parte concluyente el Modelo Gravitacional muestra una relacion positiva entre el tamafio de la economiay las
exportaciones efectivas, por este motivo las Zonas Francas Industriales que buscan aumentar las exportaciones pueden
tener un mayor impacto en las economias pequefas respecto a las economias de mayor tamafo. Se evidencia una
relacion negativa entre los costos de transaccion (servicios de logistica, procedimientos aduaneros, costos de transporte
y del tiempo entre otros) y la evolucidn de las exportaciones.

La deficiencia en los servicios logisticos puede constituirse en una barrera para el comercio internacional. Los
servicios logisticos son tan importantes como los procedimientos aduaneros, pueden influir al ingreso exitoso de las
empresas a la economia internacional. Las Zonas Francas Industriales orientadas al mercado internacional pueden
tener un impacto importante en la mejora de la logistica y de los procedimientos en el objetivo de incrementar las
exportaciones con el correspondiente impacto en el desempefio de la economia.

A manera de conclusion del Marco Tedrico, para las Zonas Francas se debe reconocer que el componente principal
de los enclaves son las exenciones fiscales, que en la actualidad enfrentan importantes restricciones, se debe planear su
reemplazo por nuevas formas de incentivos para la atraccion de las inversiones. Se evidencia que la tendencia apunta
a generar resultados mds alla del incremento de las exportaciones, tales como la diversificacion de la produccion, el
incremento del valor agregado, la transferencia de conocimiento y tecnologia, la capacitacion de la mano de obra y la
preservacion del medio ambiente.

En las diferentes aristas del Marco Tedrico de las Zonas Francas, se ha evidenciado una evolucion desde la mejora
del bienestar en la economia derivada del incremento de la Inversién Extranjera Directa, las mayores ventas externas y
el levantamiento de las barreras del comercio. En la evolucion se incorpord aspectos como los eslabonamientos con la
economia domestica, la transferencia de conocimiento y tecnologfa y principalmente aspectos ambientales y sociales.

Las Zonas Francas y la Globalizacion

A pesar que en la Ultima década se han planteado ajustes al fenémeno de la globalizacion, se debe reconocer que éste
se ha constituido en el escenario para el desempefio de los paises y las empresas. La globalizacion ha planteado ciertas
condiciones para el desplazamiento libre de los aspectos referidos a: trabajo, capital, tecnologia, e ideologia. Una de
las ideas predominantes y ademds “interesada” es la presencia de una “nueva economia mundial”, esto Ultimo estd
vinculado a un concepto de un “nuevo capitalismo”, y en base a los precedentes historicos se vislumbra una creciente
integracion econémica.

En los Ultimos afios el comercio mundial ha presentado tasas de crecimiento que han duplicado las tasas de
crecimiento de la poblacidn, y que los flujos de Inversion Extranjera Directa y las transacciones internacionales de los
mercados accionarios han crecido tres y diez veces mas rapido que la produccion.

Junto con la globalizacion se ha presentado una fuerte concentracidn del ingreso tanto a nivel nacional como
internacional. Hay una brecha que separa los niveles medios de ingreso de los paises desarrollados con respecto a los
paises en desarrollo. La globalizacion ha marcado el entorno econdmico en los Ultimos 20 afios y ha tenido diferentes
impactos en las economias de los paises de la region.

En primer lugar los paises de la region han procedido a un acelerado proceso de integracion frecuentemente
con altos costos con la economia mundial. En términos generales, las expectativas de obtener mayores niveles de
crecimiento, mayores oportunidades de creacion de empleos, con la consiguiente reduccidn de la pobreza.

La mayor integracion a la economia mundial se persiguid a través de una répida liberalizacion del comercio, las
finanzas y los flujos de inversion. La liberalizacion comercial aseguraria una mejor asignacion de recursos de acuerdo a
las “ventajas comparativas” generando los ingresos de exportacién necesarios para la importacion de bienes y servicios
claves para garantizar un mayor crecimiento econémico.



Por otro lado, la liberalizacion financiera atraeria al capital extranjero en busca de altos rendimientos hacia los
paises con “escasez de capital”, permitiendo a los paises invertir en mayor magnitud que el ahorro que generan. Un
mayor flujo de Inversion Directa Extranjera, aceleraria el crecimiento no solo complementando los recursos domésticos
para la acumulacion de capital, sino también a través de la transferencia de tecnologias y de habilidades en la gestion
de las organizaciones.

El crecimiento economico mundial tuvo un impacto interesante en los paises de América Latina en su acceso
a los flujos financieros internacionales. A inicios de la década del 90, se motivo el criterio de que una nueva era
de prosperidad se presentaba en la region. Sin embargo las percepciones y la dindmica de la economia mundial
y el sistema de relaciones internacionales, cada vez mas complejas han tenido el correspondiente deterioro y han
impactado negativamente el crecimiento econémico y en el nivel de vida de América Latina. En consecuencia los
atributos del proceso de globalizacion empezaron a ser cuestionados.

Después de la experiencia acumulada se evidencia que los complejos fenomenos generados por el proceso de
globalizacion, el desarrollo econdmico no solo depende de los Estados — nacion soberanos, sino del propio proceso
y de la aparicion cada vez mds amplia de procesos de regulacién global con una participacion activa del Estado. Es
decir que el Estado todavia tiene que seguir jugando un rol central en la definicion de los patrones de acumulacion y
en la conduccion de los procesos econdmicos y sociales. Este enfoque es compatible y funcional con la construccion
de la “institucionalidad de la globalizacion”. El rol del Estado es también importante en la definicion de las formas de
regulacion bajo nuevas modalidades y otorgando los grados de libertad requeridos a los territorios y espacios sub
nacionales.

En ese sentido las Zonas de Procesamiento de Exportaciones o las Zonas Francas Industriales y los acuerdos de
integracion comerciales de naturaleza regional, han sido las dos herramientas mds usadas en los Ultimos afios por
varios paises en desarrollo, para obtener los beneficios que generaria el proceso de globalizacion.

En funcion a lo anterior, se ha acunado el concepto de “usurpacion bifurcada” referida a las funciones del Estado
- Nacion en relacion a ciertos procesos que como resultado de la globalizacion empezaron a afrontar dificultades,
en términos relativos los grados de autonomia que anteriormente disponian los Estados para la definicién de sus
estrategias y las politicas econémicas.

El desarrollo de regulaciones, normas y disciplinas internacionales, y la mayor relacién de las economias nacionales
con el entorno externo con la preeminencia en algunos casos de las empresas transnacionales en los procesos de
inversion han determinado la vigencia del “entorno global” y los compromisos de cardcter externo comiencen a tener
una influencia decisiva para la definicion de politicas en la mayoria de los paises. En algunos casos se identifico la
usurpacion por parte de lo “global”, algunas funciones estatales. Por otro lado procesos sub nacionales y la segmentacion
de la cadena de produccion del valor a nivel internacional, han generado cambios tecnoldgicos y econdmicos, con
cierta autonomia al interior de las naciones.

En ese sentido las Zonas Francas Industriales expresan el proceso de localizacion que se constituye en un fenémeno
complementario a la globalizacién , en ese sentido y en la vision mds ortodoxa, se considera a las Zonas Francas
Industriales como las zonas que disfrutan de incentivos especiales; como exenciones tributarias y arancelares, que son
aplicados a las empresas establecidas en estas Zonas con el objetivo de que los bienes procesados se destinen en su
mayor parte o en su totalidad a los mercados externos.

Diferentes investigaciones llevadas a cabo para comprender el funcionamiento de las Zonas Francas Industriales
ademés de su estructura han concluido que las empresas que se establecen en estas Zonas Francas se caracterizan por:

N Ensamblar o manufacturar bienes estandarizados que se encuentran en una fase “madura” respecto al ciclo
de vida del producto.

N Enrelacion con la anterior afirmacion, los productos y procesos tecnoldgicos son practicamente idénticos entre
todos los competidores, en consecuencia la competencia de costos es muy intensa. Esta situacion genera que
muchas empresas se desplacen a paises con salarios més bajos para mantener sus margenes de rentabilidad.
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~ - Con la estructura industrial mencionada se presenta pocas perspectivas de configurar eslabonamientos hacia
atrds y hacia adelante con otros sectores productivos del pais receptor, antes de realizar nuevas inversiones
en la Zona Franca. Las empresas transnacionales que son las que invierten en las zonas enclave, realizan un
detallado andlisis de los costos de produccion y transporte en Zonas Francas Industriales alternativas. Si los
costos laborales se incrementan en una Zona Franca Industrial y en otras no, las empresas transnacionales
pueden dirigir sus inversiones donde encuentren ventajas en costos comparativos.

N Considerando la estructura de los mercados internacionales, los gobiernos de los paises en desarrollo
que opten por politicas comerciales para la reduccion del sesgo exportador, mediante el mantenimiento y
desarrollo de las Zonas Francas, tiene pocas opciones de politica comercial en el corto plazo, excepto de
ofrecer incentivos muy similares a los que ofrecen otros paises en sus Zonas Francas.

En un escenario globalizado con fuerte incidencia de lo transnacional en la perspectiva de las Zonas Francas,

y el aspecto sub nacional referido a la localizacion y a las ventajas geogréficas y logisticas que podria generar una
Zona Franca, se debe plantear de manera ineludible la contribucion de este mecanismo de facilitacion comercial y de
atraccion de inversiones, a las politicas de desarrollo y a la sostenibilidad de las Zonas Francas en los paises de menor
desarrollo.

En ese sentido, los paises de la region deben reconsiderar los patrones y las politicas para la promocion del
desarrollo econémico y social. Las estrategias identificadas para el problema del desarrollo deben considerar la
complementacion entre la iniciativa privada y el Estado - Nacion, con las otras dimensiones anteriormente mencionadas
las estructuras transnacionales (globales) y las estructuras sub nacionales (locales). La globalizacién y la regionalizacion
marcan de alguna manera la perspectiva en el mediano y largo plazo de las Zonas de Procesamiento de Exportaciones.

La estabilidad macroeconémica es muy importante para la ejecucidn de las politicas de desarrollo, ya que se
garantiza estabilidad de precios, incremento en las tasas de ahorro e inversion y un aumento en las exportaciones
relacionadas a la mejora en la productividad y una mejora en la innovacion en los procesos productivos. El desarrollo de
las Zonas Francas y los procesos de integracion econdmica - comercial en el contexto regional, constituyen elementos
centrales en las estrategias de insercion internacional. Para que las Zonas Francas y los procesos de integracion
comercial a nivel regional sean compatibles y funcionales al desarrollo deben darse las condiciones para generar
procesos subyacentes con perspectivas de éxito.

Es importante el desarrollo de la capacidad industrial al establecer los encadenamientos entre las empresas
pequenas y medianas y las transnacionales, mediante la provision de insumos y componentes para los procesos que se
llevan a cabo en las Zonas Francas Industriales. En los paises donde se desarrollan las Zonas Francas, no es suficiente
el espacio territorial que se presenta a las Zonas Francas, las medidas de politica comercial, y otros. Sino también debe
considerarse la perspectiva que se presenta ante la demanda creciente en los mercados internacionales de bienes que
tengan precios competitivos y que muestren una buena calidad como consecuencia de un proceso productivo bien
llevado en la correspondiente Zona Franca.

Considerando siempre la implementacion de una mejora en el desarrollo econdmico y social de un pais a partir
del funcionamiento eficiente de las Zonas Francas se debe plantear algunas conclusiones al andlisis tedrico econémico
hasta ahora desarrollado. La preocupacion inicial estd referida a los beneficios que pueden generar las Zonas Francas.

{La Zonas Francas tienen razén de ser sin los incentivos fiscales del pais receptor? El apoyo de un Gobierno a
una Zona Franca tiene varios componentes que no solo estan signados por la exoneracion de impuestos y aranceles.
Una buena infraestructura y la simplificacion de los procedimientos contribuyen significativamente a la creacion de
un ambiente propicio de negocios. Al inicio de la modalidad de Zonas Francas se pensé que el objetivo era reducir
el sesgo anti exportador producto de la estrategia de sustitucion de importaciones, por ese motivo se priorizo la
exoneracion de aranceles para insumos importados y de impuestos para los productos destinados a la exportacion. En
la actualidad la experiencia de las Zonas Francas ha mostrado la importancia de factores de indole institucional referidos
a la gobernabilidad y a la eficiencia administrativa. En la actualidad, este aspecto de servicios de la Zonas Francas es
considerado vital para el éxito.



Por otro lado, se debe reiterar que en los Ultimos afios a los principales objetivos de las Zonas Francas; de atraccion
de inversiones, creacion de fuentes de trabajo y generacion de divisas por exportaciones. Se adiciona la contribucion
de las Zonas Francas a la promocion de la transferencia de tecnologia, la promocion del desarrollo de ciertas regiones
(polos de desarrollo), y la mejora en la calidad de la mano de obra. En algunos paises del Asia, se estd avanzando hacia
modelos que fomenten una mejor gestion ambiental, maximizando el uso de los recursos como el agua y la energia,
mientras se reduce el impacto de sus actividades con la reutilizacion, reciclaje y tratamiento de los residuos.

Es evidente que la problematica de las Zonas Francas Industriales considera otros aspectos que tienen plena
vigencia en la actualidad en particular aquellos referidos al equilibrio medio ambiental.

Diferentes autores han tratado de evaluar el impacto de las Zonas Francas en los diferentes sectores de la
economia del pais receptor. El establecimiento de Zonas Francas para la promocion de exportaciones y la atraccién de
inversiones originan, en teoria, una serie de ventajas a la economia del pais anfitrion. Se genera la creacion de empleos
y oportunidades de entrenamiento especializado para el trabajo domestico, llegan también una fuente importante
de cambio de divisas, crean vinculos con la economia domestica a través de la compras de materia prima y ventas al
mercado doméstico y proveen varios beneficios adicionales. La afirmacion anterior se refiere a una evaluacion primaria
realizada en los paises en los que se consolido el modelo de Zonas Francas Industriales.

Continuando la linea de investigacion, las Zonas Francas tienen también un impacto en el tipo de cambio,
determinado por la oferta y demanda de moneda extranjera. El mayor flujo de divisas por las actividades de la Zona
Franca podria considerar un abaratamiento de la divisa reflejada en términos de moneda local. La exoneracion tributaria
0 la supresion de aranceles a la importacion en una Zona Franca resulta atractivo para los productores que usan
insumos importados en los procesos de produccion elevando la demanda de divisas extranjeras. El momento de la
exportacion de bienes finales la tasa de cambio tenderd a disminuir, aprecidndose la moneda domestica, siempre
y cuando se presente un incremento significativo en el volumen de las exportaciones. El nivel de importaciones y
exportaciones en una Zona Franca determina el impacto final en el tipo de cambio, en consecuencia el ingreso de
divisas por la exportacion de productos deberd ser balanceado con el uso de divisas en las importaciones.

Efecto en el empleo. Varios autores han determinado que el establecimiento de una Zona Franca tiene un efecto
positivo en el empleo. En una economia de pleno empleo se demuestra que el efecto de establecer una Zona Franca
depende exclusivamente de los cambios en el volumen del comercio. La reduccidn o eliminacidn de los aranceles
en el sector de la manufactura que utiliza técnicas importadas con capital de propiedad extranjera, incrementa las
importaciones de ese sector aumentando la tasa salarial y reduciendo el retorno del capital.

En una economia con desempleo, la reduccion arancelaria incrementa los salarios en sectores no sindicalizados,
reduciendo la brecha entre este y el salario sindicalizado, disminuyendo consecuentemente el empleo. Se ha
evidenciado que el establecimiento de Zonas Francas Industriales se enfoca en la creacion de Polos de Desarrollo que
absorben empleo en funcion de la localizacion del enclave industrial.

Recientes informaciones de la Asociacion de Zonas Francas de las Américas han evidenciado que las Zonas Francas
ocupan alrededor del 1 9% de la poblacién mundial, “demostrando ser el instrumento més efectivo en la generacion
de empleos y la atraccion de Inversidn Directa Extranjera, y de diversificacion industrial en los paises de la region”.
Se considera también que en la actualidad existen alrededor de 385 Zonas Francas en el continente americano, que
representan el 12,5% de las Zonas Francas a nivel mundial y retinen cerca a 8 000 empresas de diversos sectores
productivos y de servicios. El régimen de las Zonas Francas en América genera 925 000 empleos directos y 1 180 000
empleos indirectos, situacion que confirma el importante aporte de las Zonas Francas a la reduccién del desempleo.
Los directivos de la mencionada Institucién indicaron también que “las Zonas Francas continuaran creciendo ya que
su atractivo va més alld de los incentivos fiscales. Presentan una gran ventaja en relacion a otros incentivos como el
acceso a una infraestructura mejorada, a servicios publicos y privados mds eficientes, y a la posibilidad de implementar
de manera acelerada medidas para la facilitacion por el comercio”. Se debe reconocer que las Zonas Francas tienen
una virtud importante en la generacidn de fuentes de trabajo, sin embargo se debe encarar politicas publicas que en
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coordinacién con la iniciativa privada permitan aspirar a empleos sostenibles y adecuadamente remunerados en el
mediano y largo plazo.

Efectos sobre el Capital Humano. Varios documentos plantean el efecto desbordamiento desde la creacion de
Zonas Francas en los paises de menor desarrollo. Se ha evidenciado que inexperta fuerza laboral ha llegado a ser una
fuerza de produccién semi - experimentada y experimentada a través del entrenamiento y el aprendizaje en el trabajo.
Un estudio llevado a cabo en las Zonas Francas de la Republica Dominicana, observa una productividad laboral muy
empinada en la curva del aprendizaje durante los primeros tres afos de funcionamiento de una empresa. La mejora
en las habilidades, destrezas y productividad de los trabajadores tiene un impacto en el ingreso de los mismos. Dada
la alta tasa de retorno del factor trabajo en las Zonas Francas, las empresas domesticas reciben la oportunidad de
los beneficios de este entrenamiento y habilidades contratando en su momento, obreros previamente empleados y
entrenados en las empresas de las Zonas Francas Industriales.

La experiencia empirica nos permite afirmar que las Zonas Francas a través de la premisa “learning by doing”
(aprender haciendo) logra una mejora continua en el capital humano con un alto impacto en la productividad del
trabajo y en la sostenibilidad de las empresas.

Efectos sobre el Medio Ambiente. El incremento de la actividad industrial en una Zona de Procesamiento de
Exportaciones se refleja en el incremento de las empresas industriales. En muchos paises de menor desarrollo se
parte del principio de que se debe tomar en cuenta un deterioro en el medio ambiente producto de las actividades
industriales. No existe evidencia certera de la magnitud y gravedad del problema. Por ejemplo las maquiladoras de la
frontera mexicana - norteamericana han generado preocupacion debido a la severa polucion fronteriza, ademés de
la contaminacion del agua. Se ha evidenciado también una situacion de falta de reciclaje, generando un exceso de
desechos solidos.

Se debe reconocer que la conciencia con respecto al desarrollo sustentable y proteccion al medio ambiente estd
creciendo, sin embargo la falta de leyes obligatorias, carencia de supervision activa por parte de los Gobiernos v la falta
de educacién en algunos segmentos de la poblacién. Es muy importante que los Estados consideren las prioridades
medio ambientales el momento de adjudicacidn y de implementacion de una Zona Franca Industrial.

Efectos vinculantes de las Zonas Francas en la Economia Domestica. La efectividad de las Zonas Francas como
instrumento para lograr objetivos de desarrollo a largo plazo en el pais anfitrién, depende del grado de integracion
con la economia domestica. Los efectos tecnolégicos secundarios son también importantes, estos surgen de las
interacciones entre empresas locales y extranjeras. Existen dos tipos de vinculos, desde el punto de vista de difusion de
la tecnologia como son, los encadenamientos hacia atrés y los encadenamientos productivos hacia adelante.

Los encadenamientos hacia atrds se refieren a las relaciones entre las empresas de las Zonas Francas con empresas
ubicadas en la economia domestica ya sea en forma de adquisicion o subcontratacion de insumos, materiales y
tecnologfa.

Los encadenamientos hacia adelante consisten en todas aquellas relaciones que surgen entre las empresas
fabricantes de la Zona Franca y los consumidores domésticos, se parte del principio que todos los productos ofertados
por las empresas productoras y comercializadoras de las Zonas Francas, son insumos para otras actividades productivas
y para el consumo local y doméstico. Por lo general, se imponen derechos aduaneros en las fronteras de la Zona Franca,
para prevenir la competencia desleal a las empresas ubicadas fuera de la Zona Franca.

Impacto sobre el Bienestar Econdmico. Finalmente, vamos a considerar las visiones que se presentan respecto al
funcionamiento de las Zonas Francas y el bienestar en un pais. Por un lado se sostiene que los beneficios que generan
las Zonas Francas pueden ser identificados a simple vista, se presente un mayor nivel de empleo, un mayor nivel de
actividad econdmica. Estos resultados tienen también relacion con la estructura econdmica del pais en cuestion y con
los regimenes regulatorios vigentes en el pafs.

Por otro lado el impacto de las Zonas Francas en la economia se traduce en el cambio del bienestar del individuo
en funcion a las variaciones del ingreso. Se toma en cuenta la suma de los cambios en el excedente del consumidor



y el excedente del productor. El andlisis econdmico destaca aspectos del desempefio de la economia relacionados
a los resultados que las Zonas Francas, podrian generar principalmente con aspectos relacionados al empleo y a la
consolidacion de la infraestructura, y la logistica que permiten un incremento en el ingreso nacional y por ende en el
bienestar de los trabajadores del pais en cuestion.

Las Zonas Francas y los Tratados de Integracion sub regional. Es importante considerar el tratamiento de los acuerdos
de integracion a los productos provenientes de las Zonas Francas. Primero se debe considerar que un Tratado de Libre
Comercio al igual que una Unién Aduanera, procura eliminar las barreras arancelarias y no arancelarias al comercio
reciproco de los paises miembros. En el caso de la Unién Aduanera existe también un régimen armonizado para
terceros. En consecuencia se debe dar especial importancia al régimen referido a las Normas de Origen mediante el cual
se establecen los criterios para determinar el origen de las mercancias, permitiendo que solamente aquellas mercancias
producidas con insumos domésticos o preponderantemente domésticos puedan beneficiarse de las preferencias
arancelarias negociadas. De otra forma se presentaria un fendmeno denominado “deflexion” o “triangulacion” de
comercio, que implica de manera general que mercancias no originarias, ilegitimamente se benefician de una situacion
de libre comercio, ya que ingresan a un pais pagando o no aranceles y luego se desplazan al pais socio con quien se
tiene libre comercio sin pagar el correspondiente arancel.

Otro aspecto relevante es la restriccion o eliminacion de cualquier mecanismo por el cual un pais miembro del
Acuerdo de Integracién conceda trato arancelario o tributario preferencial a la importacién de insumos extra regionales.
Esta situacion incluye a las Zonas Francas en todas sus variantes. El mecanismo mencionado busca que los insumos
no originarios importados para ser incorporados a otros productos que serdn posteriormente exportados. El punto
principal es la prevencion en lo referente a la Politica Arancelaria de un pais para evitar el ingreso de insumos o
mercancias, sin el pago de aranceles con el pretexto de la vigencia de un Acuerdo de Integracion.

Se debe mencionar también que no existe un tratamiento homogéneo a los productos producidos bajo regimenes
de Zona Franca en la mayoria de los acuerdos de integracion o uniones aduaneras en la Regién. Muchos acuerdos
no incluyen explicitamente a las Zonas Francas, sino se refieren de manera genérica a los “regimenes especiales”,
o0 “programas de devolucion o diferimiento de aranceles”. También se hace referencia a otros instrumentos mas
especificos como ser la devolucidn de derechos o el draw back, las exenciones arancelarias, el perfeccionamiento
activo, la “maquila”, la importacién temporal, y otros.

Las Zonas Francas utilizan en sus actividades algunos de los instrumentos descritos precedentemente.

El factor comun, independientemente de la terminologia es que los diferentes regimenes tienen en comun
el hecho de que ciertas mercancias sean insumos o equipo son internados al territorio de un pais, con una
exoneracion de aranceles y de otros impuestos de importacion, o bien bajo un régimen suspensivo de los
mismos, sujetos a re exportacion en un periodo definido. O que se incorporen en mercancias procesadas que
posteriormente seran exportadas.

Sin embargo se debe considerar que algunos paises tienen ciertos reparos en torno a la posibilidad de libre
comercio de productos originados en los regimenes especiales como las Zonas Francas. Para explicar lo anterior
podemos considerar los siguientes elementos:

El problema de la deflexion o triangulacion comercial es el primero. Existe un reparo respecto al ingreso de
mercancias de otro origen en la economia de un pais miembro del Acuerdo de Integracion sin el pago de los aranceles
de importacion. Esta situacion afecta las recaudaciones del Gobierno y la competitividad de los productores que se
desempenan en la economia doméstica.

Nuevamente, hablando de la competitividad de los productores locales. En el contexto de las dreas de un
comercio libre donde cada pais conserva su politica comercial externa y sus niveles arancelarios de Nacion Mdas
Favorecida (NMF), el objetivo de restringir importaciones de las Zonas Francas estd relacionado a la desventaja que
afrontarian los importadores locales, versus sus colegas del pais de exportacion que producen al amparo de un
régimen de Zona Franca.

Zonas francas
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Otro factor importante es que normalmente los regimenes de Zonas Francas conceden una serie de ventajas, ademds
de la arancelaria a los productores establecidos en la Zona Franca. Frecuentemente estan sujetos a exoneraciones totales
o parciales, temporales 0 permanentes de impuestos directos o indirectos. También los productores se benefician con
incentivos ligados a la exportacion o a la atraccién de inversion extranjera como ser; capacitacion, regimenes cambiarios
especiales, bonificaciones y otras transferencias financieras.

Hasta aqui hemos realizado un andlisis mds o menos detallado de la Zonas Francas en sus diferentes aristas,
con especial énfasis en la contribucién al desarrollo y a la generacion de empleo. Es innegable que el andamiaje
tedrico y pragmatico usado nos brinda un panorama certero de las perspectivas de las Zonas Francas, considerando
que la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) no tiene previsto que se presenten subvenciones o subsidios a la
exportacion. En consecuencia complementaremos el trabajo con un detalle de la normativa supranacional de la OMC
y un detalle descriptivo del régimen de Zonas Francas en Bolivia.

Las Zonas Francas y la Organizacion Mundial del Comercio.

La frase Zona Franca o Zona Franca de Exportacién no forma parte de la terminologia de la OMC. Sin embargo algunas
disciplinas de la Organizacion regulan aspectos relevantes referidos a las Zonas de Procesamiento de Exportaciones,
en particular cuando se analiza los incentivos fiscales utilizados para la promocién de exportaciones, este tema estd
debidamente regulado por el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias. Este Acuerdo considera tres
tipos de subsidios: los subsidios prohibidos, los subsidios permitidos y los subsidios recurribles

Los prohibidos son aquellos subsidios condicionados a la exportacion del producto (de promocion de
exportaciones) o a la utilizacion de insumos nacionales con preferencia a los insumos importados (de sustitucion
de importaciones).

Los subsidios permitidos son ciertas politicas de proteccion ambiental, de asistencia a regiones menos favorecidas
en un pais y ciertas politicas que permitan promover la investigacion y el desarrollo. Estas subvenciones se pueden
conceder en términos muy limitados y solo durante un periodo de 5 afos a partir del afio 1994.

Las subvenciones recurribles son cualquier otro tipo de politica oficial que implique una contribucion financiera
especifica 0 mecanismos de sostenimiento de precios que impliquen un beneficio para el productor. Son recurribles en
la medida que causen un daro a la produccion nacional. Su recurribilidad consiste en que los paises afectados tienen
recursos legales que pueden iniciar para detener o compensar la importacion de productos subsidiados.

Por otro lado la Organizacién Mundial del Comercio considera una serie de subvenciones a las exportaciones que
por su naturaleza estarian prohibidas como ser:

El otorgamiento de subvenciones directas a una empresa o rama de produccion haciéndolas depender de sus
resultados de exportacion.

La exencion, remision o aplazamiento total o parcial relacionados especificamente con las exportaciones, de los
impuestos directos o cotizaciones a la seguridad social que deben pagar las empresas. Entendemos por impuestos
directos a los impuestos sobre la renta, sobre el salario, sobre los intereses, sobre los canones, regalias y cualquier otra
forma de ingresos.

Cualquier deduccion especial que se conceda a los exportadores para efectos del calculo sobre la que se calculan
los impuestos directos, que sea mds ventajosa de la que se otorga a la produccion destinada al mercado interno.

La exencidn o remision de impuestos indirectos sobre la produccién y distribucion de productos exportados, por
una cuantia que exceda de los impuestos percibidos sobre la produccion y distribucion de productos similares cuando
se venden en el mercado interno. Se entiende como impuestos indirectos al impuesto de ventas, consumo, valor
agregado, volumen del negocio, franquicias, timbres, existencias y equipos, y las cargas de importacidn (arancel de
aduanas y cualquier otro derecho que se perciba sobre las importaciones).

La remision o devolucion de cargas a la importacién por una cuantia que exceda a los insumos importados que se
consuman en la produccién del producto exportado.
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Las tarifas de transporte interior y de fletes para las exportaciones proporcionadas o impuestas por las autoridades
mas favorables que las aplicadas a los envios internos.

El suministro gubernamental de bienes y servicios para uso en la produccion de bienes para la exportacion, en
términos mds favorables que el suministro para la produccion interna.

El sistema de garantias o seguro de crédito a la exportacion a tasas subsidiadas, asi como créditos subsidiados para
la exportacion.

Es evidente que muchos de los instrumentos mencionados son usados en los regimenes de Zona Franca, en las
Zonas de Procesamiento de Exportaciones, y en los regimenes de maquila. Sin embargo la exoneracién mds relevante
es la que corresponde al impuesto a las utilidades y otros impuestos directos para el establecimiento de una empresa
en una Zona Franca. La devolucion de aranceles de importacion solamente estd prohibida multilateralmente cuando
dicha concesion excede el monto que se percibiria por la produccién y distribucion de mercancias similares destinadas
al mercado interno.

Se evidencia claramente que las regulaciones supranacionales de la Organizacion Mundial del Comercio respecto
a los subsidios a la exportacidn, afectan al establecimiento de Zonas Francas Industriales en los paises de menor
desarrollo relativo. En los préximos afios se tiene que concebir un modelo de gestion de Zonas Francas que vaya
relegando gradualmente los subsidios a la exportacion. El Acuerdo sobre Subvenciones establece un mecanismo para
que los paises en desarrollo puedan gestionar una extension del periodo original de ocho afios para la eliminacion
del los Subsidios a la Exportacién. Un pais en desarrollo por razones econdmicas, financieras o de desarrollo estima
que necesita estos subsidios podria solicitar la extension del plazo para la eliminacion del subsidio a la Organizacion
Mundial del Comercio.
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El Comité de Subvenciones y Medidas Compensatorias de la OMC evaluara la correspondiente solicitud v si
se concede una ampliacion en el plazo, el pais beneficiario debe sostener exdmenes anuales, en funcién de los
cuales el Comité determina que los subsidios a la exportacion estén plenamente justificados de acuerdo a las
necesidades del pais.

De acuerdo con la anterior afirmacion podemos aseverar que los esquemas de Zonas Francas en América
Latina deben asumir importantes transformaciones ya que los Acuerdos de Integracion y las Uniones Aduaneras han
proliferado, y hemos demostrado a lo largo de este documento cierta incompatibilidad entre estos Acuerdos vy el
funcionamiento de Zonas Francas.
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Estd claro que las Zonas Francas estan sujetas a dos presiones importantes; los Acuerdos Regionales de Integracion
por un lado (en la medida que no permitirian las exoneraciones arancelarias de insumos extra regionales), y la
Organizacion Mundial del Comercio por el otro (que prohibira exoneracién de impuestos directos principalmente a la
utilidad y otros subsidios a la exportacion).

Las Zonas Francas debian concluir su adecuacion al marco de las disposiciones de la Organizacion Mundial del
Comercio hasta fines del 2015. Varios paises del mundo fueron beneficiados con la prorroga de las subvenciones a las
exportaciones. A partir de fines del afo pasado se debe proceder a concluir procesos de adecuacion al Acuerdo sobre
Subvenciones y Medidas Compensativas de la OMC.

El afio 2007 el Consejo General adoptd la decision de extender el plazo para la eliminacion de los programas
de subvenciones a la exportacion hasta el 31 de diciembre del 2015. Hasta la década de los afios noventa las
Zonas Francas eran principalmente un medio de promocion de exportaciones, sin embargo en los dltimos
veinte afios se convirtieron en un instrumento de desarrollo productivo, y las Zonas Francas en particular las
enfocadas a la tecnologfa se convirtieron en un catalizador de inversiones y en un polo de desarrollo productivo
e industrial.

Para complementar lo planteado en el presente trabajo es importante considerar estadisticas y algunos criterios
complementarios respecto a las Zonas Francas en el contexto internacional
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LAS ZONAS FRANCAS EN EL CONTEXTO INTERNACIONAL
Existen mds de 2.500 zonas francas en el mundo, generando aproximadamente 2 millones de empleos en diferentes
actividades como ser:
N Comerciales
Industriales
De bienes
De servicios
De servicios de salud
De proyectos agroindustriales
De servicios tecnoldgicos
De turismo
Para su éxito en todos los paises se conjugaron los siguientes elementos:
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Localizacién geogrdfica cercana a centros urbanos, puertos y fronteras

Estabilidad politica, social y juridica

Politicas de desarrollo a largo plazo-infraestructura bésico

Abundante mano de obra a bajo costo-Eficiente administracion

N Transferencia tecnologica sustentada en la formacion del recurso humano para su efectiva absorcidn.

Por otro lado, como corolario a la presente ponencia se debe presentar un andlisis de las Zonas Francas en Bolivia,
considerando los criterios expresados al principio de este trabajo relacionado con el rol del Estado y de la elaboracion e
implementacion de la Politica Econdmica y la Politica Comercial en los diferentes paises del Mundo.

Seguidamente haremos un analisis retrospectivo de las diferentes disposiciones normativas para el establecimiento
y funcionamiento de las Zonas Francas de naturaleza Industrial y Comercial en el pais
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ZONAS FRANCAS EN BOLIVIA
Se ha realizado un relevamiento de informacion de parte de la Asociacion de las Zonas Francas en Bolivia, y en base a
esa informacion, se presenta el andlisis siguiente:
En Bolivia, la Aduana Nacional considera requisitos particulares y procedimientos para el funcionamiento de Zonas
Francas y para la internacion de mercancias en estos recintos constituidos en Zonas Francas
En 1983 se crea la primera Zona Franca con administracion publica, declardndose a toda la ciudad de Cobija como
Zona Franca, sin muralla infranqueable. A partir de 1991 se implementa 12 zonas francas privadas:
Zona Franca Oruro S.A. - 1991 - Comercial e Industrial
Central Aguirre Portuaria S.A. - 1991 - Comercial
Zona Franca Yacuiba S.A. - 1991 - Comercial
General Industrial and Trading S.A. - 1991 - Comercial e Industrial La Paz.
Zona Franca Cochabamba S.A. -1992 - Comercial e Industrial
General Industrial and Trading S.A. - 1993 — Comercial e Industrial Santa Cruz.
Zona Franca Guayaramerin S.A. - 1995 — Comercial e Industrial
Zona Franca Desaguadero S.A. - 1995 - Comercial
Zona Franca Puerto Suérez S.A. - 1995 - Comercial e Industrial
Zona Franca Villazon S.A. - 1995 - Comercial
Zona Franca Winner S.A. - 1997 - Comercial de Industrial
Zona Franca San Matias S.A. - 1998 — Comercial
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N Zona Franca Patacamaya S.A. - 2005 - Comercial e Industrial

DECRETO SUPREMO N° 0470 DE 7 DE ABRIL DE 2010
Con este Decreto se aprueba el nuevo Reglamento del Régimen Especial de Zonas Francas, abrogando el DS. 27944.
Las condiciones planteadas en este Decreto Supremo genera el cierre de 6 Zonas Francas:
N Central Aguirre Portuaria S.A.
Zona Franca Cochabamba S.A.
Zona Franca Guayaramerin S.A.
Zona Franca Desaguadero S.A.
Zona Franca Villazon S.A.
Zona Franca San Matias S.A.

Las restantes zonas francas que quedan realizando operaciones son afectadas en un 50% del ingreso de sus mercancias
debido a la prohibicion del ingreso de mercancias. No podrén ingresar a Zonas Francas, aquellas mercancias:
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“Sujetas a autorizacion previa o certificacion, excepto aquellas destinadas a: i) operaciones industriales establecidas
en el Paragrafo |. del Articulo 26 del presente Reglamento...”

Por esta prohibicién las Zonas Francas quedan como almacenes generales y especiales vacios y 0ciosos,
produciéndose congestion y retraso enorme en la desaduanizacion de mercancias en los depdsitos aduaneros.

DECRETO SUPREMO N° 2232 31 DE DICIEMBRE DE 2014
Establece una nueva graduacion en la reduccion de afios para la importacion de vehiculos, a partir del 1 de enero de
2016, s6lo podran ingresar los vehiculos con 1 afio de antigtiedad.

El 2014 el Gobierno dispuso la importacién de vehiculos con una antigiiedad hasta de 5 afos, con el pago del ICE
hasta el 50%, desincentivando la adquisicion de vehiculos usados.

DECRETO SUPREMO N° 2295 18 DE MARZO DE 2015

El pasado afio se promulgo el Decreto Supremo 2295 que establece el procedimiento de nacionalizacion de Mercancias
en Frontera sobre medio y/o unidades de transporte.

El Art. 89 de la Ley General de Aduanas dispone que “las mercancias que por su contenido y naturaleza, sean de
facil reconocimiento y cuyo volumen, peso u otras condiciones hagan dificil su introduccion a los depésitos aduaneros
fiscales y privados, podran ser objeto de despacho aduanero para el consumo en forma inmediata, bajo el control de
Aduanas y con pleno cumplimiento de todas las formalidades”.

El Art. 107 del Reglamento a la Ley General de Aduanas, dispone las formalidades: “podra efectuarse el
reconocimiento fisico de la mercancia sobre camion o vagon, previa apertura del pasillo de inspeccion, solo cuando
se trate de mercancias a granel, de gran volumen y facil reconocimiento, de explosivos, corrosivos e inflamables y
animales vivos”.

Al darse estas formalidades, quiere decir que se trata de mercancias ubicadas en una sola partida arancelaria.

Con el Art. 8 de este DS. 2295, se vuelve a afectar a las zonas francas, el 25% de mercancias posibles de ingreso,
porque en las entidades involucradas, eliminan a las Zonas Francas.

“Art. 8.- (ENTIDADES INVOLUCRADAS). El Servicio Nacional de Sanidad Agropecuaria e Inocuidad Alimentaria -
SENASAG, Banco Union S.A., concesionarios de Depésitos Aduaneros. .."

“Articulo 64.- (FACILITACION DEL SERVICIO DE TRANSPORTE). Para agilizar la recepcién y despacho de mercancias
homogéneas y fécil de contar, en almacenes aduaneros y Zonas Francas, se autoriza el reconocimiento sobre la unidad
de transporte, camidn, vagon ferroviario o embarcacion, cumpliendo los controles y seguridad correspondientes”.

T

Zonas francas




oy

PRORROGA DE ZONAS FRANCAS

Hasta ahora, aun no se dan las prorrogas de concesion que solicitaron algunas Zonas Francas dando cumplimiento al
Art. 11 del Reglamento del Régimen Especial de Zonas Francas aprobado por DS. 0470, para lo cual presentaron ante el
Ministerio de Desarrollo Productivo y Economia Plural todos los requisitos estipulados en dicho Reglamento en el plazo
fijado en el cronograma elaborado por el Comité Técnico de Zonas Francas.

A partir del cumplimiento del plazo, dicho Comité debia analizar toda la documentacién presentad y se deberia
elaborar la Resolucion Biministerial aceptando o no la prérroga solicitada.

Las Zonas Francas son plataformas logisticas fundamentales para el desarrollo econdmico del pais, con el objetivo
de fomentar y dinamizar la industrializacion de bienes y la prestacion de servicios, orientados principalmente a los
mercados externos y mercados nacionales.

DEFINICION DE LA PLATAFORMA LOGISTICA
N 7ona delimitada donde diferentes operadores ejercen actividades relativas al transporte, logistica y distribucion
de mercancias, para el trdnsito nacional e internacional.
N Los operadores pueden ser propietarios o arrendatarios de los edificios e instalaciones existentes.
N Se aplica un régimen de libre circulacion, a todas las empresas que participen, y debe contar con todos los
equipamientos colectivos necesarios para las explotaciones, ademds de servicios comunes para el personal y
los materiales de los usuarios.

Debe preferentemente estar comunicada con diferentes modos de transporte.
Debe estar gestionada por una entidad, sea publica, privada o mixta.
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SERVICIOS BRINDADOS POR UNA PLATAFORMA LOGIiSTICA COMERCIAL
Principales servicios:

N Arriendo de instalaciones logisticas (bodegas, patios, etc.)
Establecimiento de oficinas de aduana

Mantenimiento de instalaciones

Arriendo de oficinas

Vigilancia y proteccion

Servicios de pesaje

Aseo y manejo de desechos

Servicios tele-informaticos

Servicios conexos:

Servicios bancarios

Servicios para los vehiculos (parqueo, suministro de combustible, talleres)
Servicio de cafeterias, alojamiento
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ZONAS FRANCAS CORREDORES DE INTEGRACION
N Oeste Norte Pert-Bolivia-Brasil

Este Oeste Brasil-Bolivia-Chile-Pert

Central Sur Brasil

Paraguay-Bolivia-Chile

Oeste Sur Pert

Bolivia-Argentina-Paraguay

Norte Sur Argentina-Bolivia

Paraguay
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INVERSIONES Y GENERACIONES DE EMPLEOS EN LAS ZONAS FRANCAS DE BOLIVIA

Inversiones
Concesionarios Usuarios
Sus80 millones Sus100 millones

Generacion de empleos
Empleos directos Empleos indirectos
Més de 20.000 fuentes de trabajo

PROYECCIONES DE LAS ZONAS FRANCAS

PLAN DE DESARROLLO NACIONAL ROL DE ZONAS FRANCAS

N Cambio de patrén N Contribuir al cambio de la matriz productiva nacional
N Exportador: diversificado y con gran valor agregado N Promover inversiones nacionales y extranjeras
N Generacion de empleos N Desarrollar plataformas de exportacion y servicios
N Potenciar a la industria nacional logisticos vinculados a corredores biocednicos
N Desarrollo rural N Desarrollar  procesos industriales de elaboracion,
N Fortalecimiento  de conglomerados productivos en ensamblaje y transformacion

funcién a las cadenas priorizadas N Constituirse en centros de acopio, recepcion y

redistribucion de mercancias

N Incentivas actividades productivas intensivas en empleo

N Promover desarrollo productivo de la pequena, mediana
industria, asi como de asociaciones productivas urbanas
y rurales y fronterizas, para lograr ofertas exportables de
las PYMES

N Promover el desarrollo de sectores potenciales de
industrializacion dentro y hacia afuera de zonas francas

Zonas francas
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En base al trabajo de los concesionarios de las Zonas Francas en Bolivia se plantea una interaccion entre el Plan de
Desarrollo Nacional y el Rol de Zonas Francas.
De acuerdo a la experiencia acumulada en el pais se podria afirmar que las Zonas Francas generan:
Empleo
Atraen inversiones
Desarrollan infraestructura comercial, industrial y de servicios
Facilitan la diversificacion economica del pais
Desincentivan el contrabando
General ingresos para el Tesoro General de Estado
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CONCLUSIONES

En la presente ponencia se ha hecho un esfuerzo académico para entender desde el punto de vista tecrico la relacion
del las Zonas Francas con el desarrollo econdmico, la distribucion del ingreso y el bienestar econdmico social en
general.

Este instrumento de politica comercial tal como lo mencionamos en este trabajo, estd en funcion a los aspectos
regulatorios y de facilitacion del comercio de la Organizacion Mundial del Comercio, asi como a los acuerdos de
integracion subregional que configuran un escenario tanto de mercados comerciales y financiero para las zonas francas.
Por otro lado el rol del Estado es también determinado para el funcionamiento y proyeccion del las Zonas Francas.

Se ha podido evidenciar con el andlisis costo-beneficio que las Zonas Francas Industriales han cumplido un rol
importante en la insercion de algunos paises en la economia internacional, ademds de lograr una diversificacion de la
estructura exportadora y una generacién importante de ingreso de divisas. Este desempefio ha estado relacionado con
el proceso de globalizacién y de liberalizacién econdmica que se dio en el mundo desde la calidad del Muro de Berlin.

Sin embargo, los ciclos de la economia capitalista se han reflejado en un cambio en el rol del Estado en varios
paises de la region como en una participacion mds activa del Estado en el desempefio de la economia, el comercio
y la inversion. En consecuencia el rol de las Zonas Francas cambia de acuerdo a las expectativas de los Estados.
Este fendmeno se ha presentado en Bolivia, ya que el Estado ha emitido una serie de disposiciones, mencionadas
anteriormente para cambiar el enfoque en el funcionamiento de las Zonas Francas Comerciales. Més bien se va a dar un
empuje a la constitucion y funcionamiento efectivo de las Zonas Franca Industriales, en el afén de promover la Inversion
del sector privado. El Gobierno ha identificado con claridad que uno de los elementos determinantes para generar un
clima de inversiones positivos es el manejo de las Zonas Francas Industriales, ofreciendo al inversionista un escenario
adecuado y con cierta certidumbre para la ejecucion de las inversiones.

En ese sentido, las Zonas Francas Industriales o Zonas de Procesamiento de Exportaciones se constituyen en una
alternativa muy importante para completar el proceso de industrializacion en particular en Bolivia ya que el actual
modelo de desarrollo tiene como prioridad la industrializacion del pais.

Se ha podido evidenciar que a pesar de las restricciones de la OMC las Zonas Francas Industriales tienen un rol
preponderante en la diversificacion industrial y el desarrollo de los paises,

La concepcion de una Zona Franca Comercial como recinto de almacenaje estd en contraposicion con el Modelo
de Desarrollo establecido en el pais, basado principalmente en el incremento de la demanda interna y en un proceso
gradual de cambio en la matriz productiva. Ademés que el objetivo de atraccién de inversiones y generacion de empleo
en las Zonas Francas Comerciales se cumplieron de manera parcial.

Por otro lado las Zonas Francas Industriales tiene un potencial interesante de acuerdo a lo establecido en el Plan
Nacional de Desarrollo. Se requiere un enfoque integral que permita llevar adelante procesos de exportacién de los
bienes que se podrian producir en la Zona Franca Industrial y una politica de incursion en el mercado doméstico
cumpliendo todas las formalidades aduaneras. Los instrumentos que pueden contribuir a aumentar el desarrollo de
las Zonas Francas en las economias locales, estdn enfocados a la integracion de las industrias en clusters (aglomerado
industrial) y a creacidn de la base de proveedores locales para apoyar a la industria.

La aglomeracion geogréfica de empresas interconectadas, proveedores especializados, proveedores de servicios,
empresas de sectores afines e instituciones asociadas generan un cluster que incremente la productividad reduciendo
€ostos y con una integracion horizontal

La aglomeracién en la Zona Franca también aumenta la capacidad de los miembros para innovar. Las empresas de
un cluster son mds propensas a responder rdpidamente a las necesidades de los clientes.

En esencia la integracidn y aglomeracion de empresas en una Zona Franca no reforzara tnicamente la economia
local sino que sera de alto impacto para el desarrollo regional.
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El refuerzo del papel de los proveedores locales a las empresas de la Zona Franca, permite intensificar el impacto
de la Zona Franca en incentivar los niveles de produccion de los proveedores locales. Sin embargo, se ha evidenciado
que la pequena y mediana empresa de los paises en ocasiones no puede cumplir la demanda de las empresas
establecidas en la Zona Franca.

En resumen las Zonas Francas pueden desempefar un papel importante para el desarrollo econémico, la
transferencia de conocimiento y la atraccion de tecnologia, vinculados a la mejora de las capacidades y competencias
a nivel local donde se desempenia la Zona Franca. En lo referente a la innovacion, esta permite mejorar los procesos
productivos y maximizar los beneficios de fabricacion vinculandose a la demanda del mercado internacional y la
demanda potencial del mercado local.

Esta ponencia ha dado un enfoque principalmente desde el punto de vista econdmico y de la institucionalidad
a las Zonas Francas, su funcionamiento y sus perspectivas a futuro. No podemos negar que las Zonas Francas, como
concepto y como herramienta de la Politica Comercial estdn consolidadas, y como hemos afirmado han sido exitosas
en muchos paises del Mundo. Sin embargo, en los paises de menor desarrollo deben adecuar su funcionamiento a
un marco regulatorio y a una Politica Econdmica que es promovida y ejecutada por el Estado. Ademds de generar una
coordinacion interna para el cumplimiento de las disposiciones de la Organizacién Mundial del Comercio en lo referido
a subvenciones.

La perspectiva a futuro es promisoria. La Zonas Francas deben constituirse en una alternativa que consolide la

relacion de un pais con el Resto del Mundo, genere empleo y establezca relaciones equitativas con inversionistas
privados, nacionales y extranjeros.

Zonas francas

BIBLIOGRAFIA

N Aduana Nacional de Bolivia (ANB) 2015. Ley General de Aduanas. Reglamento a la Ley General de Aduanas.
Compilacion actualizada hasta el afo 2015.

N Decreto Supremo 470 Estado Plurinacional de Bolivia 2010. Zonas Francas en Bolivia.

N Granados J. 2003. Zonas Francas y otros Regimenes Especiales en un contexto de negociaciones comerciales
multilaterales INTAL.

N Granados J. 2005. Las Zonas Francas de Exportacion en América Latina y el Caribe: sus desafios en un mundo
globalizado. Revista Integracion & Comercio.

Hamada K. 1974 An Economic Analysis of the Duty - Free Zone. Journal or International Economics.
Organizacion Mundial del Comercio (OMC) 2011. Informe Anual del afio 2011.
Rodriguez E. 2004. Las Zonas Francas en el Siglo XXI: opciones estratégicas para competir globalmente.

Sistema Economico Latinoamericano (SELA) 2002. Globalizacion, Zonas Francas e insercién internacional. Los
retos del desarrollo en América Latina y el Caribe. XXVIII Reunion Ordinaria del Consejo Latinoamericano.

N Warr P. 1987 Export Processing Zones: The Economics of Enclave Manufacturing. The World Bank Research
Observer.

N Asociacidon Nacional de Zonas Francas Bolivia 2015 Presentacidn respecto a las Zonas Francas en Bolivia

193

v ¢ ¢ K




194

Procedimientos en el ambito
tributario municipal

Lourdes Cabrera Ormachea

BoLIVIA

1. INTRODUCCION

Una de las funciones principales de la Administracion Tributaria, es cumplir con las normas tributarias del sistema
tributario boliviano, a través de la emision de normativas reglamentarias que regulen el procedimiento determinativo,
objetivo que permite obtener recursos necesarios para el financiamiento de las necesidades publicas en el ambito
municipal.

Para alcanzar este objetivo, la Administracion Tributaria debe contar con procedimientos administrativos tributarios
en el marco de la Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia y en la Ley 2492 Cddigo Tributario Boliviano,
que disponen principios tributarios y sobre todo los derechos y obligaciones de los contribuyentes.

En ese contexto, el presente documento expone la doctrina del Derecho Tributario en cuanto a la determinacion
tributaria y posteriormente analiza el procedimiento determinativo aplicado en el ambito municipal y su correspondiente
cumplimiento con los principios de legalidad y debido proceso, que de manera anticipada podemos sefalar que tiene
una incidencia negativa en la gestion de cobro en los municipios debido a que se generan deudas incobrables por la
errénea aplicacion de la determinacion del impuesto, lo cual desincentiva el pago voluntario de los contribuyentes, de
hecho en los Ultimos arios, se han incrementado los procesos de impugnacion de cardcter municipal, que si bien es
cierto podria ser a consecuencia de las politicas de fiscalizacion de las Administraciones Tributarias es también cierto
que la determinacion no se ha cumplido respetando el principio de reserva de ley y con ello el debido proceso.

Sobre la base de estas premisas, se analiza la doctrina de Derecho Tributario que estudia los aspectos generales del
procedimiento determinativo, su naturaleza juridica, los métodos de determinacion y las formas de determinacion. Si
bien el procedimiento determinativo se origina de dos vias, la primera con la declaracion de los impuestos por parte de
los sujetos pasivos (determinacion por parte del contribuyente), y con la determinacion por parte de la Administracion
Tributaria de acuerdo a sus facultades de verificacion, control, fiscalizacion (Determinacion de oficio por parte de la
Administracion), el presente analisis enfoca al procedimiento de determinacion tributaria por parte de la Administracion
en el dmbito municipal.

Atendiendo alo anterior, el presente documento basa en la hipotesis de la necesidad de contar con un procedimiento
determinativo tributario en el dmbito municipal, que conllevaria a la mejora en la eficiencia de la Administracion
Tributaria Municipal, aportando mayor seguridad juridica a la ciudadania y, a su vez, incrementando las recaudaciones.

Para finalizar y considerando las debilidades que se han venido detectando en el procedimiento determinativo

aplicado por las Administraciones Tributarias Municipales, se propone lineamientos para la reglamentacion del
procedimiento determinativo, identificando las etapas que la conforman y se describe las caracteristicas que debe
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contener y cumplir cada etapa de este procedimiento, con la finalidad de promover la emision de una norma
reglamentaria de determinacion tributaria en el marco legal vigente en el pais.

2. NATURALEZA JURIDICA DE LA DETERMINACION DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA

2. 1 Definicion

En la Ley 2492 Cédigo Tributario Boliviano, encontramos las expresiones de “liquidacion” y “determinacion” para
establecer la obligacién tributaria como palabras sinénimas, asi por ejemplo, en el articulo 21 (Sujeto Activo) de la citada
ley refiere a las facultades del sujeto activo, que entre otras, esté la de liquidacién y determinacion; en los articulos
44y 45 refieren a la determinacion y liquidacion sobre base cierta y sobre base presunta; y el articulo 66 faculta
especificamente a la Administracion Tributaria, entre otras, a la determinacién de tributos.

Sin embargo, en el articulo 92 de la Ley 2492 define como “Determinacion de la deuda tributaria”, al acto por
el cual el sujeto pasivo o la Administracion Tributaria, declara la existencia y cuantia de una deuda tributaria o su
inexistencia.

En ese entendido el término “liquidacion” o “determinacion” son empleados para establecer la imposicion
o0 de determinacion del impuesto, es decir, el legislador refiere a ambos términos, como una misma categoria de
determinacion.

Perfeccionado el hecho generador nace la obligacion tributaria, y ésta debe pasar por un procedimiento de
liquidacion pues la ley enuncia de manera abstracta los presupuestos del tributo y los criterios de su determinacion,
por lo cual es menester establecer concretamente si ha surgido una deuda impositiva y su importe, o por el contrario
establecer su inexistencia.

Procedimientos en el dmbito tributario municipal

Por determinacion conceptualiza HECTOR VILLEGAS como “el acto o conjunto de actos dirigidos a precisar en
cada caso si existe una deuda tributaria (an debeatur , quién es el obligado a pagar el tributo al fisco (Sujeto pasivo)
y cudl es el importe de la deuda (quantum debeatur)”.

Del concepto anterior, VILLEGAS extrae los siguientes elementos:

a. "Acto”. La determinacion tributaria puede estar integrada solamente por un acto singular que puede
emanar del obligado o de la administracion. Asi, en los tributos fijos la tarea se reduce a constatar el hecho
imponible, a calificarlo y a indicar la cantidad a ingresar sefialada por la ley. Se entiende que el acto emitido
por el sujeto activo o pasivo, no es més que reconocer el perfeccionamiento del hecho imponible y por tanto
cuantificar la obligacidn a través del acto.

b. “Conjunto de actos”. En la mayoria de los casos, el amoldamiento de la norma a la situacion de las personas
dista de ser tan sencillo. Por el contrario, es una operacion compleja cuando el tributo es de importe variable
“ad valorem” y los pagadores son entes de una cierta envergadura econémica con intrincada organizacion
interna y productiva. En tales casos, no bastara con “un acto” sino que se necesitara “un conjunto de
actos” mediante los cuales se identificaran los hechos imponibles, se arribara a las magnitudes “bases
imponibles”y por fin se podrd, mediante la aplicacién de la alicuota, contar con el importe correspondiente.
La determinacion entonces es més compleja porque lleva a realizar una serie de actos para determinar el
tributo, ejemplo los impuestos a la renta y a nivel municipal, los impuestos al patrimonio.

¢. “Encada caso particular”. Sabemos que la norma tributaria tiene dos partes diferenciadas: la enunciacion de un
supuesto hipotético, y un mandato de pago consecuente al acaecimiento factico del supuesto. Como la norma
no puede ir mas alld de la enunciacicn abstracta de la hipdtesis, tiene como Ssecuencia una operacion posterior
mediante la cual se amolda cada vez, a cada acaecimiento factico del supuesto. O como decimos en nuestra
definicion “en cada caso particular”. De alli nuestro acuerdo con quienes sostienen que la determinacicn es
insustituible y de incluible cumplimiento.” En este punto podemos citar como ejemplo al Impuesto a la Propiedad
de Bienes Inmuebles (IMPBI) o Vehiculos Automotores (IMPVA), de dmbito municipal, donde ocurrido el hecho
generador, la determinacion de la obligacion tributaria estard dada segun las caracteristicas técnicas de cada
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bien, por tanto su liquidacion depende de los factores técnicos aplicados y declarados, para la determinacion del
impuesto, o la existencia de exencidn o compensaciones. por tanto se analiza si el acontecimiento se acomoda a
la disposicion legal y por tanto genera la obligacion tributaria para que sea satisfecha por el sujeto pasivo.

d. “Si existe una deuda tributaria”. Ante una hipdtesis legislativamente plasmada y una circunstancia
facticamente sucedida, surge el interrogante del “an debeatur” (si se debe), para responder al cual serd
necesario cerciorarse de que el acontecimiento fenoménico encuadré exactamente en la hipctesis. Para
responder esta interrogante dentro de un procedimiento determinativo, es necesario establecer que el hecho
generador se perfecciond, tal situacién sucede por ejemplo con el Impuesto Municipal a las Transferencias,
donde el hecho generador se perfecciona con la traslacion del dominio del bien respaldada con la minuta de
transferencia, y no antes.

e. “Quien es el obligado”. Asunto también trascendental que debe dilucidar el determinador, atento a la
innegable realidad legislativa actual de que no siempre el realizador del hecho imponible, o destinatario
legal del tributo, es aquel a quien el legislador coloca en el polo negativo de la relacién juridica tributaria
como sujeto pasivo, siendo este ultimo el dnico vinculado obligacionalmente al fisco.” Como afirma
VILLEGAS, a pesar de ser el realizador el hecho imponible, no es el obligado al pago del impuesto, tal es el
caso de los impuestos indirectos.

f. “Cudl es el importe de la deuda”. Es el resultado final del proceso, llamados por muchos liquidacion, aunque
también inescindible con los aspectos anteriores. Si “alguien debe” es necesario dar contenido patrimonial a
lo que adeuda. Por eso decimos que el procedimiento puede considerarse por concluido cuando podemos
afirmar que “alguien debe tanto”. La respuesta a esta pregunta es el resultado del final del procedimiento
de determinacion, cual es la “liquidacion”, por tanto podemos concluir que el procedimiento fue finalizado
cuando podemos afirmar que “alguien debe tanto”, como afirma VILLEGAS.

En resumen, la determinacion es el acto o la serie de actos necesarios para la comprobacion v la valoracién de
los diversos elementos constitutivos de la deuda impositiva (presupuesto material, personal y base imponible), con la
consiguiente aplicacién del tipo gravamen y la concreta determinacion cuantitativa de la deuda del contribuyente, estd
referida a un caso singular, dado que el supuesto hipotético debe concretarse ante su acaecimiento factico.

3. NATURALEZA JURIDICA

Existen dos grandes corrientes doctrinarias respecto a la naturaleza juridica de la determinacion de la obligacion
tributaria, los que sostienen el efecto declarativo de la determinacion, donde la obligacion tributaria se produce al
nacer el hecho imponible, y los que defienden el efecto constitutivo, la obligacion tributaria se establece al practicarse
la determinacion.

3.1. Efecto declarativo

La determinacion de la obligacién tributaria consiste en el acto o en la serie de actos necesarios para la comprobacion
y valoracion tributaria de los elementos constitutivos del tributo (objeto, sujeto, hecho generador, base de célculo), con
la consiguiente aplicacion de la alicuota y la concreta determinacion cuantitativa de la deuda tributaria.

Destaca VILLEGAS, “En la posicion opuesta estdn aquellos autores que sostiene que la determinacion tiene
cardcter declarativo. Se afirma que la deuda tributaria nace al producirse el hecho imponible, y por tanto, mediante la
determinacion sélo se declara algo que preexiste de antemano. De esto se deduce que la funcion de la determinacion
consiste en declarar y precisar el monto de la obligacidn, pero en modo alguno su nacimiento depende de que se
produzca la determinacion. Sostienen estas tesis numerosos autores, entre los cuales podemos mencionar a Trotabas,
Giannini, Francisco Martinez, Jarach, Giuliani Fonrouge, etc.”

Es de esta manera que VILLEGAS enfatiza, “Porque si bien es cierto que al producirse el hecho imponible nace la
pretension del Estado al cobro, sélo con la determinacion surgird un crédito concreto contra una persona por suma
exigible y a veces liquida. Por ello decimos que la determinacidn es una fase ineludible para la culminacién debida de
la relacion juridica tributaria sustancial, aunque le nequemos un cardcter sustancialmente constitutivo.”



T

Condluye indicando que “Concluimos entonces en que la determinacion no hace nacer la obligacion tributaria,
pero perfecciona y brinda eficacia a una obligacién que existia solo potencialmente desde la configuracion del hecho
imponible. Es decir, que el verdadero efecto de la determinacion es el de ratificar que cuando se produjo el hecho
imponible nacié realmente la obligacion tributaria.”

Ratificando esta postura, DINO JARACH manifiesta que “e/ momento de creacion de la obligacion tributaria
es la verificacion del hecho imponible, es decir la concrecion, en la realidad de la vida, de esas circunstancias que
abstractamente ha definido el legislador, y este nacimiento no estd supeditado a ninguna comprobacidn, declaracion,
determinacion o resolucion..”.

Como se puede advertir, el fundamento central de esta teoria, se basa en que la obligacion tributaria surge en
el momento en que se verifica el perfeccionamiento del hecho imponible, presupuesto previsto en la ley y por ende
sujeto a determinacion tributaria. Por consiguiente, la determinacion de la obligacion tributaria se produce una vez
perfeccionado el hecho generador, entonces, independientemente de la actividad de la Administracion Tributaria, dicha
determinacion sera cierta, liquida y exigible, cuando se tenga la cuantificacion final del tributo.

Por ello, la determinacion efectuada por el Fisco se reduce a un acto formal en virtud del cual se reconoce y califica
el presupuesto como elemento iddneo y causa suficiente para el surgimiento de la obligacion tributaria a cargo de un
sujeto determinado. La determinacion de la Administracion Tributaria, es meramente gestora, pues no impone el tributo
sino realiza la liquidacion.

3.2. Efecto constitutivo

La tesis principal de esta posicion se basa en la distincion de los tributos instantaneos y los diferidos. Los primeros son
los perfeccionados en forma inmediata sucedido el hecho generador se paga la obligacion tributaria, por tanto no estén
sometido a un procedimiento determinativo, en cambio los segundos, estdn sometidos a un acto determinativo para
constituir la obligacion tributaria.

Procedimientos en el dmbito tributario municipal
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Seniala VILLEGAS, “Segun algunos autores, la determinacion tiene cardcter constitutivo. Afirman que no basta
que se cumpla el presupuesto de hecho previsto por la ley para que nazca la obligacion de pagar tributos. Para
ello es necesario un acto expreso de la administraci6n que establezca la existencia de la obligacidn en cada caso y
que precise su monto. Antes de la determinacidn sdlo puede haber actos preparatorios o una relacién juridica pre
tributario, pero la deuda sélo se constituye y es exigible a partir del acto administrativo de la determinacion. Es decir,
conforme a esta teoria, que mientras no se produzca la determinacion, la deuda u obligacion tributaria no habrd
nacido. Se adhiere a esta postura gran parte de la doctrina italiana: Ingrosso, Allorio, Griziott;, Rotond, Berliri y otros.”

Este pensamiento se funda en que es imprescindible que exista un acto expreso de la Administracion Tributaria, para
establecer la existencia y precisar el monto de la obligacion tributaria, y a partir de ese momento el tributo determinado se
constituye exigible, vincula directamente a la Administracion con la actividad administrativa, de liquidacion o determinacion,
en consecuencia, la obligacion tributaria no nace hasta tanto no se produzca el acto de determinacion.

3.3 Valoracion de las teorias
Corresponde analizar entonces si la determinacion de la obligacién tributaria tiene cardcter declarativo o es constitutivo.

Desde la perspectiva constitutiva, podemos indicar que la obligacién tributaria nace al momento de emitirse el
acto administrativo por el fisco, es decir que no es suficiente que sélo se perfeccione el hecho generador. Este criterio
contraviene el principio de reserva legal en materia tributaria, el mismo que es recogido en el articulo 6 de la Ley 2492,
que establece que sdlo la ley puede crear, modificar o suprimir un tributo, definir el hecho generador de la obligacion
tributaria; fijar la base imponible y alicuota o el limite maximo y minimo de la misma; y designar al sujeto pasivo, por
consiguiente se puede afirmar que esta teorfa se enfrenta al principio de reserva legal porque se esta condicionando a
la determinacion el perfeccionamiento del hecho imponible.

En cambio, el criterio declarativo, sostiene que nace la obligacion tributaria al producirse el hecho generador, es
decir se determina de algo preexisten, donde el accionar de la Administracion tributaria puede dirigirse hacer efectiva la
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deuda tributaria siempre que dicha deuda exista y devenga del perfeccionamiento del hecho generador del impuesto,
por lo que los actos de la Administracion Tributaria se orientan a dar efectividad a una obligacion cuya existencia y
contenido han sido ya determinados por la ley, con ello la facultada de determinacion de la Administracion Tributaria
es necesaria para dar la efectividad y ejecutar las obligaciones tributaria y no asi para dar efectividad al nacimiento del
hecho generador.

Este criterio declarativo, ha sido reconocido por varios doctrinarios y por el mismo VILLEGAS, entre ellos Trotabas,
Giannini, Francisco Martinez, Jarach, Giuliani Fonrouge, etc., y fue considerado por el Modelo del Cédigo Tributario
para América Latina, que es concordante con el Codigo Tributario Boliviano, por tanto resulta necesario resaltar que
a la Administracion tributaria le corresponda ser gestora de la aplicacion del procedimiento determinativo més no de
determinar el momento del perfeccionamiento del hecho generador.

4. CODIGO TRIBUTARIO BOLIVIANO- LEY 2492

En nuestro ordenamiento juridico, la Ley 2492 constituye la ley marco en materia tributaria para la aplicacion del
sistema tributario nacional, tanto por Administraciones nacionales como departamentales y municipales, conforme
estable la Ley N° 154 de Clasificacion y Definicidn de Impuestos y de Regulacién para la Creacion y/o Modificacion de
Impuestos de dominio de los gobiernos auténomos.

En ese entendido, corresponde referirnos al articulo 13 de la Ley 2492, que define a la obligacion tributaria
coma”... constituye un vinculo de cardcter personal, aunque su cumplimiento se asegure mediante garantia real o
con privilegios especiales.

Por su parte el articulo 16 de la Ley 2492, define al hecho generador o imponible “... como el presupuesto de
naturaleza juridica o econdmica expresamente establecido por Ley para configurar cada tributo, cuyo acaecimiento
origina el nacimiento de la obligacién tributaria.”.

La base imponible, esté definida en el articulo 42 de la Ley 2492, sefialando lo siguiente: “Base imponible o
gravable es la unidad de medida, valor o magnitud, obtenidos de acuerdo a las normas legales respectivas, sobre la
cual se aplica la alicuota para determinar el tributo a pagar.

Conforme a la normativa citada la obligacién tributaria surge cuando ocurre el hecho generador previsto en la
ley, este fundamento del cardcter declarativo de la obligacion tributaria nace al producirse el presupuesto del hecho
generador, estableciéndose la base imponible sobre la cual se aplica la alicuota del impuesto y se obtiene el qguantum
de la deuda. Esta naturaleza declarativa de la determinacion se funda al disponer la ley en forma precisa que ocurridos
los hechos previstos como generadores de una obligacion tributaria, los contribuyentes y demds responsables deben
cumplir dicha obligacidn por si mismos, es decir sin intervencion de la Administracion Tributaria.

4.1 Procedimientos de determinacion tributaria

La Ley 2492 establece dos métodos de determinacidn de la obligacion tributaria. En el articulo 43 de la citada ley
definen estos métodos de la siguiente forma:

1. Sobre base cierta, tomando en cuenta los documentos e informaciones que permitan conocer en forma
directa e indubitable los hechos generadores del tributo,

2. Sobre base presunta, en mérito a los hechos y circunstancias que, por su vinculacidn o conexion normal con
el hecho generador de la obligacién, permitan deducir la existencia y cuantia de la obligacion cuando concurra
alguna de las circunstancias reguladas en el articulo siguiente.

La Administracion Tributaria realizard la determinacion sobre base cierta, cuando cuente con documentacion

e informacion que respalda el perfeccionamiento del hecho generador y solo cuando no cuenta con esta
informacion o documentacion realizard la determinacion sobre base presunta, esto al no haber sido
proporcionado por el sujeto pasivo y se presente las circunstancias establecidas en el articulo 44 de la Ley
2492, como ser falta de inscripcion en el registro tributario, no presente la declaracién jurada, se lleve doble
registro contable, entre otros.



Las circunstancias para la determinacion sobre base presunta puntualmente dispuestas en la ley, da lugar a que la
Administracidn Tributaria de acuerdo a las amplias facultades que le otorga el Codigo Tributario pueda ejercer y realizar
la determinacion de la obligacion tributaria, aplicando métodos e inferencias, que debe contener un enlace lgico y
directo para establecer que el hecho demostrado y aquél que se trate de deducir. Las presunciones asi determinadas
admiten prueba en contrario, es decir, el sujeto pasivo puede demostrar con documentacion y respaldo fehaciente que
el hecho presumido difiere de los hechos acaecidos de acuerdo a la realidad econémica.

En el dmbito municipal, podemos indicar por ejemplo que se puede realizar la determinacion sobre base presunta,
cuando la Administracién verifique que la actividad inscrita en el registro del padron municipal sea distinta a la realizada.

Ahora bien, definido los métodos para la determinacién de la obligacion tributaria, vamos a referirnos a las formas
de determinacion. Existen tres formas de determinacidn de la obligacion tributaria segun dispone el articulo 93 de la Ley
2492: la determinada por el contribuyente (sujeto pasivo) a través de declaraciones juradas, en las que se determina la
deuda tributaria.; la determinada por la Administracion Tributaria (sujeto activo) determinaciones de oficio en ejercicio
de las facultades otorgadas por Ley, y la determinacion mixta, este forma de determinacion es la que practica la
Administracién Tributaria en colaboracion con el sujeto pasivo, este Ultimo aporta los datos en mérito a los cuales la
Administracién Tributaria fija el importe a pagar.

La determinacion tributaria realizada por el sujeto pasivo, es exteriorizada a través de la presentacion de la
declaracion jurada. De acuerdo con el articulo 78 del Cddigo Tributario define a la declaracion jurada presentada
por los sujetos pasivos, como manifestacion de hechos, actos y datos comunicados a la Administracion Tributaria
en la forma, medios, plazos y lugares establecidos por las reglamentaciones que ésta emita, se presumen
fiel reflejo de la verdad y comprometen la responsabilidad de quienes las suscriben. Serd el sujeto pasivo el
responsable de los datos registrados en la declaracion jurada, sin perjuicio de su verificacion por parte de la
Administracion o posterior rectificacion. En el dmbito municipal, es declaracién jurada la presentada por el sujeto
pasivo o terceros responsables sobre las caracteristicas de sus bienes gravados.

La determinacion de oficio practicada por la Administracion Tributaria, es un procedimiento orientado a la
verificacion de la declaracion jurada presentada por los sujetos pasivos y se encuentra dispuesto en el articulo 95 del
Cédigo Tributario. De acuerdo a las facultades que le otorga la ley, la Administracion Tributaria inicia el procedimiento
de oficio, realizando tareas de verificacion, control, investigacion y fiscalizacion de los hechos, actos, datos, elementos,
valoraciones y demds circunstancias que integren o condicionen el hecho imponible declarados por el sujeto pasivo.
A este efecto, dictard el acto determinativo (resolucion determinativa) que declara la existencia y cuantia de un crédito
tributario o su inexistencia, esta nocion viene a reforzar el caracter declarativo de la determinacion.

Cuando el sujeto pasivo no presenta la declaracion jurada correspondiente, en los casos en que esta obligado a
hacerlo, o cuando en los casos de determinacion mixta el sujeto pasivo no aporta los datos que le pide el fisco para
concretar el importe del tributo, se inicia la determinacién de la obligacion tributaria denominada como Determinacion
en Casos Especiales.

En estas circunstancia la Administracidn Tributaria efectuara de oficio los ajustes que correspondan estableciendo el
monto del impuesto y conmina a su pago al sujeto pasivo o tercero responsable, tomando en cuenta el mayor tributo
mensual declarado o determinado dentro de los doce (12) periodos inmediatamente anteriores al de la omision del
cumplimiento de esta obligacin, seis (6) periodos trimestrales anteriores en el caso de impuestos trimestrales y cuatro
(4) periodos anteriores en el caso de impuestos anuales.

Si no se hubieran presentado declaraciones juradas por los periodos citados, se utilizaran las gestiones anteriores
no prescritas. De no contarse con la informacion necesaria para determinar el monto presunto, se determinard la
obligacion, aplicando lo dispuesto por el Articulo 45 de la Ley N° 2492, es decir sobre base presunta. El importe del
monto presunto asi calculado, si fuera cancelado por el sujeto pasivo o tercero responsable, se tomara como pago a
cuenta del impuesto que en definitiva corresponda.

Procedimientos en el dmbito tributario municipal
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Finalmente, corresponde referirnos a la determinacidn mixta que efectta la Administracion Tributaria con la
cooperacion del sujeto pasivo. Se caracteriza por el aporte de informacion o datos que le solicita el fisco al sujeto
pasivo, y este realiza la declaracion de dichos datos, posteriormente la Administracion sobre la base de los datos
proporcionados fija el importe del impuesto a pagar. En nuestro pais, esta determinacion alcanza a dos impuestos
en el dmbito municipal, el Impuesto a la Propiedad de Bienes Inmuebles y Vehiculos Automotores (IMPBI e
IMPVA), donde constituye la forma normal de determinar los tributos de mayor importancia.

5. PROCEDIMIENTO DETERMINATIVO EN EL AMBITO MUNICIPAL

Como hemos analizado, el procedimiento determinativo es el acto mediante el cual se declara la ocurrencia del hecho
generador y se define el monto de la obligacién; o bien, se declara la inexistencia, exencion o inexigibilidad de la misma.
Este procedimiento forma parte de las facultades de la Administracion Tributaria.

Dentro del procedimiento de determinacion, se emiten actos administrativos que constituyen declaraciones
unilaterales de voluntad de la Administracion Tributaria de acuerdo a las competencia conferidas por el Codigo
Tributario, y que producen efectos juridicos individuales. Los procedimientos determinativos, al igual que los actos
administrativos, son instrumentos de la Administracion para la debida aplicacién de los tributos.

En el &mbito municipal, mediante norma administrativa de cardcter general se podran establecer la forma,
modalidades y procedimientos para determinar la obligacion tributaria. Este procedimiento de determinacion de
los tributos municipales permite a las Administraciones Municipales determinar e ingresar al Tesoro Municipal
la obligacion tributaria, para ello es importante la emision de resoluciones u ordenanzas que reglamenten las
actuaciones y procedimientos necesarios para llevar a cabo procedimientos de determinacion.

En el caso boliviano, las autoridades municipales no han considerado aun de contar con normas reglamentarias del
procedimiento determinativo, existiendo la necesidad de regular de manera mds efectiva y eficiente posible el mismo
para determinar obligaciones tributarias de impuestos dentro su competencia; la falta de un procedimiento reglado ha
llevado a realizar determinaciones que vulneran principalmente el principio de reserva legal, y consiguientemente los
principios del debido proceso e inseguridad juridica, como pasaremos analizar mas adelante.

Tomando en cuenta que la declaracion en el dmbito municipal se inicia con el aporte de datos técnicos
proporcionados por los sujetos pasivos, tal es el caso de los impuestos a los inmuebles y vehiculos automotores,
en este caso la labor de fiscalizacion serd mayor, puesto que se tiene que comprobar la veracidad de los datos
declarados por los contribuyentes. No obstante, la Administracion Tributaria no revisara todas las declaraciones
impositivas, para ello emplea mecanismos para evaluar los riesgos de evasidn que le permitiran llevar a cabo
inspecciones selectivas. Para realizar esta labor se apoya de las informaciones obtenidas de los contribuyentes y de
las tecnologias de informacidn para su procesamiento.

El paso siguiente serd el de comprobacion de la declaracion jurada. La Administracion debe comprobar la veracidad
de la declaracion del contribuyente dando como resultado dos posibles situaciones: reafirmando los datos declarados
por el contribuyente o recalculando el impuesto a liquidar oficialmente. Estas fiscalizaciones de la Administracion deben
estar basadas en aplicacion de procedimientos determinativos y en pruebas contrastables.

Seguidamente viene el paso de determinacién. La determinacion es la forma de iniciacion del procedimiento
tributario, esta se elabora sobre la base de las declaraciones juradas; este procedimiento se constituye en un conjunto
de operaciones que permite llegar a conocer las dimensiones de la base, y que para llegar a realizar estas operaciones
existen medios o métodos, que pueden definirse como instrumentos técnicos que hacen posible el transito de la base
normativa (abstracta) a la base factica (concreta).

Los pasos siguientes son la de emisidn del acto administrativo de determinacion, que contempla el acto
administrativo de cargo inicial o preliminar sujeto a presentacion de descargos, conocido en nuestra legislacién como
Vista de Cargo y finalizado la fase de pruebas la respectiva se emite el acto determinativo o Resolucién Determinativa
que establecera la existencia de deuda tributaria o su inexistencia.
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Los pasos descritos, son aplicados dentro de un proceso de fiscalizacidn, control, verificacidn, dentro de
los cuales se encuentra inmersa la determinacion del impuesto que exterioriza la deuda tributaria del tributo
omitido ocurrido el hecho generador. En ese entendido, ahora pasaremos al andlisis de la determinacion
y para ello citamos algunos casos concretos de determinacion tributaria realizadas por las Administraciones
Municipales, los cuales han sido objeto de observacion por la Autoridad General de Impugnacion Tributaria
(AGIT) asi como el Tribunal Supremo de Justicia, al vulnerarse el principio de reserva de ley, en razon que se
determina hechos generadores no enmarcados en la ley, repercutiendo de esta manera en el debido proceso
y seguridad juridica.

Caso 1: De la Patente Municipal

(RJ AGIT-RJ 0111/2010 La Paz, 26 de marzo de 2010)

La Administracién Municipal inici6 procedimiento de determinacién por la omision de pago de patentes,
correspondiente a la actividad economica que realizaba la empresa SRL, en el domicilio ubicado en la ciudad de El
Alto, para tal efecto se emitieron la Vista de Cargo y la Resolucién Determinativa. Fundamentan la Administracion
Municipal su determinacién en el Art. 9-l1 de la Ley 2492 que se refiere al nacimiento del hecho generador de las
patentes municipales, y sefiala que de acuerdo a las Ordenanzas vigentes para las gestiones: 2001, 2004, 2005 y
2006, se observaron la falta del pago de patentes al verificar dentro del procedimiento de determinacion que el
hecho generador de la patente de funcionamiento por actividad comercial se perfecciono sin embargo no fue
declarada la obligacion tributaria.

El sujeto pasivo por su parte manifestd que de la inspeccion ocular llevada a cabo se evidencid que el citado
inmueble sirve de deposito de mercancia para la empresa recurrente, no existiendo propaganda o publicidad,
menos actividad comercial que dé origen al pago de la patente, no siendo legal ni viable que el hecho de que
el inmueble sea un deposito, dé origen al nacimiento del hecho generador de la patente por funcionamiento
de actividad econdémica. En cuanto a la Certificacion de Funcionamiento de Actividad Econdmica, sefiald que
se registrd con la Patente N° 1511186691, el depdsito de mercancia en el domicilio ubicado en la ciudad de El
Alto. Por tanto solicita revocar el acto administrativo determinativo al no haber demostrado la Administracion
Municipal que se perfeccioné el hecho generador en cuanto al funcionamiento por la actividad econémica que
supuestamente realizaba la empresa en las gestiones: 2001, 2004, 2005 y 2006 en la ciudad de El Alto.

Fallo: La resolucion jerarquica como la resolucion de alzada, revocan la Resolucion Determinativa en virtud
a que de conformidad con el principio de legalidad o reserva de ley, establecido en el Art. 6, pardgrafo Il de la
Ley 2492, que dispone que las tasas, o patentes manipules, se crearan, modificaran, exencionaran, condonaran
y suprimirdn mediante Ordenanza Municipal aprobada por el Honorable Senado Nacional, en consecuencia
en el caso presente se evidencio que las Ordenanzas Municipales que cito la Administracion Municipal no
fueron aprobadas por el érgano legislativo, incumpliendo el principio de legalidad; adicionalmente se verifico
la Ordenanza Municipal no incluye dentro la definicidn de patente municipal los depésitos o almacenes de las
empresa, por lo que se debe excluir dentro del alcance de patente municipal, a los depdsitos.

Como se evidencia del hecho descrito precedentemente, el acto administrativo fundamento la determinacion
de la obligacién tributaria configurado un hecho imponible no establecido en la normativa tributaria,
liguidando el tributo en cuestion de los periodos fiscales y estableciendo la deuda tributaria prescindiendo
del perfeccionamiento del hecho generador. Por lo tanto, las normativas (ordenanzas municipales) en las que
se sustentan los reparos de la Administracion Municipal, no tienen eficacia juridica, por no estar debidamente
aprobadas mediante Resolucion Senatorial, considerando que solo la Ordenanzas Municipales puede definir los
elementos constitutivos de las patentes municipales, como es el hecho generador.

Procedimientos en el dmbito tributario municipal
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Caso 2: De la excepcion del tramite de Licencia de Publicidad Exterior y la exoneracion de pago de la
Patente de Publicidad Exterior
(RJ AGIT-RJ 0610/2014 La Paz, 21 de abril de 2014)
La Administracion Tributaria Municipal sefiald que la Ordenanza Municipal N°® 4612/2013, complementa la Ordenanza
Municipal N° 4073, en el Articulo 65, Inciso a), prevé excepciones para letreros de identificacion de actividades
econdmicas que no contengan publicidad por patrocinio, no luminosos, de una sola cara, uno por actividad, adosado
en la fachada de la edificacion o en la parte superior del ingreso de la puerta principal, que tengan medidas de 0.60 de
alto, por 2 mts. de largo y que no ocupen una superficie mayor a 1.20 mts. En el caso de estudio, los letreros publicitarios
de la Farmacia Philadelfia 1 es un Letrero luminoso Panaflex tipo bandera de dos caras 3x0.80 mts. aproximadamente
y una cara 4x1 mts,, por lo que no cumplen con los requisitos exigidos en las Ordenanzas Municipales N°® 4073/2010,
Articulos 17, 27, Numerales 3, 62 y 65, Numeral 4 y 4281/2010, Articulo 28, Anexo 1; 1612/2013.

Por su parte, el recurrente en su Recurso Jerdrquico, manifiesta en base a las Ordenanzas Municipales Nos. 4073/2010
y 4612/2013, le conminaron a tramitar la Licencia de Publicidad Exterior, no obstante que las caracteristicas del letrero de su
actividad economica denominado Farmacia Philadelfia 1, cumple con el Articulo 65 de la del Reglamento de Publicidad Exterior
aprobado por Ordenanza Municipal N° 4073/2010; Y que la Ordenanza Municipal N° 4369/2012, aprueba exclusivamente la
parte normativa y arancelaria para el cobro de las Patentes Municipales correspondientes a la gestion 2011; que en los Articulos
30y 34, sefala que estan exentas de esta patente las personas naturales y juridicas que instalen letreros de identificacion al
frente del inmueble que ocupan, con la consiguiente excepcion de la Licencia de Publicidad Exterior.

Fallo: Es menester precisar que en virtud del Principio de Legalidad o Reserva de Ley, previsto en el Articulo
6, Paragrafo 1, de la Ley N° 2492 (CTB), sdlo la Ley puede crear, modificar y suprimir tributos, otorgar y suprimir
exenciones, reducciones o beneficios; en ese contexto y en uso de sus facultades conferidas por el Articulo 64 del
Codigo Tributario Boliviano, la Administracion Tributaria Municipal emitid el Reglamento de Publicidad Exterior,
aprobado mediante Ordenanza Municipal N° 4073/2010, modificado por la Ordenanza Municipal N° 4612/2013 de 12
de marzo de 2013, en plena vigencia, que no formé parte de los argumentos de la Resolucion Técnico Administrativa
N° P542/2013, para negar lo solicitado por la contribuyente, los que debieron ser plasmados en dicho acto y no
recién en su Recurso Jerdrquico. Por todo lo expuesto, corresponde confirmar la Resolucidn de Recurso de Alzada que
anula la Resolucion Técnico Administrativa, a fin de que la Administracidn Tributaria Municipal emita nueva Resolucion
fundamentada en los hechos y la normativa legal vigente aplicable al caso.

En este segundo caso de estudio, corresponde sefalar que la Administracion Municipal no aplicd su propias
Ordenanzas Municipales, por el contrario, Unicamente aplico la Ordenanza Municipal N° 4073/2010 que establece
el alcance de las situaciones de hecho para perfeccionar el hecho generador de la patente municipal, sin considerar
las modificaciones introducidas en la Ordenanza Municipal N° 4612/2013, entre ellas la disposicion de excepciones
del pago de la patente. De acuerdo con las normas vigentes hay que entender que la obligacion nace al darse el
presupuesto del tributo, al producirse las circunstancias de hecho que dan lugar al impuesto, sin embargo estos hechos
se encontraran exentas del pago cuando la norma tributaria asf lo establezca. En este entendido, la separacion de la
normativa vigente para constituir presupuestos de hechos fuera de lo previsto por la norma, contraviene el principio de
reserva legal establecido en el articulo 6 paragrafo | de la Ley 2492.

Otro aspecto relevante a observar en los procedimientos determinativos llevados a cabo por las Administraciones
Tributarias Municipales, es la falta de una linea congruente en la aplicacién de la normativa vigente. En algunos procesos
de fiscalizacion para la determinacion del impuesto (IPBI), la realiza sobre valor en tablas y en otros sobre valor
en libros. A continuacion describimos dos casos donde Administracion Municipal aplica criterios diferentes para la
determinacion del IPBI.

Caso 3: Valor en Libros

(RA ARIT -CBA/RA-0402/2014)
Sefala el recurrente que se evidencia que la Administracion Tributaria notifico la Orden de Fiscalizacion N° M-023/2012
el 6 de noviembre de 2012, documento mediante el cual, también le solicité la presentacion de documentacion; plano



aprobado de regularizacion del lote y de construccion del bien inmueble, comprobantes de pago de las gestiones
citadas, testimonio de propiedad, formulario de registro catastral, estados financieros y anexos de la cuenta activos fijos
de las gestiones fiscalizadas, testimonio de representacion, domicilio legal; solicitud que fue cumplida por la empresa;
asimismo sefiala que el Gobierno Auténomo Municipal de Cochabamba, realizé inspeccion técnica in situ y finalmente
establecid la no correspondencia de los Estados Financieros en los que basa su declaracion del Impuesto a la Propiedad
de Bienes Inmuebles y lo verificado fisicamente, por lo la Administracion citada solicito documentacién complementaria
consistente en el revalud técnico, asi como la solicitud de presentacion de Declaracion Jurada rectificatoria, caso
contrario sefialo la Administracion que “El incumplimiento al presente requerimiento, reserva el legitimo derecho a la
Administracidn Tributaria Municipal a la determinacién de la deuda tributaria sobre base presunta...”.

Por su parte el Gobierno Autonomo Municipal de Cochabamba sefal que de la confrontacion de la documentacion
presenta por el sujeto pasivo verifico la existencia de mayor superficie de la construccion declarada, motivo por el cuan
realizo la inspeccion técnica de oficio in situ del inmueble y estableci6 la verdad material con relacion a las construcciones
existentes y su data, determinado diferencias entre el valor seguin estados financieros y el avalud catastral. Para tal efecto
realizo las rectificatorias sobre el valor en tablas a partir de la gestion 2006, es decir aplico el método de determinacion
presunta a falta de la presentacion de la documentacion complementaria requerida.

Fallo: La ARIT resuelve anular obrados hasta la Vista de cargo fundamentando que no se aplico el método de
determinacion correctamente, respecto a la fijacion de la base imponible en razén a que la Administracion Municipal
se limitd a mencionar que por la inexistencia de Folio Real, avaltio realizado al inmueble y revaltio técnico que
respalde el valor seguin Libros “...se procedid a establecer la rectificatorias sobre base presunta, tomando como
valor referencial el avaltio fiscal de la gestién 2006 (Valor tablas) a efecto de ajustarse en lo posible al valor real del
terreno y las construcciones; afirmacion contradictoria y errada toda vez que el Gobierno Auténomo Municipal de
Cochabamba contaba con las herramientas y elementos suficientes para realizar la fiscalizacion utilizando el método
de determinacion sobre base cierta”. 203
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Caso 4: Valor en tablas

(Sentencia 173/2013 de 15 de mayo de 2013)

Seriala el recurrente que el Gobierno Municipal, por las gestiones 1999, 2000 y 2001, liquidd y cobrd el impuesto
sobre el valor en tablas; sin embargo, después de varios arios, inicio al fiscalizacion y re-determina (re-liquida) el
mismo impuesto, por los mismos inmuebles y de las mismas gestiones, considerando como base imponible el valor
declarado por la empresa en sus estados financieros, atribuyéndole la responsabilidad como supuesta omision de pago,
tipificando esa conducta como Evasion, Resolucion determinativa que fu confirmada por la Superintendencia Tributaria.

Por su parte, la parte demanda (AGIT) sefialo que la Administracion Tributaria, conforme los Arts. 66 y 100 de
la Ley 2492 efectud la fiscalizacion a la empresa, en el que se constatd que no declard el Impuesto a la Propiedad
de Bienes Inmuebles (IPBI), conforme establece el Art. 55 de la Ley 843 y las Resoluciones Supremas 219195 de
22/08/00; 220888 de 01/08/01; 221187 de 05/06/02 y 2211726 de 12/05/03, esto es, determinarse el tributo sobre su
valor en libros, siendo que el GMSC no re —determind los impuestos; sino que determing diferencias, toda vez que el
contribuyente declar el IPBI sobre la base del valor en tablas y no asf sobre el valor en libros, estableciendo diferencias
que originaron la liquidacion correcta del tributo.

Fallo: El GMSC requirié documentacion consistente en: estados financieros, anexos de las cuentas de activo fijo,
terrenos, edificios y vehiculos, registros de propiedad, formulario de pago de impuestos y facturas de compra de
vehiculos, minuta de transferencia o péliza de importacion, estableciendo que del proceso de fiscalizacion se verifico
que el pago del IPBI por las gestiones 1999 al 2002, fue efectuado sobre valores en tablas y no sobre valores en libros,
como establecen las Resoluciones Supremas que reglamentan este tributo.

Respecto a la base imponible del tributo a la propiedad de bienes inmuebles que aplico la entidad recaudadora,
el Art. 54 de la Ley 843, establece que la base imponible del IPBI, se constituira por el avaltio fiscal, determinado en
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cada jurisdiccion municipal, en aplicacién de las normas catastrales y técnico-tributarias urbanas y rurales emitidas
por el poder ejecutivo; empero el mismo compilado normativo, en su Art. 55, prevé que mientras no se practiquen
los avalios fiscales mencionados, la base imponible estard dada por el autoevaltio que practicaran los propietarios de
acuerdo a lo que establezca la reglamentacion que emitird el poder ejecutivo, sentando las bases técnicas sobre las que
los Gobiernos Municipales recaudaran este impuesto.

Emergente de la precitada disposicion legal, se dictaron las Resoluciones Supremas 219195 de 22 de agosto de
2000, 220888 de 1 de agosto de 2001, 221187 de 5 de junio de 2002 y 221726 de 12 de mayo de 2003, normas que
establecen que la base imponible para el pago del IPBI para las empresas juridicas sera el valor en libros al 31 de
diciembre de la gestion correspondiente, estableciendo que las personas juridicas que declaren inmuebles en el activo
fijo de sus estados financieros, valuados seguin dispone el Art. 37 del DS 24051. En ese sentido, la empresa al no haber
realizado su clculo conforme a las Resoluciones Supremas, se tiene que la fiscalizacion y el nuevo célculo realizado por
la Administracion Tributaria, es vélido y conforme a las disposiciones legales para el cobro del Impuesto a la Propiedad
de Bienes Inmuebles.

Finalmente, sobre el principio de reserva de la ley, sefiala que todo tributo nace de la Ley, siendo su
basamento el principio de Legalidad, que en esta materia rige bajo el aforismo: “Nullum tributum sine lege”; es
decir: “no hay tributo sin ley”, principio entendido dentro del enfoque de los Principios Generales del Derecho
Tributario, como un sistema de subordinacion a un poder superior o extraordinario que es el Estado, que en
el derecho moderno representa la voluntad de la misma sociedad representada. Esta representacion, es la que
otorga legitimidad al ejercicio del poder del Estado, y por lo mismo, a su potestad tributaria, siendo asi que
el demandante, al reclamar la vigencia del Principio de Legalidad o de Reserva de la Ley, en el entendido de
que el mismo no se reduce a la simple forma; sino también a la parte sustantiva de la Constitucion Politica
del Estado, siendo legitimo el cobro de tributo a la propiedad de bienes inmuebles, al estar previstos por ley,
en este caso, el Art. 52 de la Ley 843; de la misma manera legitimo el calculo de la base imponible sobre el
autoevaltio, tomando en cuenta que el mismo también estd previsto por norma expresa, por tanto declara
improbada la demanda.

Como podemos advertir de los casos citados, existe la vulneracion al Principio de Reserva Legal, en razén a que la
Administracién Tributaria Municipal ha determinado tributos y consecuentemente ha establecido sanciones de omisién
de pago, sobre hechos generadores que no se encuentran previstos en la ley. La reserva de ley en un Estado constituye
un limite a la potestad administrativa y sancionatoria y se traduce en una garantia real para el ciudadano, puesto que en
aplicacion del principio de derecho, solamente la ley establece el hecho generador de los tributos.

5.1 Lineamientos para la reglamentacion del procedimiento determinativo en el ambito Municipal

La relacion tributaria o vinculo tributario existente entre el sujeto Activo y sujeto Pasivo, es una relacion de derecho
publico, puesto que no existe un acuerdo de voluntades sino mas bien implica una relacion donde la exigencia del
impuesto a través de la determinacion de la obligacion tributaria es una imposicion, y su cobro y determinacion son
facultades otorgadas a la Administracion.

La obligacién tributaria se establece una vez acaecido el hecho generador, que es el presupuesto factico de
naturaleza juridica por la que el legislador definié el momento del perfeccionamiento del mismo para dar lugar a la
determinacion de la obligacion tributaria. Para que se efectivice el cumplimiento de la obligacion tributaria por parte
del sujeto Pasivo es necesario que se presente la declaracion jurada respectiva y su pago correspondiente, en la forma,
medios y plazos dispuestos por la normativa vigente. Esta forma de cumplimiento de la obligacion tributaria es la que
se denomina de “cumplimiento voluntario”, donde el contribuyente contribuye de buena fe, y se basa en un principio
de colaboracion entre el Estado y el contribuyente.

Sin embargo, cuando el contribuyente no presenta la declaracion jurada dentro del plazo establecido o esta es

presentada con datos incompletos, incorrectos o no actualizados, la Administracion puede exigir el pago a través de la
aplicacion de un procedimiento reglado basado en la Ley 2492.



Este procedimiento debe ser reglamentado tomando en cuenta las diferentes etapas: como la de investigacion
que abarca:

1.

Andlisis preliminar de deteccion de la falta de cumplimiento; en la cual se comprueba la veracidad del
contenido de las declaraciones juradas por el contribuyente, o la falta de estas, se compulsa la declaracion por
los distintos medios y métodos que cuenta la Administracion. La investigacion puede arrojar resultados de
hechos imponibles acaecidos y sujetos pasivos identificados, 0 hechos imponibles dudosos sujetos pasivos no
identificados, en este caso se requerira una verificacion para su comprobacion y hechos imponibles dudosos
de cuya investigacion se podrd condluir que no existe consecuencias fiscales ni juridicas.

Control, Verificacion o Fiscalizacion, que se inicia con la emision de una Orden de Verificacion o fiscalizacion
y Requerimiento de documentacion; cuyo objeto es llegar a la verdad de los hechos, para tal efecto se debe
contar con todos los datos necesarios para llegar una clara, precisa y circunstancia determinacién de la
obligacién tributaria, para ello el Codigo Tributario otorga a la Administracion de amplias facultades para
obtener las pruebas necesarias y establecer el acaecimiento del hecho imponible y la cuantificacion de la
obligacion.

La de determinacion, donde se establece la obligacion tributaria y su correspondiente liquidacion de la deuda
tributaria,

La emision del cargo preliminar y fase de descargos, emision de la Vista de Cargo y evaluacion de descargos
La determinacion final con la emision de la Resolucion Determinativa, acto administrativo que adquiere
cardcter declarativo y no constitutivo.

En ese sentido, cuando nos referimos al procedimiento determinativo en el dmbito municipal, nos encontramos
en la etapa determinativa de la obligacion tributaria de oficio, es decir una vez iniciada la fiscalizacion o verificacion
y analizada la documentacion proporcionada por el contribuyente o tomando en cuenta ciertos elementos o
circunstancias cuando la documentacidn solicitada no fue proporcionada, el procedimiento determinativo debe
considerar los siguientes lineamientos:

1.

Identificacion del hecho objeto de determinacion. Una vez analizada y verificada la documentacion el
funcionario actuante deberd establecer si existen hechos imponibles no declarados y que den lugar a la
omision del tributo omitido. En esta fase dependera de la capacidad y experiencia del profesional actuante
que de acuerdo a la facultad emanada por la Administracion Tributaria, identificara situaciones de hecho o
conjuntos de hechos o circunstancias de hechos que hacen nacer indefectiblemente la obligacion tributaria,
respaldados con actos, datos, elementos, situaciones y valoraciones, en forma especial relaciones economicas
que efectivamente se realicen y permitirdn demostrar en forma fehaciente la omisidn de tributos y su
correspondiente exigibilidad.

En este acdpite, corresponde tener presente el Principio de Realidad Econémica, consagrado en el
articulo 8 del Cddigo Tributario. Este aspecto es de suma importancia ya que en més de una oportunidad
las Administraciones Tributarias han dejado de lado este principio, pues no se consideran la relevancia de la
operacion econdmica para verificar la naturaleza de la transaccion.

Identificacion del sujeto pasivo o tercero responsable. Cualquier persona estd sujeta en principio a las
obligaciones tributarias contempladas en la normativa legal, contribuyentes, responsables, ciertos o presuntos
y terceros; Uinicamente existe salvedad cuando este establecida en la ley. Por tanto, dentro del procedimiento
determinativo se tiene que identificar al sujeto pasivo de la obligacion tributaria, el designado por la ley y
no otra persona que no estd definida por ley o que la misma la excluye como sujeto pasivo. En el dmbito
municipal, si bien se identifica por ejemplo al inmueble sujeto al impuesto a la propiedad, sin embargo es el
propietario o el tenedor del inmueble el sujeto pasivo, quien debe cumplir con la obligacion tributaria.

Determinacién y Liquidacién de la obligacién tributaria. La determinacion de la base imponible esta fijada por
ley de acuerdo al tributo fiscalizado, a partir de la fijacion de la base se realizard la liquidacion de la obligacion
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tributaria. En ese sentido se debe tener en cuenta que la liquidacion deben ser precisa o exacta, pues estas
gozan de presuncion de legalidad.

Las liquidaciones practicadas dentro del procedimiento determinativo, deben considerar las normas
vigentes a momento de verificarse el perfeccionamiento del hecho generador y su respectiva fecha de
vencimiento para el pago del tributo, pues esta fijara la cuantia de la deuda tributaria a pagar.

6. CONCLUSIONES

El principio de legalidad debe estar enmarcado en las leyes tributarias de aplicacion municipal, conforme a los principios
constitucionales, es decir, con una definicion suficiente del hecho generador. Los actos administrativos impugnados
con procesos administrativos y judiciales evidencia que la falta de definicion del hecho generador de los tributos han
generado nulidades y anulaciones.

Es importante que los municipios de La Paz, Cochabamba y Santa Cruz y los municipios medianos puedan alinear
la politica tributaria en el dmbito municipal, de tal manera de contar con normas y procedimientos determinativos
homogéneos en el marco de la Constitucidn Politica del Estado Plurinacional y la Ley 2492 Cddigo Tributario boliviano.

Es necesario regular la determinacion o liquidacion del impuesto como un acto administrativo, que contenga todos
los aspectos técnicos v juridicos para que sean aplicados en procedimientos determinativos de oficio.

Mejorar los sistemas que registro de las obligaciones tributarias y los pagos, con el fin de conocer la cartera o
morosidad de los tributos municipales es también una tarea pendiente, considerando que es un instrumento bésico
para la gestion tributaria. Implementar un sitio web para que los contribuyentes conozcan los impuestos pagados
y los que se encuentren en mora, ademés que permitir verificar la liquidacion del tributo considerando que es una
determinacion de clase mixta.

La capacitaciony actualizacion de los funcionarios encargados de estas funciones de determinacion es indispensable,
por lo que, es importante realizar cursos y talleres periddicamente.



Determinacion de la base imponible
para el Impuesto a la Propiedad de

Bienes Inmuebles: Valor de mercado
vs. Valor catastral

Bruno Belmonte

BoLivia

1. INTRODUCCION

Bolivia con la vigencia de la actual Constitucién Politica del Estado ingresd en una nueva etapa, la de las autonomias,
entre las que se encuentran los Gobiernos Auténomos Municipales quienes ahora tienen mayores atribuciones y
funciones, asi con la autonomia tienen también la labor de financiar sus actividades, debiendo generar los recursos
que se lo permitan; en este punto es que toman gran importancia las cuestiones referentes a los ingresos tributarios,
los impuestos por los que se los consiguen y el impacto social de éstos. De esta manera, los Gobiernos Auténomos
Municipales de Bolivia se encuentran ante el reto constante de crear, modificar y gestionar los impuestos de su Dominio
Tributario', conforme los principios que rigen en la politica fiscal del pais, asi como toda consideracion técnica necesaria
para no solo gozar de legalidad, sino también de legitimidad.

En los Municipios de Bolivia, como en los de la mayoria en el mundo, el impuesto que se cobra a la propiedad
de inmuebles constituye un pilar fundamental en la economia del municipio, es asi que toma un lugar central en
la atencion de los Gobiernos Auténomos Municipales, puesto que a través del mismo se recaudan la mayor parte
de sus ingresos; razén por la cual la intencion de mejorar ingresos pasa siempre por la consideracion del ajuste de
este impuesto y/o los factores? que intervienen en el célculo de su base imponible, justificado en las variaciones que
dichos factores presentan en el tiempo; en ese sentido, en el caso del Gobierno Auténomo Municipal de La Paz, se
considerd y aplicé como valor de ajuste el valor de mercado de los inmuebles, mismo que por el crecimiento de la
economia nacional, se encuentra en un nivel elevado, teniendo como consecuencia de dicho ajuste el aumento de
hasta dos veces més del monto calculado como base imponible del Impuesto a la Propiedad de Bienes Inmuebles, lo
cual independientemente de la modificacién de la alicuota de este impuesto, es causa de interés de los contribuyentes,
ante el temor del incremento en el monto de impuestos que deben pagar y su comportamiento en el mediano plazo®.

En el contexto sefalado, los valores asignados a los factores intervinientes en el cdlculo de la base imponible del
Impuesto a la Propiedad de Bienes Inmuebles se convierte en la piedra angular de las discusiones que tratan de resolver
el problema de lograr la mayor recaudacion tributaria sin sacrificar la economia de los contribuyentes o de causar un
impacto negativo en la economia del municipio, y sobre todo, del cumplimiento y materializacion de los principios de
la politica fiscal boliviana.

1 El Articulo 8 de la Ley N° 154 de 14 de julio de 2011, clasifica los impuestos correspondientes a la competencia y jurisdiccion de los Gobiernos Auténomos
Municipales.

2 Terrenoy construcciones, las cuales para su cdlculo se componen a su vez de otros componentes relacionados a las caracteristicas fisicas, juridicas y economicas
del inmueble.

3 Expresion aplicable al periodo de tiempo comprendido entre los dos a siete afios.
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En ese marco, se realizard la descripcion de antecedentes por los cuales ahora en el Impuesto Municipal a la
Propiedad de Bienes Inmuebles, perteneciente al dominio tributario del Gobierno Auténomo Municipal de La Paz,
se efecttia el cdlculo de la base imponible sobre factores sustentados en el valor de mercado de los inmuebles; as
también, se efectuarén consideraciones sobre el calculo de la base imponible del Impuesto a la Propiedad de Bienes
Inmuebles sobre valores catastrales y de mercado; y los procesos de valoracion de inmuebles, con el fin de establecer
cual se adectia més a la naturaleza del impuesto.

2. ANTECEDENTES

Con la vigencia de la Constitucién Politica del Estado, de 7 de febrero de 2009, Bolivia comenzd una nueva fase en
la descentralizacion del poder y trénsito a las autonomias, impacto que también alcanzo al dmbito tributario, con las
facultades conferidas a los diferentes niveles de gobierno, entre los que se encuentran los Gobiernos Auténomos
Municipales, estando ahora facultados para la creacion modificacion y eliminacion de tributos®, mediante leyes
municipales con el alcance a los hechos generadores por la propiedad de bienes inmuebles y su transferencia onerosa.

En el contexto descrito se advierte que con las facultades conferidas a los Gobiernos Autdnomos Municipales,
respecto a sus dominios tributarios, estos tienen potestad para crear o modificar impuestos bajo los criterios que més
los aproximen al logro de los objetivos de su actividad financiera, con las limitaciones de no poder crear impuestos
cuyos hechos imponibles sean andlogos a los que correspondan a impuestos existentes, no crear impuestos que graven
bienes y actividades localizados fuera de su jurisdiccion, no crear impuestos que obstaculicen la libre circulacién y el
establecimiento de personas, bienes, actividades o servicios dentro su jurisdiccidon y no crear impuestos que generen
privilegios para sus residentes discriminando a los que no lo son.

En ejercicio de la facultad legislativa para la creacién de impuestos, el Gobierno Auténomo Municipal de La Paz
emitid la Ley N° 012/2011 de 3 de noviembre de 2011, la cual crea los impuestos de dominio municipal a la Propiedad
de Bienes Inmuebles, a la Propiedad de Vehiculos Automotores Terrestres y a las Transferencias Onerosas de Bienes
Inmuebles y Vehiculos Automotores; asi respecto al impuesto que grava la propiedad de bienes inmuebles, en dicha
Ley, se dispuso que la base imponible estard constituida por el avaltio fiscal establecido en aplicacién de las normas
catastrales y técnico-tributarias emitidas por el Gobierno Auténomo Municipal de La Paz y para el clculo del impuesto
a pagar se aplicard la alicuota correspondiente segtin escala establecida en la misma Ley. Posteriormente, el mismo
Gobierno Auténomo Municipal emitid la Ley N° 170, de 16 de marzo de 2016, con el objeto de aplicar ajustes para
el cdlculo de la base imponible del Impuesto a la Propiedad de Bienes Inmuebles, mediante la actualizacion de los
factores y coeficientes establecidos en las Tablas de Valores por los que se calcula la base imponible, asi como aprobar la
actualizacion del Plano de Zonificacion y Valuacion Zonal, segtin fundamentos expuestos en informes que los constituyo
en parte indisoluble de la misma Ley?; destacando, segun anélisis de dicha normativa, que la actualizacion efectuada
fue realizada considerando como pardmetro el valor comercial o de mercado de los inmuebles, segtn las siguientes
consideraciones:

a. Existencia de una brecha significativa (aproximada al 315%) entre el valor catastral y el valor comercial de los
bienes inmuebles.

b. El precio de mercado de los bienes inmuebles no se encuentra regulado, siendo fijados los precios por los
propietarios vendedores.

4 El Articulo 272 de la Constitucion Politica del Estado dispone que la autonomia implica la eleccion directa de autoridades, administracion de sus recursos
econdmicos y el ejercicio de sus facultades legislativas, reglamentarias, fiscalizadoras y ejecutivas; de manera concordante, la Disposicion Adicional Primera de
la Ley N° 031, Ley Marco de Autonomias y Descentralizacion “Andrés Ibanez”.

5 Laley N° 154, Ley de dlasificacion y definicion de impuestos y de regulacion para la creacion y/o modificacion de impuestos de dominio de los Gobiernos
Auténomos, en el Articulo 5 clasifica los impuestos en dominios nacional, departamental y municipal; y en el Articulo 8 establece la facultad de los Gobiernos
Auténomos Municipales para crear impuestos sobre la propiedad de bienes inmuebles y su transferencia onerosa.

6 LaLey Municipal Autonomica GAMLP N° 170, en el Articulo Primero, aprueba las Tablas de Valores de Terreno y Construccion fundamentadas en el Informe
ATM/UR/SI N® 0120/2016 DATC-UC N°0161/2016, para su aplicacion en la gestion fiscal 2015; y en el Articulo Octavo, dispone constituir en parte indisoluble de
la esa Ley a los Informes ATM/UR/SI N° 596/2015 y DATC-UC N°0161/2016ATM/UR/SI N° 0120/2016 DATC-UC N°0161/2016.



¢. Elvalor catastral de los inmuebles, por el cual se calcula la base imponible, es inferior al valor de mercado,
representando el valor catastral solo el 26,37% del valor de mercado.

d. la base imponible no debe superar el 80% del valor de mercado, por lo que se realiz6 la actualizacién de
las Tablas de Valores segtin el valor de mercado de los inmuebles, incrementando los coeficientes y valores
para el célculo de la base imponible en un 203% para alcanzar el porcentaje de la base imponible deseada.

Lo anterior nos sittia ante el andlisis sobre la aplicacion del valor comercial de los inmuebles, como factor para

establecer ajustes en los coeficientes que intervienen en el célculo de la base imponible del impuesto que grava
la propiedad de bienes inmuebles; siendo importante en este punto considerar que los principios constitucionales
de capacidad econdmica, igualdad, progresividad proporcionalidad, transparencia, universalidad, control, sencillez
administrativa y capacidad recaudatoria, que rigen la politica fiscal en Bolivia, constituyen un sistema en el que cada uno
de ellos se explica de manera relacionada con los demés, al tener como objetivo de su aplicacién conjunta el reparto
justo de la carga tributaria; asi que para el andlisis propuesto conviene considerar las caracteristicas del impuesto a la
propiedad de bienes inmuebles.

3. CARACTERISTICAS DEL IMPUESTO QUE GRAVA LA PROPIEDAD DE BIENES INMUEBLES

El impuesto que grava la propiedad de bienes inmuebles se caracteriza por ser un impuesto directo de caracter real,
el cual recae sobre la propiedad inmobiliaria y se aplica directamente sobre el contribuyente, seglin su capacidad
econdmica, pues siendo la propiedad de inmuebles un indicador de esta, el calculo del impuesto a pagar se realiza en
base al valor asignado al inmueble objeto o elemento real del impuesto?, manifestdndose asi su cardcter real, mismo
que se sustrae del elemento personal de la relacion juridico tributaria, dado que la configuracion de su hecho generador
es independiente del cardcter personal del sujeto pasivo, es decir que no se consideran las caracteristicas personales del
titular o la persona sobre la cual se verifica el hecho generador.

El hecho generador de este impuesto es la propiedad sobre un inmueble, ejercida al final de la gestion, aspecto
que revela su alcance patrimonial, siendo el bien inmueble el objeto fisico sobre el que recae el elemento material del
impuesto, es decir la propiedad del inmueble, la cual se constituye en el vinculo juridico con el bien; asi se produce el
hecho generador, razén por la cual es importante establecer que lo que se grava es el factor “patrimonio™ del sujeto
pasivo, por el que se produce la obligacién tributaria, la cual es de cardcter personal.

La base imponible del impuesto es el valor del inmueble, establecido por el ente fiscal y compuesto por el valor
del terreno y el valor de las construcciones, mismos que son obtenidos de la aplicacion de factores y coeficientes, a las
respectivas superficies, permitiendo su célculo en base a la descripcion del inmueble, debiendo estos valores obedecer
a criterios de valoracion, planeamiento urbanistico y otros elementos para llevar a cabo la determinacion del valor
catastral, siendo susceptibles de reajuste al transcurso de determinados periodos de tiempo, con el fin de ajustarse a la
realidad actual. Para el cdlculo del impuesto, a la base imponible determinada se aplica la alicuota, que generalmente
es variable segtin criterios espaciales, como la ubicacion del inmueble, o criterios cualitativos de los inmuebles.

Sobre lo dicho, es importante considerar el deber constitucional de los bolivianos y bolivianas de tributar
en proporcidn a su capacidad econdmica, siendo la referida “capacidad econoémica” también declarada
constitucionalmente como principio en el que se debe basar la Politica Fiscal boliviana®, aplicable también a los
Gobiernos Auténomos Municipales y por tanto a la creacion o modificacion de leyes que establecen el impuesto
a la propiedad de bienes inmuebles; en ese sentido, el citado principio se constituye en un criterio material de
justicia, fundamentado en el razonamiento ldgico de “buscar la riqueza alli donde la riqueza se encuentra™, con

7 Elvalor asignado del bien inmueble es la base imponible del impuesto, resultante de la aplicacion de factores y coeficientes, a las caracteristicas del terreno y
construcciones del inmueble.

8  Adiferencia del factor “renta”, el impuesto a la propiedad inmobiliaria se configura con la intervencion del elemento objetivo que es el bien sobre el cual recae
la propiedad, y no asi por la actividad desarrollada que genera ingresos al sujeto pasivo.

9 ElArticulo 108 de la Constitucion Politica del Estado, establece los deberes de los ciudadanos, estableciendo en el Numeral 7 el deber de tributar en proporcion
a su capacidad economica, conforme con la Ley; en el Articulo 323 de la referida norma, se establece que la politica fiscal se basa en el principio de capacidad
econdmica, entre otros.

10 Pont Clemente, Joan Francesc. “Principios del Derecho Tributario” en https:/jfpont files.wordpress.com/2009/09/principios-del-derecho-tributario.pdf
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el objetivo de efectuar el reparto de la carga tributaria de manera justa; asi siendo que el hecho generador del
impuesto a la propiedad de bienes inmuebles, es el ejercicio del derecho de propiedad de este tipo de bienes,
el mismo se constituye en un indicador revelador de capacidad economica, en tal sentido se encuentra estrecha
relacion en la correcta determinacién de la base imponible del impuesto con el principio de capacidad econémica,
puesto que para que este principio se haga efectivo, no basta con enunciarlo en el sistema normativo tributario,
ni establecerlo como rector de la definicion del hecho generador, sino que también, este principio se aplique a
todo el sistema por el cual se determinan los impuestos a pagar por los contribuyentes, para que no quede en un
enunciado programatico; de tal modo tenemos que la valoracion de la magnitud del hecho imponible, es decir la
base imponible, debe estar sustentada en factores reales y cuantificables, con fundamentos técnicos v juridicos
aplicados a las caracteristicas de los bienes inmuebles, asi sobre dichos factores, el dimensionamiento del hecho
generador aproxime a la realidad econdmica de los contribuyentes para establecer la capacidad de los mismos y asi
lograr el reparto justo de la carga tributaria.

4. VALUACION DE LOS BIENES INMUEBLES PARA EL CALCULO DE LA BASE IMPONIBLE

En primer término, debemos considerar que de manera general se entiende a la valoracion, como la accion de asignar
valor econémico a un bien o servicio con el propésito de ubicarlo en el mercado; asi en cuanto al valor de mercado se
considera que es producto de la valoracion, segtn la consideracion de diversos indicadores para determinar su valor
final y, asi, posibilitar su intercambio en operaciones econémicas en circunstancias normales.

El valor del inmueble tiene central importancia a momento de determinar el impuesto que los sujetos
pasivos pagaran por la propiedad inmobiliaria, pues es en base a este que se aplicard la alicuota, esto es la
razon de diversas opiniones en cuanto al valor que representa, su forma de establecerlo y los elementos por los
cuales se lo calcula; asi, se tiene que histdricamente se aplicaron diferentes criterios y razonamientos, en base
a los cuales podemos sefalar una division general de los mismos, por los cuales se establece la base imponible
del impuesto:

a. Sobre la renta o producto del inmueble, en este criterio prevalece la consideracion del producto o renta que
genere el bien inmueble; como ejemplo citamos el sistema de imposicidn sobre el producto bruto del suelo,
el sistema que grava la renta neta o efectiva de la tierra y el sistema que grava la renta normal potencial de
la tierra.™

b. Sobre el patrimonio que representa el inmueble, en este criterio se determina el valor del inmueble en base
a la valuacion que se haga del terreno y las construcciones, segun sus caracteristicas y los factores de valor
que se determinen.

El criterio aplicado en el Impuesto Municipal a la Propiedad de Bienes Inmuebles'™ que pertenece al dominio tributario
del Gobierno Autonomo Municipal de La Paz, como en los deméds impuestos que gravan la propiedad de bienes inmuebles
que aplican el resto de Gobiernos Auténomos Municipales, es el que establece la deuda tributaria en base al elemento
patrimonial, es decir que la base imponible se calcula sobre el valor catastral del inmueble.

Respecto al valor de los y coeficientes sobre los que se calcula el valor catastral, los mismos deben ser
establecidos en rangos, considerando la naturaleza del factor al que se aplican y de igual forma se debe
establecer su incremento; vale decir que por ejemplo, el coeficiente asignado a los servicios con los que cuenta
un inmueble, debe estar relacionado con el valor que representan. Esto es de mayor importancia en el anlisis
presente, puesto que segun se describi¢ en el punto referido a antecedentes, los ajustes para el calculo de la base
imponible del Impuesto a la Propiedad de Bienes Inmuebles, efectuado por el Gobierno Auténomo Municipal de
La Paz, mediante la actualizacion de los coeficientes establecidos en las Tablas de Valores por los que se calcula
la base imponible, fue efectuado en relacion al valor comercial o de mercado; en tal sentido corresponde analizar
la relacién entre el valor catastral y el valor de mercado.

11 Villegas, Héctor. “Curso de finanzas, derecho financiero y tributario” - Septima edicion, Ediciones Depalma. 2001 Buenos Aires - Argentina.
12 Impuesto creado por el Gobierno Auténomo Municipal de La Paz, mediante Ley Municipal N° 012/2011, de 3 de noviembre de 2011.



4.1. Valor Catastral y Valor de Mercado

El catastro es un registro administrativo en el que se encuentran inventariados y descritos de manera fisica, juridica y
econdmica los bienes inmuebles, es decir que en él se consignan caracteristicas como su localizacién, dimensiones, uso
0 destino, propietario, valor del inmueble y de sus componentes (terreno y construcciones) entre otras; asi este registro
se convierte en un instrumento para establecer el valor catastral de los bienes inmuebles, en pro de alcanzar una justa
exaccion del impuesto que grava su propiedad; por su gran importancia como instrumento de informacién de aplicacion
tributaria y de otros fines, se encuentra regulado normativamente mediante Ley®; en tal sentido el valor catastral del
inmueble es la expresion de los valores catastrales del terreno y de las construcciones, mismos que para su determinacion
aplican a sus caracteristicas los coeficientes establecidos por el ente fiscal.

En cuanto al valor de mercado, nos es relevante indicar su caracteristica de estar determinado por la oferta y la
demanda, ademés de representar el precio de los bienes, es decir que no representa el valor de los mismos; puesto que
el valor de mercado es fluctuante, por tanto cambia segun el comportamiento de la economia, pudiendo, en algunos
€asos, incrementarse o disminuir abruptamente sin un justificativo real, sino mas bien por efecto del comportamiento
del mercado; asi, entenderemos al valor de mercado como el precio probable por el cual un bien inmueble pudiese ser
vendido en circunstancias normales y sin gravdmenes.

En este punto se hace evidente que la base imponible del Impuesto que grava la Propiedad de Bienes Inmuebles
debe ser calculada en base al valor catastral de los inmuebles, puesto que en el célculo del mismo intervienen varios
factores, por los cuales se puede aproximar al valor que representan a su propietario, logrando gravar la propiedad,
como factor de patrimonio y asi materializar el principio de capacidad econdmica; toda vez que los coeficientes que se
aplican a los factores de célculo son establecidos por el ente fiscal seglin criterios de valoracion a ser aplicados.

Determinacion de la base imponible para el impuesto a la Propiedad de Bienes Inmuebles

Realizar el cdlculo de la base imponible sobre el valor comercial o de mercado de manera directa implica el
desconocer la naturaleza del Impuesto a la Propiedad de Bienes Inmuebles, puesto que el mismo se caracteriza por
ser real, es decir de recaer sobre el elemento material que es la propiedad de un inmueble (patrimonio), asi el objeto
fisico al que por sus caracteristicas le corresponde un valor es el inmueble, y contrariamente el calculo en base al valor
de mercado implicaria que el valor que se establece como base imponible no represente el valor del inmueble, sino su
precio, en el cual interviene factores objetivos como las caracteristicas fisicas del inmueble, pero también, elementos
subjetivos como por ejemplo, el historico o el factor personal intrinseco del profesional que realizd el disefio de las
construcciones; asi el precio de un inmueble con otro de las mismas caracteristicas fisicas, economicas y juridicas, varia
segun el bien inmueble.

En tal sentido la determinacion de la base imponible del Impuesto a la Propiedad de Bienes Inmuebles sobre
el valor de mercado como Unico criterio de valoracion, implica que ademds de gravar la propiedad, representado
por el valor catastral, se gravaria la renta generada por el inmueble, donde la actividad desarrollada por el
propietario para incrementar el valor de mercado sea un factor determinante de valor, asi por ejemplo, el valor
agregado al inmueble por efecto de su transformacion tiene otra connotacion tributaria. Lo sefialado asemejaria
al impuesto a la plusvalia inmobiliaria*, con la diferencia que en este caso, el hecho generador no se produciria
por efecto del incremento del valor comercial del inmueble, como resultado de una accion urbanistica del sector
publico, sino por efecto de la accion particular del propietario que incrementa el valor de su inmueble, por efecto
de su trabajo e inversion de capital.

En otro orden de cosas, la actualizacion de valores catastrales se fundamenta en la diferencia que se puede generar
por el transcurso del tiempo entre el valor catastral y el valor comercial del bien inmueble y se efectiia mediante el
ajuste a los coeficientes que determina el ente fiscal, para aplicarlos a las caracteristicas catastrales de los inmuebles;
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13 En el caso del Gobierno Autonomo de La Paz, se encuentra regulado por la Ley Municipal Autondmica N° 058, de 30 de diciembre de 2013 - Ley Municipal
de Catastro.

14 El gravamen sobre la plusvalia inmobiliaria se lo aplica en funcion al valor de mercado determinado para cada inmueble, gravando la diferencia después de
una accion urbanistica que genere variacion en el uso del suelo, el incremento de su aprovechamiento y como efecto de la realizacion de obras publicas que
incrementen el valor de mercado del inmueble.
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este incremento en los coeficientes, al igual que en la valoracion catastral, deben responder a criterios de valoracién®,
considerando las caracteristicas que influyan en el valor de los inmuebles.

4.2. Procedimiento de valoracion catastral

Siendo que el valor catastral requiere de precision en su determinacion, en el caso del Gobierno Autonomo Municipal
de La Paz, al igual que la mayoria de legislaciones, han dispuesto la base legal y técnica que regula el catastro; en
ese sentido, se tiene que en el caso espafol la legislacion sobre el catastro y la determinacion del valor catastral se
encuentra més desarrollada, estableciendo disposiciones y procedimientos que propugnan el calculo del valor catastral
de forma sistémica. Es asi que para analizar la actualizacion en el célculo de la base imponible del Impuesto a la
Propiedad de Bienes Inmuebles efectuada en el municipio de La Paz, es conveniente analizar la normativa espafiola
que regula el valor catastral y la actualizacion de valores catastrales, con el fin de tener un panorama mds amplio, en
base a otra experiencia y poder expresar opiniones con mayor analisis.

En cuanto a la competencia para elaborar y administrar el catastro urbano, en Bolivia la Constitucion Politica del
Estado le atribuye competencia exclusiva sobre el mismo a los Gobiernos Auténomos Municipales®®, en ese marco, con
el objeto de regular el catastro, el Gobierno Auténomo Municipal de La Paz emiti6 la Ley Municipal Autondmica N° 058.
Asi, de manera comparativa, tenemos que en el caso de la legislacion espafiola, mediante Real Decreto Legislativo N°
1/2004, se aprob¢ el Texto Refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario”, sefialando que el catastro es dependiente
del Ministerio de Hacienda. Lo anterior, revela como diferencia entre las legislaciones descritas la competencia de
diferentes niveles de Estado sobre el catastro, de lo que se advierte que en el caso del impuesto que grava la Propiedad
de Bienes Inmuebles en los municipios de Bolivia, su gestion es exclusiva de los mismos, més en cambio, en el caso
de los municipios de Espafa, este es de gestion compartida, siendo que el impuesto es calculado en base al registro
catastral establecido por el nivel central y gestionado por los municipios.

En la definicion legal y caracteristicas del catastro, ambas legislaciones coinciden en otorgarle el cardcter de registro
publico en el que se consignan las caracteristicas fisicas, juridicas y econémicas de los bienes inmuebles, con la finalidad
de usar esa informacion para diversos fines, entre los cuales principalmente destaca el tributario; siendo asi que los
datos registrados permiten a las administraciones tributarias calcular el valor catastral, mismo que de manera uniforme,
es considerado como la base imponible del impuesto a la propiedad de bienes inmuebles.

Sobre el valor catastral, el marco legal en el municipio de La Paz, lo define como el valor técnico expresado en una
unidad monetaria resultante de la sumatoria del valor del terreno y los valores de las construcciones, disponiendo que
el proceso de avallio de un bien inmueble debe ser de cardcter sistémico e integral, asumiendo al efecto pardmetros
cuantificables para llegar a contar con datos fisicos, juridicos y econdmicos del bien inmueble, estos Ultimos segtin sus
caracteristicas propias, vinculadas al uso del suelo, construcciones y/o mejoras, material de via, nivel, pendiente de
via, pendiente de terreno, frente, fondo, ubicacion, servicios bésicos y otras, que deberdn ser cuantificadas a efectos
de contar con el valor catastral, siendo este la base imponible de los tributos a ser aplicados; como vemos, los datos
a registrarse en el catastro, no refieren al criterio de valor de mercado como dato econdmico o factor por el cual se
calcule el valor catastral.

De la descripcion efectuada, se destaca que se dispuso que para establecer el valor catastral intervienen los valores
del terreno y las construcciones, mismos que a su vez, para su determinacion se deben considerar las caracteristicas de
cada uno, razén por la cual se establece a la valoracion catastral como un cdlculo sistémico en el que intervienen varios
factores, a los que se les asigna parametros cuantificables, que corresponden a los coeficientes aplicados a los factores
de las operaciones aritméticas a ser desarrolladas para el célculo del valor, denotando que el mismo se fundamenta en
la consideracion de diversos aspectos técnicos y fisicos.

15 Los criterios de valoracion generalmente se encuentran establecidos en la norma que regula el valor catastral.

16 ElArticulo 302 de la Constitucion Politica del Estado establece las competencias exclusivas de los Gobiernos Auténomos Municipales, sefalando en el Numeral
10 al catastro urbano.

17 Enlalegislacion espafiola, la Ley N° 48/2002, de 23 de diciembre, del Catastro Inmobiliario, en su disposicion final segunda, autoriza al Gobierno para refundir
en un solo texto las disposiciones vigentes reguladoras del Catastro Inmobiliario, comprendidas su regularizacion, aclaracion y armonizacion.



También se advierte que la normativa descrita regula el catastro, valor catastral de los bienes inmuebles y el avaltio
catastral, pero no se dispone un procedimiento a seguir para establecer los pardmetros y coeficientes que le atribuiran
valor a las caracteristicas de cada inmueble.

Por otro lado, en la legislacion espariola se dispone que el valor catastral es determinado objetivamente a partir
de los datos registrados en el catastro inmobiliario, integrado por el valor catastral del suelo y de las construcciones
seglin los criterios de la localizacion del inmueble; el coste de ejecucion material de las construcciones, los honorarios
profesionales y tributos que gravan la construccion; el uso, la calidad y antigliedad edificatoria, asi como el cardcter
historico-artistico y otras condiciones de las edificaciones; los gastos de produccion y beneficios de la actividad
empresarial de promocion; las circunstancias y valores de mercado; y cualquier otro factor relevante a ser determinado.
Ademaés establece como limite al valor catastral de los inmuebles el valor de mercado, no pudiendo superarlo, a cuyo
efecto se fija mediante orden ministerial un coeficiente de referencia al mercado para los bienes de una misma clase.

Para la determinacion del valor catastral, estan dispuestos procedimientos obligatorios a seguirse, siendo asf que el
ente facultado para la gestion del impuesto, la realiza mediante la aplicacién de una ponencia de valores®, que puede
ser total, parcial o especial; la cual es un documento administrativo en el que se recogen los criterios, mddulos de
valoracién, planeamiento urbanistico y demds elementos para realizar dicha determinacion, debiendo ajustarse a las
directrices dictadas para la coordinacion de valores'; en cuanto a la actualizacion del valor catastral, estd dispuesta por
aplicacion de coeficientes de actualizacion que seran diferentes para cada clase de inmuebles.

Con la descripcion efectuada, se advierte mayor detalle de la legislacién espafiola respecto al valor catastral,
enunciando varios criterios para calcularlo, e imponiendo la obligacion de considerarlos a través de los procedimientos
de valoracion catastral, encontrandose como un criterio més de valoracidn al valor de mercado; resaltando asi la
diferencia con la normativa emitida para el municipio de La Paz, que no establece la consideracion de factores
relacionados al costo para efectuar las construcciones, o el valor de mercado, fijando solamente factores que se aplican
a las caracteristicas fisicas del inmueble; por otra parte se advierte la diferencia en cuanto al establecimiento de un limite
al valor catastral, lo cual tiene mayor importancia en el supuesto que se pudiesen modificar los factores de calculo del
valor catastral, incrementandolo progresivamente hasta sobrepasar su precio o valor de mercado.

Concluyendo con el andlisis a la normativa descrita, advertimos que es de suma importancia en el calculo del
valor catastral de los inmuebles, la consideracion de todos los criterios de valoracion por los que se les atribuye un
determinado valor a los factores que se relacionan con las caracteristicas del inmueble, ademds del valor comercial
de los mismos; razon por la cual se debe reglamentar esta facultad, mediante la disposicién de procedimientos en
los que la consideracién de todos los factores se haga ineludible y asi poder llegar al valor sobre el cual se apliquen
los impuestos; puesto que ante la carencia de procedimiento al no ser reglada esta labor de valoracién catastral, en
el caso de efectuarse un revaltio de coeficientes para actualizar el cdlculo de la base imponible, la misma podria caer
en lo discrecional, aspecto que implica el riesgo de afectarse la correcta aplicacion del impuesto segtn el principio
de capacidad econdmica, siendo que corresponde, igualmente que para la determinacién del valor catastral, la
consideracién del incremento en base a criterios aplicados a todas las caracteristicas de los inmuebles, evitando realizar
el ajuste segun un solo criterio de valoracion.

5. CONSIDERACIONES SOBRE LA ACTUALIZACION DE VALORES CATASTRALES.

Las actualizaciones del valor catastral de los bienes inmuebles tienen la finalidad de ajustar los coeficientes de los
factores que intervienen en su célculo, ante la diferencia de este con el valor de mercado, diferencia generada por
el incremento del valor de mercado de los bienes inmuebles, contrapuesta al cardcter fijo de los valores catastrales,
es decir que siendo que el valor catastral de un inmueble no varia en tanto no se disponga el ajuste de los valores
de los factores que intervienen en su calculo, el valor de mercado varia seglin la oferta y demanda; en tal sentido,

18 Elemento esencial de los procesos de valuacion catastral dispuestos en la Ley del Catastro de Espana.

19 Enlalegislacion espafiola, el Real Decreto 1020/1993, de 25 de junio, aprueban las normas técnicas de valoracion y el cuadro marco de valores del suelo y de
las construcciones para determinar el valor catastral de los bienes inmuebles de naturaleza urbana.

Determinacion de la base imponible para el impuesto a la Propiedad de Bienes Inmuebles

PAKS




Andlisis Tributario « Revista

)
=

considerando el crecimiento de la economia nacional en los tltimos afios®, se tiene que el valor de mercado se
incrementd, marcando mayor diferencia con el valor catastral afio con afio; procediendo por esta causa ajustar los
valores en pro de una justa distribucion de la carga tributaria cumpliendo el principio de capacidad econémica.

En el caso del municipio de La Paz, el Gobierno Auténomo Municipal, como efecto de haber observado una
brecha entre el valor comercial y el valor catastral de los bienes inmuebles, en base al Estudio realizado por la Secretaria
Municipal de Planificacion para el Desarrollo sobre el valor de mercado de los inmuebles? y la Ley de Servicios
Financieros, establecio la diferencia del 315%, considerando este factor como mejor referencia para el ajuste dispuesto,
por lo que determind que el valor catastral alcanzaba al 26.37% del valor de mercado de los inmuebles, deseando
llegar al 80%; asi en base a dicho dato, aplicando una regla de tres, consider6 el incremento en un 203% a las Tablas de
Valoracién Catastral, que registran los factores de cdlculo del valor catastral, esto con el fin de alcanzar el valor deseado,
respecto al cual sefiald que no debia superar el 80% del valor de mercado; Asi, mediante la Ley Municipal N° 170
dispuso la actualizacion de los valores de las Tablas de Valor a ser aplicadas para calcular el valor catastral de los bienes
inmuebles, que se constituye en la base imponible del Impuesto a la Propiedad de Bienes Inmuebles, en tal sentido es
evidente que el referido ajuste de valores se efectud considerando el criterio de valor de mercado de los inmuebles, en
una proporcion igual de incremento a los factores que se aplican a las caracteristicas de los bienes inmuebles.

En la determinacion de la diferencia entre el valor catastral y el valor de mercado detectada por el Gobierno
Auténomo Municipal de La Paz, se establecio el valor de mercado de los bienes inmuebles segun los precios fijados
por los propietarios que deseaban vender sus bienes, pero no fue referenciado y por tanto considerado el precio por el
cual se transfirieron los bienes inmuebles, ante lo cual se debe considerar que el precio de mercado es el punto donde
la oferta y la demanda se encuentran, es decir que para establecer el precio de mercado de un bien, no solamente
se deben considerar los precios pretendidos por los vendedores, sino que también se deben considerar los precios
en los que se efectuaron las ventas; por lo que el establecer el precio de mercado considerando parcialmente los
componentes de este, independientemente de analizar si los indices aplicados fueron exactos y precisos, hace que no
se refleje correctamente el valor de mercado.

En el mismo sentido, siendo que el cdlculo del valor catastral se efectia mediante factores aplicados a las
caracteristicas de los bienes inmuebles y que el valor de estos factores es asignado por el ente fiscal siguiendo
diversos criterios de valoracion, entre los cuales es uno mas el valor de mercado; en el caso ahora analizado se
advierte que el ajuste fue efectuado en un porcentaje igual para todos los coeficientes de los factores aplicados a
las caracteristicas de todos los inmuebles, es decir que si bien se produjo un incremento del valor de mercado,
que motivo el ajuste, este fue base para aplicar el incremento en igual magnitud a los coeficientes por los que se
calcula el valor catastral a todos los inmuebles y en todas sus caracteristicas, sin considerar que ciertas caracteristicas
pudieron incrementarse mas que otras, inclusive en inmuebles pertenecientes a la misma zona catastral; asi
tomando el ejemplo de inmuebles de alguna zona catastral que incrementaron su valor en un determinado lapso
de tiempo en un 80% mayormente por el efecto de una externalidad positiva2, como la construccion de un centro
comercial 0 la accién urbanistica, y por otro lado tomamos los inmuebles de otras zonas catastrales en las que no se
dieron las mismas circunstancias, estos habrian incrementado el valor en una proporcién menor, pero al aplicarse
un mismo porcentaje de incremento en el valor de los factores de célculo (independientemente que estos factores
tengan coeficientes diferenciados seguin caracteristicas del tipo de inmueble), ocasionaria que se calcule el valor
catastral de algunos inmuebles sobre la base de factores incrementados de manera general, segun la aplicacién de
criterios que no le corresponden.

El ejemplo utilizado deja ver que el incrementar los valores de los factores de cdlculo del valor catastral, basando
tnicamente en el valor comercial promedio, sin considerar otros criterios relacionados a las caracteristicas de los
inmuebles, refleja un valor colectivo y no un valor real individualizado, sin tener en cuenta que dos bienes inmuebles

20  Segln datos del Instituto Nacional de Estadistica INE - Cuadro de Crecimiento del PIB - http://www.ine.gob.bo/
21 Dato que segun el Informe ATM/UR/SI/N® 596/2015, fue obtenido en base a los valores publicados como precio de venta de los inmuebles.
22 Seentiende por externalidad positiva a la manifestacion de un agente externo por cuya consecuencia se incrementa el valor de un inmueble.
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de idénticas caracteristicas pueden ser vendidos a diferentes precios, y con la sola consideracion del precio de mercado
basado en una férmula matematica sin fundamento econdmico, no se tiene en cuenta toda la informacién que
interviene en la determinacion del valor.

6. CONCLUSIONES.

Con la facultad tributaria de los Gobiernos Auténomos Municipales del pais, estos tienen plena potestad para crear
dentro su dominio tributario el impuesto a la propiedad de bienes inmuebles, estableciendo el hecho generador,
los sujetos pasivos, base imponible, alicuota y demés elementos del impuesto; asi sobre la base imponible, se ha
determinado que esta corresponde al valor catastral de los inmuebles, es decir que se descarta al valor de mercado
como base imponible del impuesto, pero no se lo descarta como criterio de valoracidn catastral; puesto que a los
factores que representan las caracteristicas del inmueble y en base a los cuales se calcula el valor catastral, se les
asigna un valor que es resultado de la aplicacion conjunta del valor de mercado y otros criterios de valoracion, como
por ejemplo la localizacion del inmueble, antigiiedad y elemento histdrico; asf, siendo que los Gobiernos Auténomos
Municipales se encuentran facultados también para realizar y gestionar el catastro urbano, el cual, en su connotacion
tributaria, registra las caracteristicas de los inmuebles para determinar el valor catastral; se hace evidente la necesidad
de disponer los procedimientos para la valoracion catastral y para la actualizacion del mismo, con la finalidad de
garantizar la consideracion de los criterios de valoracion a momento de determinar el valor catastral o el incremento en
los factores por los cuales se lo calcula, evitando la discrecionalidad y falta de exposicion de motivos en la valoracion.

Para actualizar el valor catastral de los inmuebles, segtin el valor de mercado actual, este ultimo debe ser
correctamente establecido, seguin la consideracién de los elementos que lo configuran, y ademés debe ser aplicado
mediante el ajuste de los valores de los factores de cdlculo del valor catastral en la proporcion que corresponda para
cada uno de ellos, segun sus caracteristicas; de lo contrario el aplicar de forma uniforme el mismo porcentaje de
incremento, ocasiona el incremento en magnitud diferente a la realidad econdmica de los valores correspondientes al
inmueble; teniendo como ldgica consecuencia que el indicador de capacidad econdmica que es la propiedad, no sea
preciso y genere una desigual distribucién de la carga tributaria.
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Facultad y alcance en el ambito
tributario municipal

Nancy Bolanos

BoLIVIA

1. INTRODUCCION

Cuando estamos hablando de tributos debemos tomar en cuenta que los mismos se constituyen en toda obligacion
en dinero que el Estado impone para obtener recursos para el cumplimiento de sus fines, para este efecto hace uso
del “poder tributario”. “Este poder es de naturaleza politica, es expresion de soberania; es un poder inherente al de
gobernar, porque no hay gobierno sin tributos, y su contrapartida es el deber ético-politico-social del individuo de

contribuir al sostenimiento del Estado” (Villegas, 2005, pags. 153-154)".

Emergente de este poder tributario se tiene la “potestad tributaria” merced a la cual, segtin lo mencionado por
Villegas (Villegas, 2005, pag. 226)* el Estado estd autorizado para generar tributos en forma unilateral y coactiva, o
sea, prescindiendo de la voluntad de los obligados. Sin embargo esta coaccion no se ejerce de manera arbitraria en
un Estado de derecho, transformandose la potestad tributaria en “potestad normativa”, que es la facultad estatal de
crear, modificar o suprimir tributos, a través de la emision de normas que generen contribuciones que las personas
deben entregar coactivamente (Villegas, 2005, pag. 288)°.

Por lo antes mencionado se debe considerar que no existen tributos sin que exista una Ley que los establezca, lo
cual limita la coaccién, respetando el principio de legalidad.

La existencia de tributos, entre otros, tiene una finalidad recaudatoria, es decir proveer de recursos, para que el
Estado pueda cumplir con la satisfaccion de necesidades de la comunidad, debiendo siempre velar por una distribucion
de estos recursos con criterios de equidad y bienestar general.

En este contexto y para tener claros los conceptos que permitirdn identificar claramente las facultades y alcances
de los Municipios en materia tributaria, es necesario establecer a que denominamos tributos.

Se habia dicho que “Son tributos las obligaciones en dinero que el Estado, en ejercicio de su poder de imperio,
impone con el objeto de obtener recursos para el cumplimiento de sus fines” (Ley 2492 “Cddigo Tributario”, 2003)* y
se clasifican en: Impuestos, Tasas, Contribuciones Especiales y Patentes Municipales.

Para su correcta administracion es necesario establecer el objeto gravable, hecho imponible (hecho generador),
identificar a los deudores (sujeto pasivo), determinar los elementos cuantificantes (base imponible, alicuota, etc),

Villegas, H. (2005). Curso de finanzas, derecho financiero y tributario. Buenos Aires: Astrea.
Idem
idem
Ley 2492 "Cédigo Tributario". (2003). Gaceta Oficial de Bolivia.
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excepciones en las que el tributo no serd cobrado (exenciones y/o exclusiones) y se deben regular las funciones de la
Administracién Tributaria.

Tomando en cuenta lo antes mencionado, podemos continuar definiendo cada uno de los tributos identificados,
siendo los IMPUESTOS tal y como se define en muchos textos y coincide ademés con lo definido en el Art. 10 del
Codigo Tributario (Ley 2492 “Codigo Tributario”, 2003)° el tributo cuya obligacion tiene como hecho generador una
situacion prevista por Ley, independiente de toda actividad estatal relativa al contribuyente.

Segtin Villegas (Villegas, 2005)%, los elementos propios del impuesto son su independencia entre la obligacion
de pagarlo y la actividad que el Estado desarrolla con su producto, que puede o no vincularse al contribuyente,
su cobro debe hacerse a quienes se hallan en las condiciones consideradas como generadoras de la obligacion
tributaria, pero que no pueden consistir en hechos que no sean abstractamente idoneos para reflejar capacidad
contributiva, ademds que el impuesto debe estructurarse de manera que las personas con mayor aptitud economica
aporten en mayor medida (en proporcion a su capacidad contributiva), salvo excepciones basadas en la promocion
del bienestar general.

Las TASAS son tributos exigidos a quienes de alguna manera se benefician de una actividad estatal, “cuyo hecho
imponible consiste en la prestacion de servicios o la realizacion de actividades sujetas a normas de Derecho Publico
individualizadas en el sujeto pasivo, cuando concurran las dos siguientes circunstancias: 1.- Que dichos servicios y
actividades sean de solicitud o recepcion obligatoria para los administrados. 2.- Que para los mismos, esté establecida
su reserva a favor del sector publico por referirse a la manifestacion del ejercicio de autoridad” (Ley N° 2492 “Codigo
Tributario”, 2003)’. El destino de esta recaudacion no debe tener un destino ajeno al servicio que genera la obligacion.

Las CONTRIBUCIONES ESPECIALES emergen de “beneficios derivados de la realizacién de determinadas obras
o actividades estatales y cuyo producto no debe tener un destino ajeno a la financiacion de dichas obras o actividades
que constituyen el presupuesto de la obligacion.” (Ley N°2492 “Cddigo Tributario”, 2003)°.

Las PATENTES MUNICIPALES son aquellas cuyo hecho generador es el uso o aprovechamiento de bienes de
dominio publico, asi como la otencién de autorizaciones para la realizacién de actividades econdmicas”. (Ley N°2492
“Codigo Tributario”, 2003)°.

En el marco de lo mencionado anteriormente y después de un proceso de descentralizacion iniciado muchos anos
atrds, con vistas a la consolidacion de una autonomia en los niveles subnacionales, se han otorgado a los Municipios
facultades tributarias que buscan mejorar sus ingresos, es decir contar con recursos para mejorar su gestion y cumplir
con las competencias que el nivel central del Estado les deriva, como ser salud y/o educacion. Es aqui donde radica la
importancia de la gestion tributaria en los Municipios.

Sin embargo, es importante recordar que el hecho de tener facultades en el marco de su autonomia, no significa
total libertad de los Municipios para regularse por si solos, existiendo condiciones especificas que cumplir para ejercer
su facultades, que se traducen en normas regulatorias para el ejercicio de las facultades de crear tributos, tal es el caso
dela Ley N° 154y la Ley N°031".

Asimismo, no se debe olvidar que los Municipios al momento de ejercer sus competencias deben tomar en cuenta
la normativa sustantiva, referida al conjunto de normas que establecen derechos y obligaciones de los sujetos que estén
vinculados (Fj. Cédigo Tributario) y la normativa adjetiva, integrada por normas que permitan el ejercicio de los derechos
y el cumplimiento de los deberes establecidos en las normas sustantivas (Ej. Ley N° 843, Leyes de creacion de impuestos)
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5 Ley 2492 "Cddigo Tributario". (2003). Gaceta Oficial de Bolivia.

6 Villegas, H. (2005). Curso de finanzas, derecho financiero y tributario. Buenos Aires: Astrea.
7 Ley 2492 "Cddigo Tributario". (2003). Gaceta Oficial de Bolivia.

8  Idem

9  Idem

10 Ley de dlasificacion y definicion de impuestos y de regulacion para la creacion y/o modificacién de impuestos de dominio de los gobiernos auténomos.
(2011). Gaceta Oficial de Bolivia.

11 Ley Marco de Autonomias y Descentralizacién "Andrés Ibariez”. (2010). Gaceta Oficial de Bolivia.
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2. DESARROLLO

2.1. ANTECEDENTES PARA LA OTORGACION DE FACULTADES TRIBUTARIAS A LOS MUNICIPIOS

Con la promulgacion de la nueva Constitucion Politica del Estado, se ha marcado un nuevo rumbo en cuanto al
proceso de descentralizacion, priorizando y profundizando el enfoque hacia un proceso autondmico y la otorgacién de
competencias en los diferentes niveles territoriales del Estado, logrando ademés una participacion politica més directa.

Desde arios atrds se ha desarrollado el concepto de descentralizacion democratica, que supone una transferencia
de funciones y competencias desde la administracion central hacia las autoridades territoriales, regionales o locales con
el proposito de aumentar su autonomia, reducir su dependencia de la administracion central y redistribuir el poder.
Estos cambios, se reflejan en la definicién de una nueva organizacion territorial del Estado en departamentos, provincias,
Municipios y territorios indigena originario campesinos, instancias que tienen derecho al autogobierno y libre determinacion.

El proceso de descentralizacion busca fortalecer la participacidn ciudadana, el fortalecimiento de los espacios y
territorios a nivel local brinddndoles una mayor autonomia que permita lograr una mayor equidad en la distribucién de
recursos, otorgarles competencias y brindarles capacidad de decision y accién.

Es asi que la descentralizacion en Bolivia, se remonta al afio 1931, afio en que se realizo un referéndum donde se
consultaron 9 puntos, dentro de los cuales se incluye la necesidad de aprobar una Ley de Descentralizacion Administrativa,
donde se otorgaba mayores competencias y atribuciones a los departamentos en diferentes reas, una de ellas la tributaria.

Posteriormente, de acuerdo a lo expuesto por Ivan Veldsquez y Luis Dips (Veldsquez & Dips, 2010)” en 1964
se reconoce el Régimen de Autonomia Municipal y Administracion desconcentrada, siendo en 1975 que se cran las
Corporaciones Regionales de Desarrollo como polos estratégicos para potenciar el desarrollo productivo.

Ya en 1982 con las demandas civicas se promueve la promulgacion de la Ley Organica Municipal, estableciendo
la eleccion de alcaldes y concejales, inicidndose el proceso de descentralizacién con un eje en la base municipal el afio
1993, reconociendo como sujetos del proceso a las organizaciones sociales.

Es en 1994, con la promulgacion de la Ley N° 1551 de Participacion Popular, que se profundiza este proceso, toda
vez que la misma reordena las atribuciones y competencias de los 6rganos publicos para que acttien en el marco de
los derechos y deberes reconocidos en la Ley, asimismo establece como jurisdiccién municipal, la seccion de provincia
y como competencias municipales, las de administrar los sistemas de catastro urbano y rural de acuerdo a las normas
técnicas y de aplicacion general emitidas por el Poder Ejecutivo, asi como administrar los registros y padrones de
contribuyentes necesarios para la recaudacién de ingresos propios, en base al catastro rural y urbano y al Plan Nacional
de Uso de Suelo aprobados por el Poder Ejecutivo.

Por otra parte establece que son ingresos municipales el Impuesto a la Renta Presunta de Propietarios de Bienes
(IRPPB), compuesto por el Impuesto a la propiedad rural, a los inmuebles urbanos (IRPPB) y a vehiculos automotores,
motonaves y aeronaves Y las patentes e impuestos establecidos por Ordenanza Municipal de conformidad a lo previsto
por la Constitucién Politica del Estado (se debe aclarar que si bien la norma lo menciona, no se establecieron impuestos
mediante Ordenanza Municipal, solamente tasas, patentes y contribuciones especiales), siendo los Municipios los
responsables de recaudarlas e invertirlas de acuerdo al Presupuesto Municipal, conforme a las normas y procedimientos
técnico tributarios reglamentados por el Poder Ejecutivo, sin embargo se mantiene lo establecido en la Ley N° 1305 de
13 de febrero de 1992 (que eleva a rango de Ley el Decreto Supremo N° 22588), referido a la exencion de pago del
impuesto a la propiedad rural a favor de las Comunidades Indigenas y Campesinas.

“La evolucion de la descentralizacion administrativa via Municipios registrd importantes avances en el periodo
preautonémico, tanto en el incremento de actividades como en el grado de compactacién normativa que confirieron a
los gobiernos municipales la LPPy la Ley de Municipalidades, N° 2028 (LM)." (Bohrt, 2010)™

12 Veldsquez, I, & Dips, L. (2010). Evaluacion del Proceso de Descentralizacion en Bolivia Avances, Retrocesos y Perspectivas. En K. A. Stiftung, Bolivia en la senda
de la implementacién de la Ley arco de Autonomias y Descentralizacién (LMDA) Evaluacion, andlisis critico y perspectivas futuras (pags. 319-320). La Paz:
Editora Presencia.

13 Bohrt, C. (2010). Autonomias Territoriales y Descentralizacion Administrativa. En K. A. Stiftung, Bolivia en la senda de la implementacion de la Ley arco de
Autonomias y Descentralizacion (LMDA) Evaluacion, andlisis critico y perspectivas futuras (pag. 162). La Paz: Editora Presencia.



A partir de la Ley de Municipalidades promulgada el 28 de octubre de 1999, se considera a la autonomia municipal
como la potestad normativa, fiscalizadora ejecutiva, administrativa y técnica ejercida por el Gobierno Municipal en el
dmbito de su jurisdiccion territorial y de las competencias establecidas por Ley, siendo la facultad de generar, recaudar
e invertir recursos una de las formas de ejercer esa autonomia.

Esta norma establece como competencias de los Municipios, entre otras, la de recaudar y administrar los ingresos
municipales de cardcter tributario y no tributario, administrar el Sistema del Catastro Urbano y rural de acuerdo con
normas técnicas emitidas por el Poder Ejecutivo y administrar el Registro y Padrén de contribuyentes, en base al
Catastro Urbano y Rural.

En cuanto al régimen tributario, la Ley N°2028 establece que el mismo esta regulado por el Cdigo Tributario y por
las normas tributarias vigentes, debiendo cumplir funciones de instrumento de politica financiera de desarrollo integral
del Municipio e instrumento financiero para la captacion de recursos.

Asimismo, se establece la delimitacion del dominio tributario correspondiente al Gobierno Central y a los gobiernos
municipales, reconociendo a estos Ultimos con caracter exclusivo, la facultad de cobrar y administrar impuestos a
la propiedad inmueble, a los vehiculos automotores, impuesto a la chicha con grado alcohdlico, impuestos a las
transferencias municipales de inmuebles y vehiculos, Tasas por servicios prestados y patentes; y el dominio tributario
de coparticipacion reconocidas por el Gobierno Central a que tienen derecho los Gobiernos Municipales.

Adicionalmente, hace una diferenciacion de los ingresos municipales como tributarios y no tributarios, siendo los
primeros los Impuestos, las Tasas y las Patentes. Los ingresos no tributarios son los pagos provenientes de concesiones o
actos juridicos realizados con los bienes municipales o producto de la politica de concesiones o explotaciones existentes
en la jurisdiccion municipal, venta o alquiler de bienes municipales, transferencias y contribuciones, donaciones y
legados en favor del Municipio, derechos preconstituidos, indemnizaciones por dafios a la propiedad municipal, las
multas y sanciones por transgresiones a disposiciones municipales y las operaciones de crédito publico.

Para este efecto los Gobiernos Municipales deberdn crear y administrar el registro y padron de contribuyentes
municipales. Asimismo, podrdn otorgar exenciones tributarias sefialadas por Ley que se encuentren bajo la potestad
de la administracion municipal.

Respecto a las Tasas y Patentes deben ser aprobadas mediante Ordenanza y contar con un dictamen técnico del
Poder Ejecutivo para su presentacion en el Senado Nacional (hoy Asamblea Legislativa). De no presentarse la misma
en los plazos establecidos, regird para el Municipio la ultima vigente, bajo su propia responsabilidad.

Todas estas competencias tributarias han sido ejercidas por los Gobiernos Municipales en el marco de lo establecido
en el Codigo Tributario Boliviano y la Ley N° 843, sin embargo, emergente de la nueva Constitucion Politica del Estado
Plurinacional de Bolivia se profundiza el concepto de “autonomia”, en cuanto a la administracion de sus recursos econémicos
y el ejercicio de las facultades legislativa, reglamentaria, fiscalizadora y ejecutiva por parte de sus organos (gobierno
auténomo) en el marco de su jurisdiccion, competencia y atribuciones, todo esto en cumplimiento a lo establecido en el
Art. 72 de la Constitucion Politica del Estado (Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia, 2009)".

Es en este marco normativo que los Gobiernos Municipales asumen nuevas competencias, las cuales serdn

analizadas en este documento, haciendo énfasis en el alcance y las facultades adquiridas especificamente en el ambito
tributario municipal.

2.2. FACULTADES MUNICIPALES

Es importante acotar que antes del afio 2009, los Municipios en el marco de la normativa vigente han tenido poder
tributario, pero con la caracteristica de que el mismo era derivado, toda vez que no nacia de la misma Constitucion,
sin embargo a partir de la promulgacion de la Constitucion Politica del Estado el aiio 2009, este poder se transforma
en un poder originario, ya que se incorpora como facultad de los Municipios la creacion de tributos, aunque no es una

14 Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia. (2009). Gaceta Oficial de Bolivia.

Facultad y alcance en el ambito tributario municipal

219




Andlisis Tributario « Revista

220

competencia plena, toda vez que la misma Constitucion establece limites sujetos al cumplimiento de ciertos requisitos
que seran identificados y desarrollados en el presente documento.

Dentro de la nueva Constitucion Politica del Estado, se identifican cuatro niveles de autonomia, la departamental,
a regional, la municipal y la autonomia indigena originario campesina.

En el caso especifico de la Autonomia Municipal, el capitulo cuarto, Art. 283 de la Constitucion Politica del Estado establece:

“El Gobierno Auténomo Municipal esté constituido por un Consejo Municipal con facultad deliberativa, fiscalizadora
y legislativa municipal en el ambito de sus competencias; y un 6rgano ejecutivo, presidido por la Alcaldesa o el Alcalde™®

Por otra parte en cuanto a la Jerarquia Normativa el Art. 410 establece:

1. Constitucion Politica del Estado

2. Tratados Internacionales

3. Leyes nacionales, estatutos autonémicos, cartas organicas y el resto de legislacion departamental, municipal

e indigena
4. Decretos, reglamentos y demds resoluciones emanadas de los 6rganos ejecutivos correspondientes

Esta clasificacion brinda a los Gobiernos Autonomos Municipales en el dmbito de sus competencias y particularmente
en el drea tributaria municipal, la facultad de emitir Leyes y Decretos de la misma jerarquia que la normativa del nivel
central del Estado, sin embargo las mismas deben estar en concordancia con la normativa sustantiva emitida en la
materia que define los alcances de esta facultad.

Por otra parte, para asumir las nuevas facultades que la Ley Fundamental otorga a los Gobiernos Municipales y
definir su alcance, se debe tomar en cuenta el paragrafo | del Art. 297 de la Constitucion Politica del Estado, donde se
establecen 4 tipos de competencias las cuales se detallan a continuacion:

Privativas.- Aquellas cuya legislacion, reglamentacion y ejecucion NO SE TRANSFIERE ni delega, y estan reservadas
para el NIVEL CENTRAL DEL ESTADO.

Exclusivas.- Aquellas en las que UN NIVEL DE GOBIERNO tiene sobre una determinada materia las facultades
legislativa, reglamentaria y ejecutiva, PUDIENDO TRANSFERIR Y DELEGAR estas dos Ultimas.

Concurrentes.- Aquellas en las que la legislacion corresponde al nivel central del Estado y los otros niveles ejercen
simultdneamente las facultades reglamentarias y Ejecutivas.

Compartidas.- Aquellas sujetas a una LEGISLACION BASICA de la Asamblea Legislativa Plurinacional cuya
LEGISLACION DE DESARROLLO CORRESPONDE A LAS ENTIDADES TERRITORIALES AUTONOMAS, de acuerdo a su
caracteristica y naturaleza. La reglamentacion y ejecucion corresponderd a las entidades territoriales auténomas.

Es en el marco de estas competencias que los Gobiernos Auténomos Municipales asumen un rol fundamental,
principalmente en cuanto a las competencias exclusivas que se reflejan en el Art. 302 de la Constitucion Politica del
Estado (Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia, 2009)" a través de la facultad de:

N Crear y Administrar Impuestos de dominio tributario Municipal

N Crear y Administrar Tasas y Contribuciones Especiales de dominio Municipal,

N Crear y Administrar Patentes de dominio Municipal

Estas facultades estdn ligadas a una competencia compartida con el nivel central del Estado establecida en el
punto 7 del Art. 299 de la Constitucion, referida expresamente al procedimiento para la creacion y/o modificacion de
Impuestos de Gobiernos Auténomos.

En esta misma linea, la Ley 031 Marco de Autonomias y Descentralizacion “Andrés Ibaiez” en el marco de lo
establecido en el Pardgrafo | del Art. N° 271 de la CPE, en sus disposiciones adicionales primera y segunda establece:

15 Idem
16 Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia. (2009). Gaceta Oficial de Bolivia.



“Disposicién adicional Primera: La creacion, modificacion o supresion de tributos por las entidades territoriales
auténomas, en el dmbito de sus competencias, se realizara mediante leyes emitidas por su drgano legislativo. Estas
leyes aplicaran todas las disposiciones tributarias en vigencia sobre sus respectivos dominios tributarios. En ningtin caso
estas normas podran establecer procedimientos jurisdiccionales, tipificar ilicitos tributarios ni establecer sanciones.”

“Disposicion Adicional Segunda: Para la creacion de tributos de las entidades territoriales autdnomas en el dmbito
de sus competencias, se emitird un informe técnico por la instancia competente por el nivel central del Estado, sobre
el cumplimiento de las condiciones establecidas en el Pardgrafo |y IV del Articulo 323 de la Constitucion Politica del
Estado y elementos constitutivos del tributo. ”

Asimismo, se promulga la Ley N° 154 de 14 de julio de 2011 “Ley de clasificacion y definicion de impuestos y de
regulacion para la creacién y/o modificacion de impuestos de dominio de los gobiernos auténomos” que tiene por
objeto clasificar y definir los impuestos de dominio tributario nacional, departamental y municipal, en aplicacion del
Articulo 323, Pardgrafo Il de la Constitucion Politica del Estado, estableciendo como competencia de los Gobiernos
Auténomos Municipales la creacion de los siguientes impuestos:

a. Lapropiedad de bienes inmuebles urbanos y rurales, con las limitaciones establecidas en los paragrafos 11y Ill del
Articulo 394 de la Constitucion Politica del Estado, que excluyen del pago de impuestos a la pequefia propiedad
agraria y la propiedad comunitaria o colectiva con los bienes inmuebles que se encuentren en ellas.

b. La propiedad de vehiculos automotores terrestres.

¢. la transferencia onerosa de inmuebles y vehiculos automotores por personas que no tengan por giro de
negocio esta actividad, ni la realizada por empresas unipersonales y sociedades con actividad comercial.
(Aclarado por la Disposicion Adicional Segunda de la Ley N°317 del 11 de diciembre de 2012 con el siguiente
texto: “A los fines de lo dispuesto en el inciso c) del Articulo 8 de la Ley N° 154, estédn fuera del dominio
tributario municipal las transferencias onerosas de bienes inmuebles y vehiculos automotores realizadas por
empresas sean unipersonales, publicas, mixtas o privadas u otras sociedades comerciales, cualquiera sea su
giro de negocio”).

d. El consumo especifico sobre la chicha de maiz.

e. la afectacion del medio ambiente por vehiculos automotores; siempre y cuando no constituyan infracciones
ni delitos

Esta misma normativa establece que los Gobiernos Municipales podran transferir o delegar su reglamentacion y

ejecucion a otros gobiernos de acuerdo a lo dispuesto en la Ley Marco de Autonomias y Descentralizacion.

Para poder dar cumplimiento a estas competencias, los Municipios deben considerar también la Ley N° 482 “Ley de
Gobiernos Auténomos Municipales” 17 mediante la cual se regula la estructura organizativa y funcionamiento de los Gobiernos
Auténomos Municipales, de manera supletoria, siendo aplicable a las Entidades Territoriales Auténomas Municipales que no
cuenten con su Carta Organica Municipal vigente y/o en lo que no hubieran legislado en el dmbito de sus competencias.
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Esta norma establece la jerarquia normativa en el dmbito municipal la cual estd sujeta a la Constitucion Politica
del Estado, siendo el Organo Legislativo responsable de emitir Leyes Municipales sobre sus facultades, competencias
exclusivas y el desarrollo de las competencias compartidas, asi como Resoluciones para el cumplimiento de sus
atribuciones y el Organo Ejecutivo el responsable de emitir Decretos Municipales para la reglamentacion de
competencias concurrentes legisladas por la Asamblea Legislativa Plurinacional y otros, Decretos Ediles conforme a su
competencia y Resoluciones Administrativas Municipales emitida por las diferentes autoridades del Organo Ejecutivo,
en el ambito de sus atribuciones.

Este marco normativo profundiza el proceso de consolidacion de la autonomia municipal, estableciendo las facultades
de los Municipios, expresadas principalmente en la potestad de crear, recaudar y administrar tributos, la potestad de invertir
sus recursos Y su la facultad legislativa, determinando asi las politicas y estrategias de su gobierno auténomo.

17 Ley 482 “Ley de Gobiernos Autonomos Municipales” . (2014). Gaceta Oficial de Bolivia.
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2.3. ALCANCE DE LAS FACULTADES MUNICIPALES

Tomando en cuenta las facultades otorgadas a los Municipios en el dmbito tributario, es necesario tener claramente
definido el alcance de las mismas, con el fin de evitar conflictos de orden competencial al momento en que los
Gobiernos Autonomos Municipales ejerzan las mismas.

Se debe indicar que en lo relacionado a la competencia de crear impuestos se ha aprobado normativa especifica,
la cual fue mencionada anteriormente, sin embargo para el caso de los otros tributos el marco normativo se remite a la
Constitucién Politica del Estado y la Ley N° 031 Ley Marco de Autonomias y Descentralizacion “Andrés Ibanez”.

En este contexto iniciamos el andlisis sobre el alcance de la facultad de crear, modificar y/o suprimir impuestos, que
se constituye en el tributo que mayores ingresos genera a los Municipios.

I. CREACION DE IMPUESTOS
Cuando la potestad tributaria se transforma en facultad normativa, es necesario considerar varios aspectos de
cumplimiento obligatorio.

En este sentido, el ejercicio de la facultad de creacién de impuestos debe realizarse mediante la promulgacion de una
“Ley Municipal”, siendo necesario que la misma cumpla con los Principios Tributarios establecidos en el Art. 323 | de la CPE
(Constitucidn Politica del Estado Plurinacional de Bolivia, 2009)'® y el Art. N° 10 de la Ley 154 (Ley de clasificacion y definicion
de impuestos y de regulacion para la creacion y/o modificacion de impuestos de dominio de los gobiernos autonomos, 2011)*

N Capacidad Econdmica de sus contribuyentes
Igualdad
Progresividad
Proporcionalidad
Transparencia
Universalidad
Control
Sencillez Administrativa
Capacidad recaudatoria

Asimismo, considerando el Principio de Legalidad, el proyecto de ley debe contemplar con la siguiente estructura
tributaria:

¥ K KL K K K L K

N Hecho generador
Base imponible o de calculo
Alicuota o tasa
Liquidacion o determinacion
Sujeto Pasivo
Exenciones, Deducciones o rebajas

Requisitos establecidos en los Art. 11y 20 de la Ley N° 154 (Ley de dlasificacion y definicion de impuestos y de
regulacion para la creacion y/o modificacion de impuestos de dominio de los gobiernos autonomos, 2011)%, debiendo
considerarse ademés todo lo regulado por el Codigo Tributario (Ley N° 2492 “Cddigo Tributario”, 2003)

Dentro de esta estructura también debe considerarse al objeto gravable y las exclusiones que por Ley estdn
definidas, es decir aquellos que no estan alcanzados por el impuesto.

¥ ¢ K K K

18 Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia. (2009). Gaceta Oficial de Bolivia.

19 Ley de dlasificacion y definicién de impuestos y de regulacion para la creacion y/o modificacion de impuestos de dominio de los gobiernos auténomos.
(2011). Gaceta Oficial de Bolivia.

20  Ley de dlasificacion y definicion de impuestos y de regulacion para la creacion y/o modificacién de impuestos de dominio de los gobiernos auténomos.
(2011). Gaceta Oficial de Bolivia.

21 Ley 2492 "Cédigo Tributario". (2003). Gaceta Oficial de Bolivia.
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Por otra parte se deben tomar en cuenta las condiciones y limitantes establecidas en los Art. 12, 13, 14, 15y 16
de la Ley N° 154:

N No imposicion sobre hechos generadores andlogos a tributos del nivel central o departamental

N No imposicion sobre actividades hechos y bienes que se realicen o sittien fuera de la jurisdiccion territorial

N No creacion de impuestos que obstaculicen la libre circulacidn o el establecimiento de personas, bienes,

servicios o actividades

N No creacion de impuestos que generen dentro de su jurisdiccion territorial privilegios para sus residentes o

tratamientos discriminatorios a personas que no lo son.

N Prever que no estén alcanzados por Impuestos a la propiedad, su transferencia o la sucesion a cualquier titulo

Bienes inmuebles y muebles sujetos a registro del:
= FEstado

= Misiones Diplomaticas acreditadas en el pais
= Misiones consulares acreditadas en el pais

= Organismos Internacionales

Siendo importante considerar los casos sefialados en la disposicion adicional primera de la Ley N° 31 (Ley Marco
de Autonomias y Descentralizacion "Andrés Ibafiez”, 2010)2 que define que en ninglin caso las Leyes de creacion,
modificacidn o supresién podran establecer:

N Procedimientos jurisdiccionales

~  Tipificar ilicitos tributarios

N Establecer sanciones.

Aspectos que deben ser aplicados segun las previsiones del Cédigo Tributario, tal y como lo establece el Art. 17
de la Ley N° 154 (Ley de clasificacion y definicion de impuestos y de regulacion para la creacion y/o modificacion de
impuestos de dominio de los gobiernos auténomos, 2011)%.

Esto ratifica el principio de legalidad o reserva de Ley establecido en el Art. 6 del Cddigo Tributario (Ley N°2492
“Codigo Tributario”, 2003)* que establece que SOLO LA LEY puede:

1. Crear, modificar y suprimir tributos, definir el hecho generador de la obligacién tributaria; fijar la base
imponible y alicuota o el limite méximo y minimo de la misma; y designar al sujeto pasivo.

Excluir hechos econdmicos gravables del objeto de un tributo.

Otorgar y suprimir exenciones, reducciones o beneficios.

Condonar total o parcialmente el pago de tributos, intereses y sanciones.

Establecer los procedimientos jurisdiccionales.

Tipificar los ilicitos tributarios y establecer las respectivas sanciones.

Establecer privilegios y preferencias para el cobro de las obligaciones tributarias.

Establecer regimenes suspensivos en materia aduanera.

Asimismo y complementando esta condicion, también se debe considerar el Art. 19 del Cédigo Tributario (Ley N°
2492 "Cédigo Tributario”, 2003)% que determina que cualquier exencion que se desee otorgar debe ser establecida
expresamente por Ley, especificando las condiciones y requisitos exigidos para su procedencia, los tributos que
comprende, si es total o parcial y en su caso, el plazo de su duracién.
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22 Ley Marco de Autonomias y Descentralizacién "Andrés Ibariez”. (2010). Gaceta Oficial de Bolivia.

23 Ley de dlasificacion y definicion de impuestos y de regulacion para la creacion y/o modificacién de impuestos de dominio de los gobiernos auténomos.
(2011). Gaceta Oficial de Bolivia.

24 Ley 2492 "Cédigo Tributario". (2003). Gaceta Oficial de Bolivia.
25 Ley 2492 "Cédigo Tributario". (2003). Gaceta Oficial de Bolivia.
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Los proyectos de creacion y/o modificacion de impuestos, podran ser propuestos a iniciativa del drgano legislativo
o del drgano ejecutivo de los Gobiernos Auténomos Municipales, asi como por parte de la ciudadania, que deberdn
presentar su iniciativa ante el Concejo Municipal o al Organo Ejecutivo de los Gobiernos Municipales.

Haciendo un paréntesis en este punto, es importante analizar la posibilidad que la Ley, en este nuevo contexto
normativo, brinda a la ciudadania de presentar iniciativas respecto a la creacion y/o modificacion de impuestos, aspecto
que podria romper con el concepto de potestad tributaria, ya que no se debe olvidar que la misma se refleja en la
facultad que tiene el Estado de generar tributos (en este caso impuestos) de forma unilateral, prescindiendo de la
voluntad de los obligados. En este contexto, dificilmente la ciudadania podria proponer la creacion de un impuesto,
toda vez que iria en contra de sus intereses, adicionalmente en caso de proponer la modificacion o supresion de un
impuesto, en busca de un mayor beneficio, estaria afectando la finalidad recaudatoria de los impuestos, manifestada en
la necesidad de la Administracion Tributaria de obtener fondos para atender las necesidades de la misma ciudadania.
Asimismo, se pueden generar solicitudes por parte de sectores de la poblacion que buscando un beneficio, afecten a
otros sectores, siendo en este caso el legislador quien deberia evaluar la propuesta para aceptarla o rechazarla.

Retomando la temética sobre el alcance de las facultades tributarias municipales, toda propuesta de creacion
y/o modificacion de impuestos serd canalizada a través del Organo Ejecutivo del Gobierno Auténomo Municipal,
debiendo contar previamente con una evaluacion y justificacion técnica, econdmica y legal, para posteriormente remitir
la propuesta a la Autoridad Fiscal (Ministerio de Economia y Finanzas Publicas), quien validaré el cumplimiento de los
requisitos establecidos en el Art. 20 de la Ley N° 154, la clasificacion de los hechos generadores del dominio tributario
municipal y los limites establecidos en el pardgrafo IV de la Constitucion Politica del Estado, en base a esta validacion
emitird informe favorable o desfavorable segtin corresponda. Con el informe técnico favorable de la Autoridad Fiscal, los
Gobiernos Autonomos Municipales, mediante Ley Municipal emitida por el Consejo Municipal, aprobaréan el proyecto
de ley de creacién y/o modificacién de impuestos.

Toda Ley aprobada por cualquier Gobierno Auténomo Municipal, de acuerdo a lo establecido en el Art. 3 del
Codigo Tributario, entrard en vigencia a partir de su publicacion oficial o desde la fecha que ellas determinen, siempre
que hubiera publicacion previa. Asimismo, en tanto la Administracion Tributaria no cuente con ¢érganos de difusion
propios, seré vdlida la publicacion realizada en al menos un medio de prensa de circulacion nacional, segun lo aprobado
en el Art. 2 del Decreto Supremo N° 27310. Una vez publicada la Ley se debera remitir una copia a la Autoridad Fiscal
dependiente del nivel central del Estado.

II. CREACION DE TASAS, CONTRIBUCIONES ESPECIALES Y PATENTES MUNICIPALES

En el caso particular de los tributos mencionados en el presente punto, la normativa se remite especificamente a lo
establecido en el numeral 20 del Art. 302 y paragrafos 'y IV del Art. 323 de la Constitucién Politica del Estado, a las
disposiciones adicionales primera y segunda de la Ley Marco de Autonomias y Descentralizacion “Andrés Ibafez" y al
Codigo Tributario, siendo necesario que las mismas sean aprobadas mediante Ley Municipal, previa emisién de informe
técnico favorable emitido por el Ministerio de Economia y Finanzas Publicas, en base al cual el Consejo Municipal
aprobard la Ley y el Ejecutivo Municipal la promulgard y publicard de acuerdo a lo establecido en el Cédigo Tributario
para que entren en vigencia.

3. PROCESO PARA ASUMIR LAS FACULTADES MUNICIPALES

Luego de haber identificado las facultades y alcances otorgados a los Municipios en el &mbito tributario, corresponde
realizar un andlisis sobre la forma en que a la fecha los Gobiernos Auténomos Municipales han asumido estas facultades
y hasta qué punto se ha logrado cumplir con el alcance de las mismas.

De acuerdo a informacion existente en la pagina web del Viceministerio de Politica Tributaria a partir de la gestion
2011 hasta la fecha, de un total de 339 Municipios existentes en el pais, solamente 28 Municipios cuentan con informe
favorable emitido por el Ministerio de Economia y Finanzas Publicas, especificamente para el Impuesto Municipal a la
Propiedad de Bienes Inmuebles y Vehiculos Automotores, asi como para el Impuesto Municipal a las Transferencias
Onerosas de Bienes Inmuebles y Vehiculos Automotores, [0s cuales se detallan en Anexo |.



Los demés Gobiernos Municipales siguen aplicando la Ley N° 843 y sus reglamentos, tal y como lo prevé la
Disposicion Transitoria Tercera de la Ley N° 154% que establece textualmente “se mantiene la vigencia del Impuesto
a la Propiedad de Bienes Inmuebles (IPBI), Impuesto a la Propiedad de Vehiculos Automotores (IPVA), el Impuesto
Municipal a las Transferencias (IMT) y el Impuesto al Consumo Especifico (ICE) para efectos de gravar la chicha de
maiz, establecidos por ley vigente, hasta que los Gobiernos Auténomos Municipales establezcan sus propios impuestos
a la propiedad y transferencia de bienes inmuebles y vehiculos automotores, y al consumo especifico de la chicha de
maiz, con arreglo a esta Ley".

Los primeros Gobiernos Auténomos Municipales en promulgar su Ley de creacion de impuestos fueron los de
La Paz, Santa Cruz y Tarija el afio 2011, quienes replicaron en el contenido de su normativa lo establecido en la Ley
843, con algunas modificaciones que no afectaron de forma profunda la administracion y cobro de estos impuestos,
aspecto que permitié asumir sus nuevas competencias de creacion de impuestos sin afectar de manera radical a los
contribuyentes. Esa es la linea que en general han adoptado los Municipios que a la fecha ya cuentan con sus Leyes
aprobadas.

Si bien las nuevas leyes permitieron a los Municipios asumir su competencia en cuanto a la creacion de tributos,
sin embargo se pueden identificar debilidades al momento de dar cumplimiento a los procedimientos y requisitos
previstos en la Ley para crear, modificar o suprimir impuestos, esta misma debilidad se refleja en el disefio de los
elementos constitutivos del impuesto, situacidon que conlleva riesgos al momento de aplicar sus normas, pudiendo
afectar la gestion tributaria.

Estos aspectos, no permiten a los Municipios aprovechar plenamente la oportunidad para realizar un andlisis
sobre las condiciones internas de su jurisdiccion, sus caracteristicas y en base a este andlisis disefar politicas fiscales
que les brinden la posibilidad de elaborar leyes que respondan a sus necesidades, mejorando el nivel de ingresos,
fortaleciendo la administracion tributaria municipal y mejorando la gestion municipal en su conjunto.

Por lo antes mencionado, se hace necesario y vital priorizar en los Gobiernos Municipales la capacitacion sobre
normativa y temas tributarios, para que puedan asumir plenamente su facultad de crear tributos.

Como se puede observar, el proceso autonémico que otorga mayores facultades a los Municipios en el dmbito
tributario se ha iniciado con algunos inconvenientes, sin embargo, son los primeros pasos que estan permitiendo
fortalecer a los niveles subnacionales del Estado, brindando a los Gobiernos Municipales mejorar su gestion y a través
de su normativa incrementar sus recaudaciones por concepto de tributos.

Este proceso, se convierte también para el nivel central del Estado en un reto, para que a través de las instituciones
competentes se brinde un mayor apoyo a los Municipios, capaciténdolos y brinddndoles asesoramiento para
garantizar el cumplimiento de la normativa al momento de asumir sus competencias, generando conciencia de las
responsabilidades y obligaciones que tienen, pero manteniendo siempre un accionar coordinado a nivel nacional.

4. PARTICIPACION DEL REGISTRO UNICO PARA LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA MUNICIPAL -
RUAT EN LA GESTION TRIBUTARIA MUNICIPAL

El Registro Unico para la Administracion Tributaria Municipal - RUAT, es una entidad publica descentralizada, sin fines

de lucro que tiene como mision institucional “Disedar, desarrollar y administrar sistemas informaticos que permitan a

los Gobiernos Municipales, Ministerio de Economia y Finanzas Publicas y Policia Nacional cumplir con las atribuciones

conferidas por Ley en lo referido a tributos e ingresos propios.”

En el marco de esta mision, hasta la fecha ha dotado a los Gobiernos Municipales las herramientas tecnologicas que

les permite adecuar su gestion tributaria para la aplicacion de sus Leyes Municipales, de manera que los contribuyentes
puedan dar continuidad al cumplimiento de sus obligaciones tributarias.

26 Ley de dlasificacion y definicion de impuestos y de regulacion para la creacion y/o modificacién de impuestos de dominio de los gobiernos auténomos.
(2011). Gaceta Oficial de Bolivia.
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El modelo de gestion que aplica el RUAT con relacion a los servicios que brinda, ha permitido fortalecer a las
administraciones tributarias municipales, logrando mejorar la atencion a los contribuyentes y facilitando el cobro de
tributos a través de un sistema informatico integrado que permite realizar pagos en cualquier lugar del pais a través de
la red bancaria autorizada, cajeros automaticos y pagos por internet que posibilita el pago de tributos desde cualquier
lugar del mundo.

Ha posibilitado la aplicacion de las mejores précticas tributarias municipales en los Municipios que utilizan sus
servicios, asi como la estandarizacion de la normativa tributaria para su aplicacion de manera uniforme en todos los
Municipios, a través de los sistemas informaticos desarrollados en plataformas tecnoldgicas de Ultima generacion, que
garantizan la seguridad e integridad de la informacion, lo cual se respalda con 19 afios de experiencia en el desarrollo
de sistemas informéticos para el émbito tributario municipal.

Dentro del contexto generado por la aprobacion de la Constitucion Politica del Estado y el proceso que siguen los
Municipios para asumir las facultades y competencias que esta norma les otorga, el rol del RUAT ha sido importante,
toda vez que ha coadyuvado a los Municipios para asumir estas nuevas competencias.

El marco normativo en que fueron desarrollados los sistemas informéticos del RUAT estaban relacionados al Cadigo
Tributario y la Ley N° 843 de aplicacion a nivel nacional, por tanto respondian a una normativa unica, sin embargo
con la aprobacion de las Leyes de creacion de impuestos por parte de los Municipios, ha sido necesario modificar la
l6gica de atencidn de requerimientos realizados por los Gobiernos Municipales, siendo necesario realizar a los sistemas
informéticos los ajustes minimos requeridos, en tiempos muy cortos, para que los Municipios asuman sus facultades.
Este cambio, se ha realizado, sin que se afecte de manera directa la atencion de los Municipios a los contribuyentes,
estando a la fecha trabajando en ajustes mucho més de fondo que respondan a lo normado por cada Municipio.

Asimismo, se ha brindado un asesoramiento tributario que permita a los Municipios enfrentar este nuevo desafio,
velando porque los sistemas informaticos cumplan con la normativa vigente.

Este proceso implica el desarrollo de mddulos que se adecuen a las necesidades y leyes aprobadas por cada uno
de los Municipios, proceso que requiere de tiempo y mucha coordinacion.

Una de las caracteristicas que ha permitido realizar esta transicion de una tinica norma a varias, responde al hecho
de que el RUAT también ha asumido en este contexto un rol de coordinacién y retroalimentacion intermunicipal e
interinstitucional, con el fin de evitar la guerra fiscal entre Municipios y garantizar en la medida de lo posible una
administracién uniforme en todos los Municipios que forman parte del RUAT. Esta coordinacion se la realiza a partir de
espacios de andlisis entre el RUAT, los Gobiernos Municipales y el Ministerio de Economia y Finanzas Publicas como
oérgano competente del nivel central del Estado en el émbito tributario, con el fin de seguir manteniendo un sistema de
administracién de informacidn tnico, seguro y confiable, que ademés permita el crecimiento de todos los Municipios.

A partir del RUAT se han logrado establecer politicas de gestion tributaria de aplicacion nacional, que han
repercutido de manera directa en la mejora de las recaudaciones por concepto de tributos municipales, sin embargo,
alin queda mucho camino por recorrer y se constituye en un reto a cumplir, que con el apoyo de las autoridades
municipales y el esfuerzo del personal de la institucion se podré alcanzar y seguir garantizando que la gestion tributaria
municipal sea transparente y vaya en el tiempo generando mayores ingresos, que en Ultima instancia son utilizados en
beneficio de la ciudadania.

CONCLUSIONES
Las facultades tributarias otorgadas a los Gobiernos Municipales son resultado de un largo proceso de descentralizacion
que se ha consolidado con la aprobacion de la Constitucidn Politica del Estado el afio 2009, a través de la cual se abren
las puertas del proceso autonémico con mayor fuerza.

A'lo largo del tiempo los Municipios han asumido sus competencias principalmente en lo relacionado al cobro y
administracién de tributos como una potestad tributaria derivada, sin embargo a partir del 2009 con la Constitucion
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Politica del Estado, se amplia esta competencia a la creacién de tributos, transformandose en potestad originaria por
emerger de la Constitucion.

Si bien estas facultades son otorgadas en la gestion 2009, recién a partir de la gestion 2011 los Gobiernos
Municipales inician el proceso para asumir estas competencias, a través de la aprobacion de sus leyes de creacion de
impuestos, incluso llegando a ejercer la potestad de condonar deudas ya declaradas en mora.

Las primeras experiencias en cuanto a la creacion de impuestos, reflejada en la promulgacion de Leyes de 28
Municipios de los 339, nos muestra las debilidades que enfrentan muchos de ellos, donde la principal limitante
es el conocimiento de la normativa tributaria y la falta de personal que permita estructurar adecuadamente una
Administracién Tributaria Municipal capaz de enfrentar estos nuevos retos. Si bien en la mayoria de los casos, las leyes
aprobadas contemplan la estructura y contenido de la Ley N° 843 con algunas variantes, el esfuerzo por salir de la
misma aun es minimo, debido a que la creacion de un tributo no solo consiste en definir sus elementos constitutivos,
sino reglamentar la gestion municipal, siendo necesario contar con recursos, estudios socioeconomicos, capacidad
técnica y legislativa, que requieren de apoyo al interior del municipio y desde el nivel central del Estado, sin embargo,
esta es una primera experiencia que se ird mejorando con el tiempo.

Esta coyuntura nos permite identificar retos que deben asumir las diferentes instancias de apoyo a los Municipios,
siendo el primero la capacitacion en cuanto a la normativa que rige para el dmbito tributario. Asimismo, se abre una
puerta para lograr que los Municipios mas pequefios puedan empezar a generar ingresos propios a partir del cobro de
tributos, que hasta hace unos afos atrds ni siquiera consideraban dentro de su planificacion.

Es en esta realidad que el Registro Unico para la Administracion Tributaria Municipal (RUAT) a través de la
implementacidn de sus sistemas informaticos desarrollados en el marco de su misién institucional, ha coadyuvado a
los Municipios para asumir estas nuevas competencias, modificando la Idgica de atencion a los Municipios, ajustando
los sistemas informaticos, que antes respondian a una sola normativa a nivel nacional, para que puedan responder a
los requerimientos establecidos en cada una de las leyes municipales aprobadas, proceso que requiere de tiempo y 227
mucha coordinacion, poniendo a disposicion de los municipios toda la infraestructura tecnoldgica de Ultima generacion

que tiene la institucion y 19 afios de experiencia en el émbito tributario municipal.

Finalmente indicar que este es el punto de partida para que los Municipios se fortalezcan, se capaciten y lleguen a
asumir sus competencias en pleno conocimiento de la normativa, las responsabilidades que implican estas facultades
y también fortaleciendo la gestién tributaria municipal.

Facultad y alcance en el ambito tributario municipal
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Impacto del Plan BEPS en la

gestion fiscal corporativa: Retos y
oportunidades

Eric Thompson Chacon

CosTA RicA

1. INTRODUCCION

El desarrollarse como especialista en impuestos implica necesariamente un alto grado de trabajo interdisciplinario
entre diversos profesionales (contadores, abogados, financieros, economistas), y a esta riqueza interdisciplinaria se le
agrega el particular dngulo que confiere el tipo de oficio en que se ejercita la especialidad. Los objetivos y mentalidad
de un funcionario de la Administracion Tributaria siempre tendrén diferencias de fondo con respecto a la de un asesor
tributario 0 a la de un gestor tributario corporativo. El objeto de andlisis que profundiza un académico no tendrd
tipicamente la carga de forcejeo de intereses con las que lidia un asesor ministerial o legislativo involucrado en formular
politica tributaria a través de proyectos de nueva legislacion.

Como abogado tributarista, he tenido la fortuna de acumular varios de estos roles: asesor juridico en el Ministerio
de Hacienda, Director de la Administracion Tributaria, estudiante y docente de posgrados, asesor legislativo, socio
de firma consultora, asesor gremial, litigante, y en los dltimos siete afios, gestor tributario corporativo de empresas
multinacionales; no he sido juez, pero el ejemplo de mi padre, quien presidio con integridad y equilibrio el Tribunal
Fiscal Administrativo en mi pais (Costa Rica), me hace valorar siempre la gran importancia del control de legalidad
desde las instancias administrativas y judiciales auténomas e independientes.

Con esta ubicacion de mi perfil, comprenderén que mis experiencias y angulos acumulados me permiten intentar
una aproximacion al Proyecto BEPS' de la OCDE? con una vision integral y sin prejuicios que nublen dicha vision. Esto
tampoco pretende significar que me considere pulcramente imparcial 0 neutro, o caer en la falacia de que los grandes
temas de la tributacion internacional son asépticamente técnicos, sin ningun substrato politico e ideologico. Ni lo uno,
ni lo otro. Ademéds de sintetizar ciertos argumentos claves de la creciente critica técnica sobre BEPS, mi intencion es
compartir opiniones personales para sumarme al debate, intentando estimular al lector para que estudie el tema y se
forje sus propias opiniones, que reitero tendrdn dimensiones tanto técnicas como ideologicas seguin las convicciones
de cada quien. En mi caso, y adaptando una acertada frase del gran jurista espafiol Dr. Gabriel Casado Ollero, rechazo
un fisco impotente, tanto en sus facultades legales como en su capacidad operativa; apoyo conscientemente un
fisco potente para inducir el cumplimiento voluntario y combatir la evasidn fiscal; pero estoy en contra de un fisco
prepotente, por lo cual grandes poderes deben ser balanceados con frenos y contrapesos efectivos, en el contexto de

1 En este articulo al citar simplemente “BEPS" me refiero al Proyecto BEPS de la OCDE/G20, distinguiéndolo del fenémeno o précticas de BEPS (Erosion de Base
Imponible y Traslado de Beneficios)

2 Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Economico, fundada en 1961, con sede en Paris, que agrupa a 34 paises miembros. Su base de membresia se
compone de los paises con las economias més desarrolladas a nivel global. Solo dos paises latinoamericanos son miembros plenos - México y Chilemientras
que Colombia y Costa Rica estan avanzando en su proceso de admision.



un Estado de Derecho que tutela un régimen de libre mercado, que para operar eficazmente requiere reglas claras de
juego y tributos fieles a una racional capacidad contributiva.

Honrando el titulo escogido, el énfasis de este articulo es contextualizar BEPS, explorando el impacto que ya
tiene y continuard teniendo en la gestion fiscal corporativa, especialmente cuando el principal blanco de la OCDE es
precisamente el sector de empresas multinacionales (en adelante MNE's, siglas de “Multinational Enterprises”). Siendo
un articulo de reflexion, y dados los limites de espacio para abordar una tematica desarrollada en literalmente miles
de péginas, nuestro objetivo es destacar ciertas tendencias sobresalientes que impactaran la forma de gestionar los
impuestos en un giro de negocios multinacional, més que pretender una descripcion exhaustiva de BEPS. Por ello,
es recomendable leer este articulo con la intencion de estudiar paralela y comprensivamente los contenidos de BEPS.

Es bien importante plantear de inicio que la mentalidad del gestor fiscal (Tax Manager es el término tipico
internacional) tiene diferencias cualitativas relevantes con respecto al enfoque del asesor fiscal externo, sea este
experto en cumplimiento, contabilidad, planificacién, precios de transferencia o litigios fiscales; que a mi juicio son
los cinco nichos técnicos principales de interaccion del consultor fiscal con la administracion fiscal corporativa. La
principal diferencia es que el asesor fiscal externo calibra riesgos, mientras que el gestor fiscal ademés de calibrarlos
toma riesgos. Adaptando una expresion coloquial, el gestor fiscal es el “doliente mayor” ante la decision de ejecutar
una posicion fiscal, y rendird cuentas en lo conducente ante sus superiores jerdrquicos. Obviamente, el asesor fiscal
externo tiene un dmbito de responsabilidad profesional por sus recomendaciones técnicas, que deberd honrar
ante situaciones extremas de falta de debida diligencia o incluso mala praxis profesional, pero que en condiciones
normales de debida diligencia no genera consecuencias sensibles en su estabilidad o desarrollo profesional o
laboral. En contraste, y a medida que el entorno y percepcion de riesgo fiscal va evolucionando al alza, el gestor
fiscal se enfrenta en general a mayores grados de exigencia en cuanto a su contribucién a los resultados financieros
corporativos, que deben ir acompanados de una ponderacion de riesgo

Esta doble exigencia se realza cuando se constata que las contingencias tributarias —salvo casos muy excepcionales y
de muy limitada cobertura®- no constituyen “riesgos asegurables” en el mercado de seguros a nivel internacional. Asi, el
gestor fiscal corporativo, al escoger entre las opciones calibradas por el asesor fiscal, recomienda a la alta administracion
de la empresa un curso de accion sin contar realmente con una “red protectora”, asumiendo que el asesor fiscal haya
hecho ortodoxamente su calibracion de posibles riesgos con el consecuente descargo de responsabilidad por cambios
o diferencias potenciales de interpretacion técnica o juridica del fisco. En ausencia de redes protectoras, si se configura
un “siniestro fiscal”, le corresponderd al gestor fiscal rendir cuentas de haberse al menos cumplido con la debida
diligencia en el andlisis que llev a la recomendacion respectiva.

La cultura corporativa multinacional -particularmente en empresas de capital abierto en bolsas internacionalesen
la era posterior a los escandalos financieros (ej., Enron, WorldCom, Tyco International) y el advenimiento de la nueva
etapa regulatoria SOX’, privilegia el control interno y la adecuada justificacion y soporte de las decisiones financieras
en resguardo de los inversionistas. En este contexto, lograr un sélido equilibrio entre la optimizacion fiscal (entendida
como planificacién fiscal legal y legitima) que va en beneficio de los accionistas a través de la maximizacion de las
utilidades distribuibles, y la reduccion del riesgo de rechazo de las iniciativas de optimizacion fiscal, representa un
objetivo corporativo estratégico, que cobra atin mayor peso cuando el grupo multinacional tiene presencia intensiva en
jurisdicciones de alta tributacion.

Es vélido afirmar que el Proyecto BEPS de la OCDE representa la iniciativa mas ambiciosa con el respaldo politico
de las economias més grandes del planeta para limitar la amplia discrecionalidad tradicional que han disfrutado las
MNESs para disminuir sus tasas efectivas de tributacidn, intentando simultdneamente no alterar la columna vertebral del

3 El causulado de “disclaimer” en los contratos de servicios profesionales de asesores fiscales, especialmente en las firmas internacionales, contienen cada
vez mds detallados descargos y limitaciones sobre su responsabilidad profesional ante la volatilidad de las interpretaciones administrativas y judiciales en
materia tributaria y el riesgo de rechazo de su tesis juridica o contable que soporta una posicion fiscal. que mitigue la ocurrencia de las sorpresas negativas,
especialmente aquellas de cuantia material.

4 Como cobertura de ciertas pélizas para contingencias —incluyendo las fiscales- derivadas de fusiones o adquisiciones.

5 Congreso de Estados Unidos de América.Ley Sarbanes-Oxley. Sarbanes-Oxley Act of 2002. Pub. L. No. 107-204, 116 Stat. 745.
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sistema dominante de tributacion internacional. Este Proyecto promueve adaptar nuevos principios y mecanismos al
sistemna tradicional, conjugando ajustes a los CDIs y a legislacién interna de los paises, de forma tal que la erosion de
base imponible y el traslado de beneficios tengan menos caminos abiertos y se respeten con mayores exigencias de
sustancia econdmica.

A hoy, incluso los opositores y escépticos mds extremos del Proyecto BEPS tendrian que reconocer que lo que
ha logrado la OCDE en cuanto a generar un Plan de Accién con alto consenso internacional en sélo dos afos es
un logro sobresaliente para la misma OCDE y para los fiscos que han apoyado esta iniciativa. Para efectos de este
articulo asumimos conservadoramente la premisa de que los contenidos técnicos del Plan de Accién en el dmbito
de los CDlIs se logren concretar, y que proliferen acciones de reforma a la legislacion tributaria interna inspiradas en
las recomendaciones de “mejores précticas” incluidas en los reportes finales de BEPS que fueron divulgados a inicios
del mes de octubre pasado. Més alld de esta premisa, lo cierto es que el Proyecto BEPS, sus ramificaciones y efectos
colaterales por acciones individuales de los paises, es una obra en proceso cuyo impacto global para el sector de MNEs
es muy dificil de pronosticar.

En atencion a esta gran dificultad, y dado que los gestores fiscales de MNE's guardan un perfil relativamente
discreto en el debate de politica tributaria y con escasa produccidn de literatura técnica, en este articulo haré aportes
intuitivos basados en mi experiencia que podrian ser més caracterizables como “adivinanzas educadas” que hipétesis
que sigan los pasos rigurosos de un método cientifico y que cuenten con concluyentes evidencias empiricas. Robert
Rubin, exitoso Secretario del Tesoro durante la Administracion Clinton, hacia mencién de su método analitico —probado
en severas crisis financierasbasado en esta nocién de “adivinanzas educadas” en esta reveladora sintesis:®

u

rimero, la Unica certeza es que no hay certeza. Sequndo, en consecuencia, cada decision es una
cuestion de ponderar probabilidades. Tercero, atn a pesar de la incerteza debemos decidir y debemos
actuar. Y al final necesitamos juzgar las decisiones no solo de acuerdo a sus resultados, sino cémo esas
decisiones fueron hechas.”

La moraleja de Rubin resulta plenamente aplicable para especular sobre el impacto futuro de BEPS para la gestion
fiscal corporativa. Més allé de la incertidumbre sobre si'y como se modificaran los CDs tradicionales, o sobre cudles
sean las reformas tributarias nacionales inspiradas por BEPS -con rigor técnico o con excesos propios de un fiscalismo
populista- lo cierto es que el Proyecto BEPS luce irreversible, ya estd generando impactos concretos y relevantes, y
corresponde ponderar probabilidades y actuar con decision a fin de poder afrontar los nuevos retos, y poder capturar
las potenciales oportunidades. Por ahora, intentemos adivinar educadamente una vision de conjunto sobre el impacto
de BEPS vy la preparacion empresarial para sobrevivirlo, aunque los resultados no sean al final idénticos a los que
pronostiquemos.

2. REFLEXIONES SOBRE EL PROYECTO BEPS

2.1. El contexto de BEPS

El Proyecto BEPS de la OCDE se origin6 en el 2012 en una coyuntura histdrica caracterizada por la profunda crisis
econdmica del Primer Mundo que data del 2008, y la consecuente necesidad de incrementar la recaudacion de un
Impuesto de Renta Corporativo que ha sufrido una marcada declinacion en afos recientes en los paises del G-20
por diversas causas. Debe reconocerse que una causa que ha contribuido de forma importante a dicho declive es el
aprovechamiento extremo de muchas empresas —entre ellas destacandose el segmento de las MNEs- de los vacios y
espacios presentes en el régimen de tributacion internacional tradicional (basado en més de 3500 CDlIs bilaterales);
que disefiados bajo el afiejo objetivo de intentar mitigar la doble imposicién internacional han permitido oportunidades
para lograr una desgravacion total o casi total, que se ha denominado con la poco ortodoxa expresién de “doble no
imposicién internacional”. La OCDE, que ha liderado con gran mérito en el fortalecimiento del estandar de intercambio
de informacion entre los fiscos para combatir el secretismo y la opacidad de muchas jurisdicciones vulnerables a la
etiqueta de paraiso fiscal, ponderd un creciente ruido medidtico sobre la reducida tasa efectiva de tributacion de MNEs

6 Rubin, Robert & Jacob Weinberg. In an Uncertain World: Tough Choices from Wall Street to Washington. Random House Trade Paperbacks. (2004).
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globales —particularmente de casa matriz estadounidense y con fuerte énfasis en la innovadora economia digital- y
sintio que el consenso global sobre régimen dominante de la tributacidn internacional podria sufrir un cuestionamiento
estructural. Este régimen, cuyo custodio es precisamente la OCDE a través de su Modelo de Convenio de Doble
Imposicion, tiene una primacia técnica del principio de la residencia, que favorece el interés recaudatorio de los paises
exportadores de capital. Asi, la OCDE se preocupd légicamente que las grandes y crecientes dimensiones del fenémeno
de erosion de la base vy traslado de beneficios y la mayor intensidad del descontento politico al respecto, pudiesen
atentar contra la sostenibilidad del régimen mismo, especialmente a través de cadticas medidas unilaterales de paises
que quisieran proteger su base recaudatoria. Y aqui se junta la OCDE con el G-20: En la Cumbre de Los Cabos del
2012 se incluyd por insistencia del Reino Unido y Alemania este escueto, pero muy elocuente parrafo en la Declaracidn
Oficial de la Cumbre:

“Reiteramos la necesidad de prevenir la erosion de la base y el traslado de beneficios y sequiremos con
atencion el trabajo en curso de la OCDE en esta drea.”

En seguimiento a dicho mandato, la OCDE publica su reporte de diagndstico inicial en febrero 2013, emite su Plan
de Accidn sobre la erosion de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios en julio 2013, obteniendo el apoyo politico
del G-20 en la Cumbre de San Petersburgo de septiembre 2013; lidera esta iniciativa, categorizada como Proyecto
OCDE/G20 hasta la emisidn de sus reportes finales el pasado 5 de octubre del 2015. Resulta meritorio el esfuerzo de
consenso seguido por la OCDE, especialmente considerando que no es una organizacion que se haya especializado en
politica tributaria a nivel de paises en desarrollo, espacio histéricamente liderado por el Fondo Monetario Internacional
y los Bancos de Desarrollo Regional (como el caso del Banco Interamericano de Desarrollo para Latinoamérica).

La primera impresién que causa este Plan de Accidn se reafirma con la lectura de los comentarios de OCDE y los
reportes mismos, amén de abundantes impresiones de expertos: se seleccionaron discrecionalmente ciertos “puntos
débiles” del sistema que daban oportunidades a una planificacion fiscal —especialmente de las MNEs- tendiente a
reubicar utilidades y concretar un arbitraje agresivo de la carga fiscal. No se pretenden reformas a la columna vertebral
de los CDls ni a las guias técnicas de OCDE sobre precios de transferencia. Un simil invocable es que se trata de reparar
la maquina de la tributacién internacional dominante -marca OCDE- a fin de alargar su vida dtil, dados sintomas
preocupantes de desgaste, y algunos dirdn, de aparente obsolescencia con relacion a la moderna economia global.
Este enfoque técnico se ha denominado “colcha de retazos”, lo que no niega la alta sofisticacion técnica de cada retazo
escogido por OCDE para este elaborado tejido.

Esta impresion inicial también se ratifica con la valoracion del proceso del Proyecto BEPS a la luz de los entregables
finales. La conclusién de Guillermo Teijeiro me parece muy acertada a este respecto:

“Inmediatamente después de la publicacion final de Octubre 5, todo tipo de comentarios viniendo
de gobierno, academia y las organizaciones empresariales fueron hechas sobre los resultados finales
del Plan, algunos muy laudatorios y otros mds o menos criticos. Algunos expertos tributarios critican
que en algunas dreas los resultados no fueron mds lejos, y otros que en algunos casos los estdndares
adoptados fueron muy vagos o permanecieron abiertos a la opcionalidad. La comunidad empresarial
permanecié preocupada con el hecho de que algunas recomendaciones podrian llevar a doble o
mdiltiple tributacion.

“En mi opinion, no hubo sorpresas: Lo que estaba bien hecho antes (€., en los borradores para discusion
enriquecidos por los comentarios recibidos y las audiencias ptblicas sostenidas durante el proceso de
dos arios) permanecieron satisfactorios al final, y lo que se habia hecho pobremente antes no fue
mejorado significativamente en los reportes finales.”
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7 Cumbre de Los Cabos México. Declaracion de los Lideres del G-20. Junio 18-19 de 2012. Pérrafo 48.

8  Guillermo O. Teijeiro. BEPS Project at Half Way —Entering the Implementation Stage. Kluwer International Tax Blog. Subido: noviembre 29, 2015. Traduccion
libre del autor.




oy

Andlisis Tributario « Revista

232

La segunda impresion al familiarizarse con BEPS es la intensa motivacién politica de la iniciativa, dada la especial
coyuntura medidtica de su enunciacién, y la indudable necesidad politica de sus patrocinadores, el G-20°. Los gobiernos
del Primer Mundo no tomaron la oferta técnica de OCDE conmovidos por una idilica conviccion para purificar la
tributacion internacional: su objetivo es elevar significativamente el recaudo del Impuesto de Renta Corporativo
blindando la base imponible. Por eso resulta paradojico que la retdrica de BEPS es asignar la culpa principal a las
empresas que optimizan su carga tributaria, sin reconocer que las amplias vias de arbitraje fiscal fueron desarrolladas
0 negociadas por Gobiernos —si, también los del G-20 y miembros de OCDE- enfrascados en una competencia fiscal
feroz por la atraccién de la inversion extranjera y por la promocién de sus empresas “nacionales”. Pareciera que para
tener un debate internacional equilibrado sobre BEPS, previo a discutir sobre la “doble no imposicion internacional”
habria que desterrar la “doble moral internacional” que ha exacerbado la retdrica anti-empresarial y anti-MNEs. La
vdlida constatacion de abusos empresariales del sistema, no permite ignorar que existe una retorica excesiva que
provocard que paguen “justos por pecadores”, desviando la atencién de la competencia fiscal internacional impulsada
sin ningun recato por los Gobiernos en ejercicio de sus soberanias nacionales.

2.2. Objetivos del Plan de Accion

Las siglas BEPS refieren a “Base Erosion and Profit Shifting", en espafol Erosion de Base Imponible y Traslado de
Beneficios o Utilidades. Sea que referirse al Proyecto BEPS nos remite a las Acciones del “Plan de Accion” destinadas
a combatir dicho fenémeno, restaurando la aplicacién de impuestos a través de cambio de las reglas de la tributacion
internacional, sean los CDlIs, el derecho blando (Soft Law) de la OCDE -Comentarios al Modelo CDI, directrices,
Informes-, o la normativa nacional (Hard Law) de los paises. En general, se pretenden combatir estrategias de
planificacidn fiscal que explotan vacios e incoherencias o disparidades de la tributacion internacional que permiten
que las utilidades o beneficios “desaparezcan” ante la gravacion o que se trasladen utilidades a jurisdicciones en
donde hay muy poca o inexistente actividad economica y los impuestos son bajos o nulos, resultando en muy poco o
cero impuesto de renta corporativo. Se pone especial énfasis en el impacto de estas précticas a nivel de MNEs, con la
consecuente reduccion de la carga tributaria global de grupos empresariales.

Los catedraticos Jiménez y Calderon hacen una precisa sintesis de los objetivos centrales de BEPS:

N “Eliminacién de la doble no imposicion / reduccion de la tributacion causada por desajustes entre los distintos
sistemas tributarios.

N Ajuste del Impuesto de Sociedades a las nuevas realidades econdmicas, sociales y definicion de nuevos
estandares en cuestiones no tratadas por los CDIs u otras iniciativas, nacionales o internacionales.

N Alineamiento de la tributacion con la realidad, la sustancia econdémica y la cadena de valor de la empresa.

N Adopcion de acciones coordinadas que eviten medidas unilaterales que pudieran causar doble imposicion o
conflictos y cuenten con un apoyo multilateral: G-20, G-8, OCDE, BRICS, fundamentalmente.

N El debate sobre el reparto de la jurisdiccion tributaria entre el Estado de la fuente o de residencia no esta
contemplado formalmente: se pretende restaurar el derecho de gravamen de ambas partes, pero no revisar
el consenso internacional ya sea el Modelo de Convenio OCDE o los principios bésicos de las directrices en
materia de precios de transferencia (esto es, las formulas de reparto proporcional de bases imponibles /
beneficios no son una opcion contemplada en el Plan)."

La tension residencia-fuente es evitada como objeto directo de BEPS, pero es indudable que la “restauracion” de
un impuesto que simultdneamente sea cobrado por el Estado-Residencia y el Estado-Fuente, generara un conflicto
con impacto de doble imposicion internacional. La reflexion de los autores Malherbe, Tello y Grau, citando también a
Shee Boon Law, es muy atinada al respecto: “... estd expresamente previsto que la accion de la OCDE no pretende
modificar el reparto de la potestad de gravar entre paises de la fuente y paises de residencia. Dada esta limitacion, se

9 Sobre este contexto politico de BEPS véase el articulo de Yariv Brauner. What the BEPS. 16 Fla. Tax Review 55. (2014). Ddisponible en: http://scholarship.law.
ufl.edu/facultypub/642.

10 Adolfo Martin Jiménez & José Manuel Calderon Carrero. Op Cit, pag. 89.
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prohibe resolver el principal problema de equidad fiscal entre naciones que concierne al reparto de rentas entre paises
en desarrollo y paises industrializados. Los paises en desarrollo tienen, desde luego, un capitulo que afadir a BEPS.""

En cuanto a los valores que para la OCDE han inspirado su disefio del Plan de Accién BEPS, se enuncian tres pilares
fundamentales: coherencia, sustancia y transparencia.

“Hl informe inicial de la OCDE Lucha contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios
(OCDE, 2013) mostraba que el causante de BEPS no era una tnica norma. Por el contrario, era la
interaccion de muchas y diferentes normas lo que provocaba dicho fendmeno: la descoordinacion de
las normas internas de alcance transfronterizo, los estdndares internacionales que no siempre han
sequido el ritmo de evolucién de un entorno empresarial cambiante y, por (ltimo, una preocupante
y endémica escasez de datos e informacion. El Plan de Accidn contra la erosion de la base imponible
y el traslado de beneficios (Plan de Accién BEPS, OCDE, 2013) identificd 15 acciones en torno a tres
pilares fundamentales: dotar de coherencia a aquellas normas internas que abordan actividades
transfronterizas, reforzar las exigencias de sustancia en los actuales estandares internacionales y mejorar
la transparencia y la sequridad juridica para aquellos negocios que no adoptan una postura agresiva.”?

El naciente debate técnico sobre el contenido del Plan de Accién BEPS —publicado el 5 de octubre del 2015~
buscard siempre precisar cudl es el grado de fidelidad de los desarrollos promovidos o inspirados en BEPS con respecto
a estos tres pilares. Expertos fuera del circulo OCDE-Gobiernos, muestran progresivamente preocupaciones de gran
calado que convendrd monitorear hacia el futuro, a saber:

1. Sia pesar del potencial gran logro de un tratado multilateral empeorard més bien la coherencia del sistema
tributario internacional debido a medidas unilaterales descoordinadas de los paises.

2. Sila sustancia entendida como alineamiento de la utilidad a la creacién de valor serd un concepto difuso y de
multiples interpretaciones cargadas de voldtil e impredecible subjetividad.

3. Si la transparencia de la informacidn suministrada por el contribuyente puede llevar a excesos y dafios
sensibles en contra del sector privado, del comercio internacional y del desarrollo econémico, amén de que es
evidente que se aporta practicamente nada en cuanto a la transparencia del fisco en favor del contribuyente,
sea el cuestionamiento de ser “transparencia de una sola via""

Este debate inicial apunta a que la transparencia es el valor o pilar que tendrd mayor avance con la implementacion de
BEPS, a través de una combinacién de estdndares minimos globales con formulaciones nacionales. Es previsible asimismo
que este avance producird un efecto colateral de reforzamiento de la sustancia econémica en estructuras basadas en
jurisdicciones que proveen baja 0 nula imposicién a empresas, sea por normas generales o por normas de incentivos
fiscales. Debe destacarse que la propia OCDE acepta que el Proyecto BEPS no eliminard la competencia fiscal internacional,
y que la erosion de bases imponibles y traslado de beneficios no se extinguird, sino que evolucionard bajo una intensa
exigencia global de actividad econdmica real.
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2.3. Naturaleza funcional de las Acciones

Las denominadas Acciones de BEPS no se enfocaron exclusivamente a modificar el Modelo de CDIs de OCDE y sus
comentarios, como pudo haberse supuesto conforme a su especializacién técnica histdrica; debido a la premisa politica
de avanzar con contenidos técnicos consensuados con el G20 bajo protocolo de unanimidad, el desafio més ambicioso
y complejo de disefar un tratado multilateral ~que permitiera prescindir de las desgastantes renegociaciones bilaterales
de cada CDI, fue incluido en un Reporte Analitico, delegando la tarea de concretar los mecanismos de dicho tratado
en una labor colectiva a ser culminada durante el 2016. En este entorno, el Plan abarca un conjunto marcadamente
heterogéneo de los siguientes componentes:"

11 Jacques Malherbe et al. Op. Cit, pag. 204.

12 OCDE. Resumen Informativo, Informes Finales 2015. Proyecto OCDE/G20 BEPS. 2015.Pag. 3.

13 Keith Brockman. The Brockman Brief: Tax Transparency: Is It A One-Way Street? | International Tax Review. October 29, 2015.

14 Véase, OCDE. Proyecto OCDE/G20 sobre la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios. Nota Explicativa, Informes Finales 2015. Octubre 2015.
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1. Nuevos estdndares minimos, que representan los compromisos minimos de los paises involucrados a ser
desarrollados en los CDIs y la legislacion nacional.

2. Estandares reforzados que contienen ajustes técnicos puntuales al bloque normativo del Modelo OCDE de
(DI, sus comentarios, y sus directrices de precios de transferencia.

3. Enfoques comunes y mejores prdcticas que incluyen un menu de alternativas técnicas recomendadas de
reforma de la legislacion nacional, con la intencién de restringir ciertos espacios de reduccion de la carga
tributaria por via transfronteriza. El riesgo evidente es la potencial dispersion y falta de sistematizacion global
de las medidas a implementar, aunque sean consideradas aceptables técnicamente de forma aislada.

4. Reportes analiticos y medicion de BEPS: los Reportes aluden a documentos técnicos que exploran posibles
alternativas que los paises podrian implementar para atender dos grandes temas: El tratamiento tributario
de la economia digital, y el disefio de un tratado multilateral para activar globalmente durante el 2017 las
modificaciones a los CDIs motivadas por BEPS. Lo mds destacable de estos dos componentes es que todavia
no se haya logrado un consenso politico y técnico, siquiera con respecto a contenidos minimos. De hecho,
un pais tan influyente en el G-20 como Estados Unidos de América coadyuvard activamente en el proceso
del Tratado Multilateral, pero es muy probable que se niegue a suscribirlo, dada su reiterada tradicion de
unilateralismo en su politica de CDIs y su preocupacion por efectos dafiinos colaterales a su competitividad
empresarial internacional.

Por otro lado, la Accién 11 se concentra en la medicion y evaluacion del fenémeno de BEPS y en el seguimiento
del impacto del Proyecto BEPS a nivel global. Esta Accién impulsard las opciones metodoldgicas para la “rendicién de
cuentas” de la OCDE y de los paises participantes, y es la tnica que no desarrolla cambios recomendables ni andlisis
técnicos relativos a la normativa de tributacion internacional.

Las diferencias funcionales de cada tipo de Accién, evidentemente influirdn en la calendarizacién de su
implementacidn y sobre su grado de incidencia y cobertura global. Sin embargo, ya el Periodo Fiscal 2016 podria ser
cubierto por algunas de las Acciones, particularmente con respecto a Precios de Transferencia. Para ilustrar este arsenal
tan diverso, listamos brevemente a continuacion las Acciones del Plan agrupadas seguin la naturaleza funcional de la
Accién (con excepcion de la ya citada Accién 11).

2.3.1. Nuevos Estandares Minimos

Accidn 5: Combatir las prdcticas tributarias perniciosas teniendo en cuenta la transparencia y la sustancia. Se desarrolla
una aplicacion focalizada de la doctrina de la OCDE sobre précticas tributarias dafinas, precisando una metodologia
que permite evaluar si se cumple con actividad econdmica sustancial en un régimen preferencial, consistente en
ejecutar actividades fundamentales para la generacion de las rentas protegidas por dichos regimenes de incentivo
fiscal. El punto de mira de esta Accion es el caso de los regimenes especiales de patentes (Patent Boxes) en donde
se arriba a un consenso sobre el mecanismo del nexo, basado en la verificacidon de que el contribuyente beneficiado
desarrolld actividades reales de investigacion y desarrollo e incurrio en gastos en el pais para fondear dichas actividades.
Adicionalmente, en aras del pilar de la transparencia, se acuerdan reglas de intercambio obligatorio y espontaneo de
resoluciones o convenios fiscales (tax rulings) a fines de verificacién cruzada entre paises sobre si dicha resolucién a la
medida de un contribuyente implica un problema de BEPS. Esta Accion esta claramente influenciada por el escandalo
medidtico sobre tax rulings concedidos por varias jurisdicciones europeas, abriendo colateralmente el debate juridico
sobre la concesion ilegal de subsidios estatales en Europa (State Aid) a través de dichas resoluciones o convenios
tributarios.

Accidn 6: Impedir la utilizacion abusiva de convenios. La Accion 6 confronta el aprovechamiento abusivo del
(DI més favorable (Treaty Shopping) que se deriva de situaciones tales como la de un No Residente en un Estado
que pretende acceder a los beneficios de un CDI de dicho Estado. Se definen cldusulas de salvaguarda anti-abuso,
otorgando cierta discrecionalidad a los paises en cuanto a su escogencia, en donde destacan la cldusula del examen
de proposito principal (Principal Purpose Test/ PPT) y la cldusula genérica de limitacion de beneficios (Limitation of



Benefits/ LOB). Se completa este estandar minimo con la reformulacion del Titulo y Predmbulo del Modelo de CDI de
la OCDE, al clarificar que los CDIs no deben ser utilizados para lograr una “doble no imposicion”.

Accidn 13: Reexaminar la documentacicn sobre precios de transferencia. El innegable primer impacto tangible
de BEPS serd esta Accion (para varios paises en el periodo Fiscal 2016), y para diversos expertos serd el legado de
innovacion mas trascendente de BEPS a largo plazo. El objetivo es que anualmente los fiscos puedan contar con un
sistema de informacién estandarizado sobre precios de transferencia con mayor calidad y una visién més integral de
las transacciones intragrupo y su impacto fiscal consolidado. Asi, se plantean tres niveles de la documentacion, a saber:

1. Un “archivo maestro” (Master File) que muestre informacion relevante sobre las operaciones empresariales
mundiales de una MNE y sus politicas en cuanto a gestion de precios de transferencia.

2. Un"archivo local” (Local File) sobre las transacciones con entidades relacionadas en el pais y el andlisis de la
determinacion de los precios de transferencia para considerar a dichas transacciones cumplidoras del Principio
de Plena Competencia.

3. Un "reporte pais por pais” (Country-by-Country Report) que mostraria la cuantia de los ingresos y utilidades
antes del impuesto de renta, asi como el impuesto devengado y pagado por cada pais. Se deberan presentar
ante el fisco de la matriz u oficina principal de la MNE, pero se pretende una circulacion automética entre los
fiscos a partir de los intercambios de informacion de naturaleza tributaria.

4. Este régimen uniforme de documentacidn, que aspira a reducir los costos de cumplimiento tanto por su
estandarizacion como por el intercambio de informacion gubernamental, permitird a los fiscos evaluar riesgos,
seleccionar mejor los contribuyentes a auditar, y orientar el procedimiento de fiscalizacion. La mayor visibilidad
simultdnea de las prdcticas de la MNE ante diferentes fiscos en donde operan, ejercerd una presién inédita
por la coherencia y consistencia en la gestion de precios de transferencia y aumentard la vulnerabilidad de
practicas con débil sustento y soporte.

Accion 14: Hacer mds efectivos los mecanismos de resolucién de controversias. Ante el reconocimiento de la
propension de la agenda BEPS hacia la inseguridad juridica, la doble imposicién internacional y la litigiosidad, se
asume el compromiso de una resolucion de conflictos mds rapida y efectiva a través de un renovado procedimiento
amistoso (Mutual Agreement Procedure/MAP), incluyendo un seguimiento para verificar el cumplimiento de esta
mejora progresiva. La gran decepcion para muchos expertos es que no se logré un consenso para incluir como estandar
minimo el mecanismo del arbitraje preceptivo y vinculante en los CDIs, lo cual se debe a una resistencia férrea de
muchos fiscos a arriesgar una recaudacién sobre negocios transfronterizos en los que pretenden mantener su posicion
dominante en las instancias judiciales nacionales. Sin embargo no se descarta que un movimiento de una coalicion de
paises lleve a influir en la inclusion del mecanismo en el Tratado Multilateral.

2.3.2. Estandares reforzados

Accidn 7: Impedir la elusién artificiosa del estatuto del Establecimiento Permanente (EP). Siendo el EP una pieza
clave en el funcionamiento del CDI, la Accion 7 persigue reforzar el articulo 5 del Modelo de CDI OCDE a fin de
bloquear ciertas técnicas de planificacion fiscal tendientes a evitar la activacion del nexo de presencia permanente en
un Estado, sea el reemplazo de los distribuidores por el mecanismo del comisionista o la fragmentacion artificial de las
actividades de un No Residente a través de entidades vinculadas bajo su control. También se aporta la nocion de que
ciertas actividades especificas que se han considerado “puertos seguros” (safe harbors) de no activacién del EP (ej,,
bodegas de mercancias) deben cumplir con la condicién de ser actividades auxiliares o preparatorias en el contexto de
un negocio determinado a fin de poder mantener la dispensa del EP.

Accion 8, 9 y 10: Asegurar que los resultados de los precios de transferencia estdn en linea con la creacicn de
valor: Activos intangibles (8), riesgos y capital (9), y otras transacciones de alto riesgo (10). De forma consistente con
la mayor visibilidad y profundidad de la novedosa informacion de Precios de Transferencia, este bloque de Acciones
pretende reforzar y actualizar el cumplimiento de los métodos técnicos avalados por las directrices de la OCDE sin
renunciar —como algunos especulaban en los inicios de BEPS al Principio de Plena Competencia (Arm’s-Length
Standard). Dicha especulacion partia de la critica al Principio de Entidad Separada mediante el cual se aduce que las
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subsidiarias de una MNE carecen de autonomia suficiente en virtud del control centralizado de su matriz, por lo que
la distribucion de utilidades de una MNE a nivel global deberia sujetarse a pardmetros financieros objetivos y liberarse
de un andlisis transaccional extrafio a dicha naturaleza, de poca efectividad y de innecesario desgaste operativo. BEPS
reafirma su fe en el Principio de Plena Competencia, aunque la Accién 8 al precisar metodologias para transacciones
con activos intangibles de dificil valoracion, reconoce los limites de dicho Principio. La Accion 9 se concentra en la
atribucion contractual de riesgos ligdndola al control efectivo de las decisiones sobre tales riesgos. Finalmente, la Accion
10 cubre otras dreas particulares de alto riesgo, tales como ciertas operaciones sin logica comercial, el uso selectivo de
métodos de precios de transferencia con fines abusivos de erosidn de la base imponible, y ciertos pagos intragrupo
(gastos de gestion o gastos de la sede principal, materias primas o servicios intragrupo de bajo valor agregado).
2.3.3. Enfoques comunes y mejores practicas

Accion 2: Neutralizar los efectos de los mecanismos hibridos. Parte de respetar el uso comercial y corporativo de
los instrumentos o entidades hibridas, por tener tratamientos dispares en dos o més jurisdicciones', pero se pretende
neutralizar los efectos fiscales del desajuste o disparidad entre diferentes jurisdicciones intervinientes, que llevan a
deducciones en una jurisdiccién sin imposicion en la otra, a mdltiples deducciones por un Unico pago y a mltiples
créditos fiscales por un tnico impuesto pagado. Para tal efecto, se desarrollan metodologias comunes que persiguen
la convergencia de las restricciones fiscales en los paises, en donde destaca el condicionamiento de la deduccion a la
comprobacion de que se aplica un ingreso gravado por el impuesto de renta en la otra jurisdiccion.

Accidn 3: Refuerzo de la normativa sobre CFC (Controlled Foreign Corporations). El CFC -adaptada al castellano
como Régimen de Transparencia Fiscal Internacional- tiene como origen el atribuir a una empresa las rentas pasivas
de una entidad extranjera controlada. La Accion 3 desarrolla una serie de bloques bésicos para que cada pais disefie su
régimen de conformidad con su propia politica tributaria, y bajo el objetivo de restringir el traslado de utilidades a filiales
no residentes o el diferimiento de su gravacién, en combinacién complementaria a normas de Precios de Transferencia.

Accion 4: Limitar las deducciones de intereses y otros pagos financieros. La conciencia sobre la enorme magnitud
de las deducciones de intereses, especialmente en el entorno intragrupo empresarial de MNEs, motiva plantear una
metodologia comun para inducir la convergencia de las normas nacionales, restringiendo cualitativa y cuantitativamente
la deducibilidad fiscal del financiamiento intragrupo, de forma consistente con el objetivo de frenar la “doble no
imposicion”,

Accion 12: Exigir a los contribuyentes que revelen sus mecanismos de planificacion fiscal agresiva. Se parte de
la premisa de que el fisco debe contar con informacion oportuna y completa sobre estrategias de planificacion fiscal
agresiva, permitiéndole contraatacar con evaluaciones de perfil de riesgos, procedimientos de fiscalizacion o incluso
cambios mds répidos en la legislacion; para tal efecto, se establece un marco modular inspirado por mejores practicas
para que discrecionalmente los paises introduzcan regimenes de declaracion obligatoria o fortalezcan los existentes.
Esta guia flexible busca que el incremento del costo de cumplimiento sea moderado, y se plantean recomendaciones
para combatir la planificacion fiscal agresiva y mejorar la coordinacion e intercambio de informacion entre fiscos.
2.3.4. Reportes analiticos

Accion 1: Abordar los desafios tributarios de la economia digital. Se acepta la dificultad de delimitar la economia
digital con respecto a la economia en su conjunto, se ensayan mecanismos para la aplicacion del IVA, y se analizan
diversas opciones técnicas relativos al nexo, su relacion con el Establecimiento Permanente y al tratamiento de datos.
No deja de ser irénico que uno de los focos medidticos més influyentes de BEPS -sea la baja tributacion de ciertas
grandes MNEs iconos de la economia digital-"* no haya sido respondido con estandares minimos, ni con modelos o
mejores practicas consensuados, en el Plan de Accion de BEPS. La llamativa Accion Nidmero Uno se quedd finalmente
en documentos académicos sobre los posibles tratamientos tributarios a ser definidos unilateralmente, sin claridad

15 Un ejemplo tipico de instrumento hibrido es el de un pago considerado como intereses en el pais del pagador y dividendo en el pais del receptor. Un ejemplo
de entidad hibrida seria la que es considerada corporacion en un pais y una entidad transparente (“pass through entity”) en el otro pais.

16 Véase, Antony Ting, ITax - Apple International Tax Structure and the Double Non-Taxation Issue, 2014, British Tax Review (BTR), No. 1 2014; en Thomson Reuters
(Professional) UK Limited and Contributors.
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sobre el rol futuro de OCDE, causando alivio temporal pero gran incertidumbre a largo plazo para la creciente y
dindmica economia digital.

Accion 15: Desarrollar un instrumento multilateral (tratado multilateral para enmienda de CDI's bilaterales). El
reporte analiza la viabilidad técnica de un instrumento multilateral como vehiculo de implementacion de las reformas
BEPS a través de la enmienda de los CDIs vigentes sin recurrir a las renegociaciones bilaterales. Se crea un grupo
ad-hoc de expertos con la meta de concluirlo y abrirlo a firma en el 2016. La coexistencia entre este Tratado y los
convenios bilaterales plantean un desafio complejo de disefio y transicion™. Sin duda, el logro efectivo de este Tratado
representaria el mayor avance de Derecho Internacional Tributario desde la consolidacién del Modelo OCDE de CDls.

2.4. La recaudacion incremental por BEPS

Como sefiala la Nota Explicativa sobre los Informes Finales de BEPS, la OCDE reconoce que las “expectativas son altas”
y que “medir el alcance de BEPS es todo un reto”, aunque afirman que la pérdida recaudatoria conservadora estarfa
entre un 4 y un 10% de la recaudacién global del Impuesto de Renta Corporativo, sea entre 100 a 240 mil millones
de ddlares anuales'. Confieso mi escepticismo sobre estimaciones muy optimistas de incremento del recaudo por
las siguientes dos razones: Primera, la competencia fiscal internacional se podria mds bien agudizar luego de BEPS,
reduciendo atin més las tarifas generales del Impuesto de Renta o incrementando esquemas de incentivos fiscales
(Ej, regimenes de propiedad intelectual / Patent Box). Segunda, es previsible que el grueso del objetivo de BEPS
-recaudar mds a costa de MNE's se reduzca sensiblemente debido a reajustes de gran calado de la planificacion
fiscal de las MNE's, en cumplimiento de BEPS. Si la utilidad debe seguir las huellas de empleados, funciones, activos
y riesgos, las MNE's serdn diligentemente proactivas reubicando dichos pardmetros visibles de asignacién de valor a
las jurisdicciones més competitivas fiscalmente, con especial énfasis en la gestion de rentas pasivas (ej., intereses y
regalias). Asi, la combinacion de bajas tasas impositivas en ciertas jurisdicciones —aun dejando de ser cero- con un
alza relativamente moderada de los sobrecostos operativos de la reubicacién mantendran incélume una tasa efectiva
post-reubicacidn atractivamente baja.

Muestra de ello es la preocupacidn en ciertos circulos empresariales en EE.UU. en el sentido de que BEPS
estimulard atin mas el éxodo de puestos de trabajo corporativos que hoy estdn basados en territorio estadounidense.

En conclusion, si el BEPS pretende desestimular la reubicacion de utilidades sin actividad econdmica real, la
tendencia a reubicar la actividad econdmica real a jurisdicciones de baja imposicion se profundizard, disminuyendo el
mitico tesoro ansiado por el G-20.
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2.5. La inseguridad o incerteza juridica

La irrupcidn de BEPS intensifica una corriente de pensamiento que pretende diluir una gradacién conceptual de
reiterada presencia en la legislacion tributaria comparada, a saber: planificacién fiscal legitima o economia de
opcion; elusidn o abuso de las formas juridicas; fraude o evasién fiscal. Se trata de un espectro de las diferentes
reacciones del sistema fiscal con respecto a los niveles de cumplimiento o desviacién por parte del contribuyente
de la normativa tributaria. La innovacion conceptual es anclar el concepto de “planificacidn fiscal agresiva” sin una
definicion precisa y univoca sobre sus contenidos y limites, que pretende alcanzar mayor cobertura que el concepto
tradicional de elusion o abuso de las formas juridicas. Las constantes alusiones a un elemento tan volatil y subjetivo
como la “agresividad” estimularan reformas de los textos legales tributarios con una ampliacion muy delicada de la
discrecionalidad administrativa y judicial.

BEPS introduce otras figuras que provocan gran preocupacion sobre su significado y limites. Destacamos la
propuesta del concepto de “Examen de Propdsito Principal” para efectos de prevenir el abuso de los CDIs, concepto
que quedaria incorporado en muchos CDIs actualizados con las propuestas BEPS; este examen condicionaria a una
ratificacion adicional el disfrute de los beneficios de un CDI si dentro de los propésitos principales de la transaccion

17 Este tema se aborda a profundidad en el contexto iberoaméricano en el Tema 2 de las Memorias de las XXVIII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario.
ILADT, 8-13. Noviembre 2015.

18 Véase, Mindy Herzfeld, News Analysis: “$240 Billion More in BEPS Taxes -Who Wins? Who Loses?”; en Tax Notes, Worldwide Tax Daily. Noviembre 16, 2015.
Disponible en: http://www.taxnotes.com.
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se encuentra el beneficio tributario otorgado por el Tratado. Asi, la doctrina tradicional de que es valido pretender un
beneficio tributario siempre que haya un propdsito legitimo de negocio, viene a ser superada por una concepcion que
pareciera sugerir que el beneficio tributario solo podra estar garantizado si tiene un impacto financiero secundario
o marginal en la decision de negocios. Estas son sefiales sutiles de una hostilidad renovada contra la desgravacion
buscada por los CDIs bajo el objetivo original de prevenir la doble imposicién. En contraste, pareciera que esta nueva
corriente persigue priorizar la eliminacidn de la “doble no imposicién internacional” aun a costa de provocar doble
imposicion internacional, que pasa a ser un dafio colateral tolerable para el régimen post-BEPS.

En este nuevo entorno, la litigiosidad florecera, abonada ademas por la falta de una resolucién pronta y eficiente de
las controversias. La hostilidad creciente en contra de la planificacidn fiscal legitima se manifestard con mayor frecuencia
en experimentos superficiales y poco rigurosos de aplicacion del delito de fraude o evasion fiscal; cuando a lo sumo se
trate de situaciones asimilables a la elusion o abuso del derecho que serian canalizables por via administrativa y nunca
por la aplicacion del ultimo recurso del sistema, reservado para situaciones de ocultamiento y engafio deliberados. En
tltimas, BEPS estd dandole paso a una era de incertidumbre juridica inédita tanto para el émbito internacional como
para el dmbito doméstico, sea la era de la incertidumbre tributaria.

2.6. La descoordinacion normativa

Dada la caracterizacion de las Acciones de BEPS, es inevitable el riesgo de formulaciones unilaterales de distintos paises
interpretando a su manera las normas modelo, mejores practicas o enfoques convergentes y protegiendo a su estilo
su base recaudatoria aunque se genere doble imposicion internacional. No se habian emitido los Informes Finales de
BEPS cuando ya varios paises, incluidos miembros de OCDE tales como el Reino Unido ya se habian adelantado con
reformas inspiradas en BEPS.

En el caso del Reino Unido, durante el 2015 aprobaron el llamado “Diverted Profits Tax" para tasar utilidades
desviadas al evitar artificiosamente un Establecimiento Permanente o hacer pagos sin sustancia economica hacia el
exterior, impuesto que estd siendo seguido por Australia y Corea del Sur. Ademds crearon un nuevo régimen tributario
para propiedad intelectual (Patent Box) que han promovido como cumplidor de BEPS, y que entre otros fines pretende
competir con Irlanda.

La reflexidn es si un objetivo legitimo de OCDE al promover BEPS podra ser cumplido: “La actuacion rapida era
esencial para prevenir que los paises tomasen medidas unilaterales y descoordinadas susceptibles de debilitar los
principios fundamentales que se han consolidado como un marco juridico estable para las inversiones transfronterizas.””
No deja de ser ironico que un padrino de BEPS desde su génesis, el Reino Unido, haya sido de los pioneros en crear
impuestos motivados en BEPS pero fuera de la coordinacion internacional pretendida por la OCDE. La creatividad
fiscalista descoordinada serd una tendencia creciente en los tiempos por venir, tanto en el desarrollo de componentes
incluidos en BEPS (ej., rechazo de gastos de intereses en mecanismos hibridos) como en figuras distintas a las opciones
previstas en BEPS.

La OCDE ha sefalado con franqueza un criterio vélido para juzgar si BEPS seré considerado exitoso: “El Proyecto
BEPS serd también un éxito si las empresas no tienen que cumplir con cientos de distintos requerimientos de
informacion o de medidas antiabuso y se pueden beneficiar de menores costos de cumplimiento.” Las evidencias
iniciales sugieren que este criterio no se cumplird, pero ciertamente habré que esperar unos afios para que se dicte
el veredicto global.

2.7. La falta de coherencia del régimen de tributacién internacional

Existe un esfuerzo sistemdtico de la OCDE de defender el consenso internacional sobre el régimen tradicional que
liderany custodian, y rechazar que algunos novedosos componentes técnicos incluidos en BEPS implican un abandono
y debilitamiento de los pilares estructurales del régimen dominante a hoy. Sin embargo, algunos autores han especulado
durante el metedrico despegue de la iniciativa si el Proyecto BEPS es el “principio del fin?" del régimen tradicional de

19 OCDE. Proyecto OCDE/G20 sobre la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios. Nota Explicativa, Informes Finales. 2015. Pag. 6.
20  Adolfo Martin Jiménez & José Manuel Calderén Carrero. Op Cit, pag. 89.
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tributacion internacional, una vez que se evidencien las limitaciones del enfoque de la “cobija de retazos” y el impacto
tangible de efectos nocivos colaterales de BEPS.

En tal contexto, dos tesis propias de una reforma estructural genuinamente holistica al sistema se irdn discutiendo
progresivamente:

La reparticion proporcional de utilidades de MNEs: Este método (formulary apportionment o unitary taxation
approach) significa abandonar la nocion de “entidad separada” que se ha mantenido para analizar las transacciones
intragrupo. Se apuesta a que la MNE es una sola entidad cuyas utilidades globales deben ser asignadas de acuerdo
a una metodologfa internacionalmente vinculante y basada en pardmetros consistentes de sustancia economica
(ventas extra-grupo, empleados, etc.)”. Notese que la tributacion internacional aplica manifestaciones focalizadas
de este enfoque tales como el método de reparto de utilidades (profit split) en precios de transferencia y ciertas
normas de asignacion de gastos de matriz a sucursales. Se anota que la mayor visibilidad de los nuevos reportes
de precios de transferencia (archivo master, archivo pais por pais y archivo local) indirectamente estimulara esta
corriente de reforma estructural.

El alineamiento de las utilidades al lugar de origen de la utilidad y la creacidn de valor: Esta valiosa aunque
todavia poco aterrizada innovacion tedrica de BEPS, quiérase o no, propiciard una creciente debate, muy apoyado por
el Tercer Mundo -tipicos paises importadores de capital- sobre la necesidad de abandonar la primacia técnica del pais
de residencia en el Modelo de CDIs de OCDE y construir un nuevo régimen sustentado en la columna vertebral del
principio de la fuente. Evidentemente el foro de la ONU y su Modelo de Convenio serd el escenario més propicio para
la forja de un nuevo consenso internacional que no se asoma todavia en el horizonte.”?

2.8. Los efectos CEDIT de BEPS

El notorio aumento de situaciones de inseguridad o incerteza juridicas por algunos de los mecanismos propuestos en
BEPS, profundizados por la extrapolacion de principios y mecanismos que no son coherentes con la arquitectura del
régimen tradicional de tributacion administrado histéricamente por OCDE, plantea una era de transicién con fuerte
incertidumbre para la toma de decisiones fiscales a nivel empresarial. Es previsible ademés que diferentes Estados
impulsen creativamente medidas unilaterales inspiradas a su criterio por BEPS, lo que acentuard un fendmeno de
descoordinacion normativa inédito que fomentard situaciones de doble imposicién internacional. Se sumard un
entorno agudamente mds hostil con relacién a la planificacién fiscal legitima, y como mencionamos arriba con una
experimentacion més agresiva -y menos rigurosa técnicamente— del arma del delito fiscal. Autores como Guillermo
Teijeiro han relacionado sugestivamente estos efectos colaterales nocivos de BEPS con el mito griego de la Caja de
Pandora®, en donde la OCDE al buscar ciertos objetivos legitimos, se ha resignado a que se desborden estos fenémenos
con efectos financieros tangibles para el sector empresarial y especialmente para las MNEs. Para algunos serd el costo
inevitable de dichos objetivos, o danos colaterales tolerables en aras de lograr el fin deseado.

Si queremos que estos males vuelvan a encerrarse en la Caja abierta por la OCDE por encargo del G-20, se debe
hacer un esfuerzo intelectual, académico y profesional de alta especializacién para identificarlos y medir los dafos
que causen. En esta direccion, asi como OCDE le puso un nombre a su Caja, sugiero sintetizar las preocupaciones
por los principales efectos colaterales dafiinos de BEPS con el acrénimo en inglés de CEDIT, que significaria Certainty
Erosion / Discoordinated and Incoherent Taxation. (En espafol CEDIT significaria Erosion de la Certeza / Tributacion
Descoordinada e Incoherente). Usar este acronimo serd Util para facilitar la investigacion y debate técnico para quienes
incluso siendo favorables al Proyecto BEPS, quieran aportar su grano de arena para mitigar sus efectos colaterales
dafinos, es decir sus efectos CEDIT. En este contexto, no puede ignorarse que el contenido de BEPS opera como lupa
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21 Véase, una revision critica de BEPS que incluye el planteamiento del “unitary taxation approach” en “El Proyecto BEPS de la OCDE y el Mito del Fin de la
Planificacion Fiscal Internacional: Un Enfoque Critico a Proposito de los Final Reports 2015, Jesus Alberto Ramos Angeles. Revista Derecho & Sociedad, No. 45.
Octubre 2015. Pag. 375-396.

22 Véase, articulo de Michael P. Devereux & John Vella. Are We Heading towards a Corporate Tax System Fit for The 21st Century? Oxford University Centre for
Business Taxation. November 2014.

23 Véase, articulo de Guillermo Teijeiro, Opening the Pandora Box in the International Tax Planning, International Tax Planning, Bloomberg-BNA, April.
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magnificadora de situaciones preexistentes de disefio ineficiente de los tributos y de desequilibrios injustificados en la
relacion juridica y procesal entre fiscos y contribuyentes.

3. RETOS PARA LA GESTION FISCAL CORPORATIVA

3.1. Retos al corto plazo

El Plan de Accion de BEPS plantea una calendarizacién agresiva, que lleva a que sus efectos en nuevos mecanismos de
reporte (Ej. Precios de Transferencia) podrian ser exigibles en varios paises durante el afio 2017 con relacién al periodo
fiscal 2016. Esto obliga a la preparacion pronta de un Plan de Accidén BEPS en cada empresa o grupo empresarial, que
priorice adecuadamente flujos de trabajo con un cronograma claro y una rigurosa evaluacion del avance gerencial.
Cuantos mds paises cubran los negocios de una MNE, y cuanto més transfronterizas sean sus lineas de negocio,
aumentard el impacto potencial de BEPS y, por ende, requerird mayores energias y recursos la implementacion de
dicho Plan de Accion corporativo.

3.1.1. Conciencia y monitoreo de BEPS

El nivel de conciencia en el sector empresarial sobre el contenido de BEPS y sus implicaciones ha sido en general bajo.
En honor a la verdad, nadie esperaba a inicios del 2013 que la iniciativa de OCDE fuera a surtir frutos en dos afios desde
el encargo original del G-20. Pero el avance de BEPS en este afio 2015, lo confirma como realidad irreversible que exige
preparacion empresarial adecuada.*

Logrando un entendimiento exhaustivo del Plan de Accion de BEPS, el reto siguiente es mantener un monitoreo
constante y apropiado de su avance, tanto a nivel central de OCDE como de los desarrollos locales en cada pais en los
que la empresa opera. Dada la complejidad inherente a este monitoreo, que implica ver las hojas, los arboles y el bosque
completo, sea la combinacion de andlisis micro y macro en cuanto al impacto potencial en el negocio empresarial; mi
sugerencia es que el CFO de la empresa presida un Comité Permanente BEPS - con una gestion ejecutiva a cargo del
Departamento de Impuestos que combine los resultados del monitoreo periddico con el seguimiento del avance del
Plan de Accién BEPS corporativo.

3.1.2. Validacion de idoneidad de recursos humanos

La nueva coyuntura de BEPS y sus nuevas exigencias plantean que la gestion integral de impuestos debe contar con
una especializacion de nichos técnicos con clara masa critica. Cito nuevamente los cinco nichos técnicos que en mi
experiencia tienen una dindmica y enfoque propios, a saber: Cumplimiento Fiscal, Contabilidad Fiscal, Planificacion
Fiscal, Controversias y Gestion de Riesgo Fiscal, y Precios de Transferencia. El Departamento de Impuestos debe tener
miembros con sélida concentracién técnica en cada uno de estos campos, y dado la creciente complejidad técnica de
tales nichos, la combinacion de énfasis para el mismo ejecutivo puede complicar la productividad, debilitar la calidad
técnica de los entregables y aumentar el margen de error. Naturalmente, partiendo de un anélisis costo-beneficio, la
organizacidn deberd medir cuanto deberia crecer la némina del departamento vis a vis el volumen de operaciones de
la empresa o grupo empresarial.

Por otro lado, debe tenerse en cuenta la variable de si la organizacion de la gestién fiscal apuesta a una
especializacion territorial: Gerentes de Impuestos por pais o por subregion con varios paises a su cargo. Este esquema
es muy utilizado en Latinoamérica debido a las grandes diferencias de escala como, por ejemplo, un Gerente de
Colombia versus un Gerente de Centroamérica (con 5 0 6 paises a su cargo), o un Gerente para México, otro para Brasil
y el resto de los paises se dividen en dos o tres Gerencias. Me parece que esta distribucion de territorios sigue siendo
vdlida para una dimension funcional de cumplimiento fiscal, y debe complementarse con un equipo central en casa
matriz que cubra con idoneidad técnica los nichos especializados arriba citados, con una cobertura a todos los paises en
los que se tiene negocio. En conclusion, debe evaluarse a lo interno como la organizacion puede balancear la gestion
fiscal local con la gestion fiscal centralizada a fin de obtener mayor sinergia técnica.

24 Véase, 2015 Global BEPS Readiness Survey Report, Thompson Reuters, October 6, 2015; en http//www. tax.thomsonreuters.com/beps.
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La gestion fiscal centralizada, en la nueva era BEPS debe concentrarse en funciones de alto valor agregado
estratégico relativo a los cinco nichos de especializacién técnica citados, tales como las siguientes:

1. Control de calidad técnica del cumplimiento fiscal, incluyendo aseguramiento de calidad y auditoria fiscal

interna efectiva.

Estandarizacion de politicas, protocolos y procedimientos

Medicion precisa y oportuna de cifras y variaciones relevantes en los impuestos pagados y contingencias
fiscales.

4. Monitoreo y andlisis de la distribucion de las utilidades contables vy fiscales de las diferentes entidades del
grupo empresarial, y modelaciones proforma de potenciales cambios en dicha distribucion bajo diversos
pardmetros consistentes a nivel consolidado.

5. Monitoreo y andlisis de las posiciones fiscales con un nivel de riesgo tangible de forma consistente con los
criterios de revelacion ni de provision.

6. Validacién fiscal de politicas de negociacién con proveedores no vinculados, con marcado énfasis en
transacciones transfronterizas.

7. Participacion plena y oportuna en el desarrollo de nuevos proyectos de negocios (incluyendo entre otros
fusiones y adquisiciones), y en reorganizaciones y reestructuraciones intragrupos.

Aunque rebasa los propositos de este articulo, cabe destacar la importancia estratégica que para esta gestion

fiscal centralizada representan las herramientas informaticas, y en particular, los componentes de aplicacién fiscal
incluidos o adaptables mediante interfaces al software informatico contable (Enterprise Resource Planning / ERP).

En cuanto a los recursos externos, el gran dilema es si las nuevas exigencias de BEPS podrian otorgarle una ventaja
importante a la tercerizacion (Outsourcing) de firmas especializadas. Nétese que el recurrir a la contratacion de una
firma consultora puede representar ventajas muy apreciadas que describimos a continuacion:

1. Inversion permanente en capacitacion técnica.

2. Supervision de socios con un portafolio diverso de clientes corporativos que facilita las recomendaciones ante

situaciones concretas.

3. Conocimiento de firma del know how de la auditoria externa que minimiza potenciales diferencias de

interpretacion técnica que podrian llevar a impactos en los Estados Financieros.
Rotacién del personal técnico suplida con personal idéneo con reduccion de la curva de aprendizaje.

5. Sello de calidad de la firma, que al ser externa y especializada permitiria defender la debida diligencia del

grupo empresarial.

Mi impresion con la experiencia vivida y de cara a una etapa post-BEPS es que este tipo de atributos de la
tercerizacion generan externalidades positivas sustancialmente en la gestion de cumplimiento fiscal, y sin duda habra
un valor agregado muy importante en los insumos de asesoria fiscal necesarios para las diversas areas de la gestion
fiscal corporativa. Sin embargo, tengo mis reservas de que dichas ventajas se extrapolen tan claramente a la gestion de
planificacion y riesgo fiscales. Recordando lo citado en la introduccion, las empresas son tomadoras de riesgo fiscal, y
las firmas consultoras tenderan a ser atin mas conservadoras en la delimitacion de sus recomendaciones, a fin de no
ser coparticipes de decisiones fiscales con niveles oscilantes de riesgo tedrico seguin la decision.

Por ello, me parece que la tendencia serd a reforzar la composicion del Departamento de Impuestos de casa
matriz corporativa, quien serd responsable de las recomendaciones de captura de ahorros fiscales y de toma de riesgos
fiscales, aunque indudablemente, se nutra de insumos muy valiosos provenientes de los asesores fiscales externos.

La anterior afirmacién no excluye la demanda de una relacién de mayor sinergia entre el asesor fiscal externo y
el Departamento de Impuestos corporativo. En el contexto de una MNEs, dicho departamento nunca podré sustituir
la experticia local. Es claro que debe ostentar la suficiente cultura y sofisticacion tributaria para que sin pretender
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convertirse en el experto local, pueda realizar la prueba del dcido que es una forma respetuosa de revision de pares
(Peer Review) o en general de aseguramiento de calidad (Quality Assurance).

Por otro lado, es evidente que los nichos de especializacion técnica también se muestran en el dmbito de las firmas
de asesores tributarios y que BEPS acentuara los niveles actuales de especializacion. Por ello, el mercado de asesoria
fiscal ird ajustandose ante BEPS, con la sana competencia entre las firmas de servicios completos (full service firms)
que incluyen un Departamento de Impuestos, las firmas boutique de Impuestos que cubren los diversos nichos de
especialidad tributaria, y las firmas boutique que cubren un solo nicho de especialidad tributaria (e]., litigio tributario,
precios de transferencia). A todo grupo empresarial le competera hacer una revision exhaustiva de sus actuales asesores
tributarios permanentes o de cabecera, y juzgar si convendria hacer cambios a dicha alineacion con base en los nuevos
retos y oportunidades de BEPS.

3.1.3. Visibilidad y consistencia de precios de transferencia

Para muchos expertos, el mayor legado de BEPS serd el conjunto de nuevos reportes para las MNEs, que se activaran
de conformidad con las cuantias dispuestas en cada pais. Esta innovacion mostrard un panorama de conjunto sobre
como el grupo empresarial genera sus utilidades financieras y fiscales en un contexto consolidado, por pais y por
entidad. Aunque el propdsito del reporte final de BEPS es que esta llamativa mayor visibilidad tenga como uso la
calibracion de perfiles de riesgo para que el fisco afine la punteria de sus programas de fiscalizacién, es argumentable
que tendrd una profunda influencia técnica en la manera como dichas fiscalizaciones se orientaran.

Por lo expuesto, el grupo empresarial debe prepararse para dichos reportes con una clara conciencia de la exigente
“prueba del 4cido” que tendrd una atribucion de utilidades materiales a jurisdicciones de baja o nula imposicion,
cuando subsidiarias que participan de la misma cadena de valor tengan en agudo contraste menores utilidades y
mayores concentraciones de empleados y/o activos. Este contraste aparente llevard a requerimientos de informacion
muy puntillosos, y especialmente al abordar las transacciones intragrupo relacionadas con dichas cadenas de valor. El
mensaje clave a tener en cuenta es que deben existir explicaciones técnicas convincentes y consistentes cuando ocurran
estos llamativos contrastes, y un sélido soporte documental referido a la descripcidn de los puestos, funciones, activos
y riesgos involucrados, més allé de los métodos y soportes tradicionales de comparables para la preparacion de los
estudios y declaraciones de precios de transferencia.

Asumiendo una mayor inversion en el drea de fiscalizacion internacional en los diferentes paises, una MNE debe
prepararse para revisiones mas frecuentes de su Impuesto de Renta incorporando un componente prioritario de
auditoria de precios de transferencia. Ante este creciente ritmo de fiscalizacion, no solo los montos de una eventual
diferencia serdn criticos -sea por rechazo de gastos como por imputacion de ingresos adicionales—, sino también el
régimen sancionatorio de precios de transferencia tendrd un impacto pesado, especialmente cuando dicho régimen es
paralelo y complementario a las sanciones propias de una tasacion de Impuesto de Renta.

Por tltimo, de cara a una preparacién 6ptima, es indudable que una MNE con suficiente volumen de operaciones
en varios paises requerird la conformacion de un equipo especializado de cumplimiento y de prevencion de riesgo
de precios de transferencia. Este equipo deberd tener una coordinacion integral con el departamento encargado de la
presupuestacion y tramitacion de los cobros intragrupo, a efecto de asegurar una ejecucion disciplinada de las politicas,
procedimientos y protocolos aplicables.

3.1.4. Optimizacion fiscal de la entidad holding

En el Plan de Accién de BEPS destacan ciertas medidas de neutralizacion de mecanismos hibridos, el refuerzo de la
normativa CFC, las normas anti-abuso de los CDls y las nuevas restricciones en materia de endeudamiento intragrupo,
que al combinarse obligan a repensar la jurisdiccion 6ptima de la entidad holding del grupo empresarial y sus relaciones
financieras con sus subsidiarias. La alerta principal de este ejercicio de validacion es que la practica historica de tener
una holding de papel, sin casi ninguna funcion mas alld de ser tenedora de acciones de subsidiarias y recibir flujos de
dividendos aprovechando una red amigable de CDls, se convierte en una especie en riesgo de extincién. Siendo un
macroobjetivo de BEPS el eliminar la desgravacion total de flujos de utilidades, es esperable el uso frecuente de este
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arsenal combinado para eliminar el cobijo de CDIs y maximizar el recaudo por via de retenciones e Impuesto de Renta,
tanto en el pais fuente como en el pais de residencia de la holding, e incluso en contra del tltimo beneficiario efectivo.

Debe concluirse entonces la urgencia de hacer esta revision exhaustiva de la viabilidad fiscal de la holding de
un grupo, tanto en cuanto a la sostenibilidad de la red de Tratados que la incumbe como en cuanto a validar la
necesidad de agregarle algunas funciones propias de una casa matriz para garantizar su blindaje ante eventuales
cuestionamientos. En caso de que dicho examen muestre un resultado de riesgo suficientemente alto, el cambio de
jurisdiccién, aparejado de la reubicacion o agregacion de la logistica funcional apropiada, deberd tener alta prioridad
en el plan de accioén corporativo.

3.1.5. Analisis de incrementos de tarifas de retenciones

Con la misma Idgica, se debe mapear de forma concienzuda la situacion de riesgo tedrico que podrian enfrentar
una variedad de retenciones transfronterizas cuyas tarifas se benefician de una red de CDIs, con énfasis marcado
en transacciones intragrupo. Ciertamente, en un segundo plano, habria que extender el andlisis de riesgo BEPS a
transacciones con empresas independientes en las que prima facie existan razones que permitan especular sobre
el eventual rechazo de las no sujeciones o tarifas de retencion preferencial de un CDI. En la misma linea, aun
tratdndose de transacciones con partes no relacionadas, deberdn ejecutarse disciplinadamente los requisitos de
soporte documental (ej., Certificados de Residencia Fiscal, y eventualmente la prueba idonea de que la contraparte
paga Impuesto de Renta en su jurisdiccion) a efecto de prevenir cualquier cobro de retenciones o rechazo de
deducciones o créditos fiscales en virtud de las medidas BEPS.

3.1.6. Politicas fiscales corporativas

Dada la magnitud de estos nuevos retos de BEPS, tanto de cara a un futuro tratado multilateral que contenga
las modificaciones al Modelo de CDI de la OCDE y a los CDls suscritos por paises que se integren a este tratado
multilateral, como con respecto a las medidas unilaterales fruto de reformas a la legislacion interna de cada pais,
es oportuno formalizar ciertas politicas fiscales a nivel superior de la MNE. Las tres politicas que deberian tener
prioridad son las siguientes:
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1. Politica de precios de transferencia y cobros intercompania: Es critico determinar la asignacion de
funciones de cada drea involucrada en el tema. Dado que en los casos de MNEs podrian existir grandes
voltimenes transaccionales, es importante definir si la funciones del trdmite transaccional (incluyendo
precios, facturacion, registro contable y pago) se reparten entre las dreas que normalmente tramitan
cobros y pagos con terceros independientes o més bien se deberian centralizar dichas funciones -todo
el ciclo transaccional intragrupo- en un departamento que sea el controlador, en directa coordinacién
con éreas especializadas tales como Presupuesto, Tesorerfa, Juridica e Impuestos. La autoridad técnica
final para definir los margenes de utilidad y la forma de distribuir gastos comunes entre diferentes
subsidiarias debe ser asumida por Impuestos; a efectos de garantizar la consistencia en el cumplimiento
de las regulaciones de precios de transferencia, la optimizacion fiscal corporativa y la prevencion de
riesgos fiscales, dmbitos mds expuestos ante la creciente visibilidad lograda por BEPS.

2. Politica de gestion de riesgos de impuestos: El tema de Impuestos forma parte de una visién integral de
riesgos que afronta una empresa, y con mayor complejidad, una MNE. Siendo que las contingencias tributarias
pueden tener una incidencia directa en las utilidades corporativas, debe existir una politica corporativa que
oriente y regule la gobernanza interna del tema, ratificando la responsabilidad técnica de Impuestos, y los
parametros cuantitativos y cualitativos que enmarcan las revelaciones y provisiones, de forma armdnica con
las normas contables aplicables. Un componente bésico de esta politica es la forma en que se informara
periodicamente al Comité de Auditoria Corporativo sobre la gestion de riesgo fiscal.

3. Politica de responsabilidad fiscal corporativa: Esta es una tendencia que se origind antes de BEPS, pero
que con esta nueva ola estd tomando mucha mayor fuerza. Ha sido una derivacién de la corriente de
Responsabilidad Social Corporativa, y busca que las MNEs definan una serie de principios de moderacion
y autoregulacion en cuanto a evitar mecanismos que pudiesen ser vistos como indicativos de una
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planificacion fiscal agresiva.> Es obvio que BEPS ejerce una presion reputacional para que las MNEs
adopten estos codigos de “buena conducta fiscal”, y es esperable que una variedad de organizaciones
no gubernamentales incrementen su cabildeo politico y medidtico para generar vias de examen y
evaluacion del grado de cumplimiento de dichas politicas o cddigos. La tension entre esta tendencia y
la confidencialidad tradicional de la planificacion fiscal corporativa es notoria, y es dificil predecir como
evolucionard el tema hacia futuro.
Puede concluirse que la formulacion de estas politicas tiene una importancia profunda en la adaptacion al corto y
mediano plazo de la gestion fiscal corporativa, obteniendo un apoyo gerencial claro y decisivo de la alta administracion,
y una disciplina interna que resultard clave para proteger el intangible reputacional de la empresa.

3.2. Retos al mediano plazo

La mencién de mediano plazo parte de suponer que en el contexto latinoamericano las reformas que incluirdn medidas
BEPS serdn tipicamente aprobadas durante el 2017, con plena vigencia a partir del periodo fiscal 2018. Sin embargo,
el ritmo podria ser méas acelerado en varios paises, lo que evidencia la urgencia que el sector empresarial deberia
concederle a tomar la iniciativa en proponer asertivamente variantes en tratamientos tributarios claves.

3.2.1. Optimizacion de gestion de auditorias y litigios fiscales

El incremento en la intensidad y cobertura de fiscalizaciones tendré un efecto previsible en tasaciones que determinen
diferencia de impuestos en contra de los contribuyentes, y se sentira con mayor énfasis en MNEs y empresas domésticas
con presencia de negocios en el exterior, dados los contenidos de BEPS y las probables reformas justificadas en BEPS.
Uno de los retos permanentes de la gestién fiscal corporativa es tener un control de calidad técnico y gerencial de
las auditorias fiscales, a fin de minimizar problemas en la consecucion oportuna de la informacion requerida y poder
responder con precision y adecuado soporte las consultas propias de la fiscalizacion.

Una tendencia marcada por la innovacion promovida por BEPS es que habra mayor nivel de exhaustividad y
profundidad en los requerimientos sobre situaciones fuera de las fronteras nacionales de la entidad fiscalizada.
En este sentido, la preparacion anticipada de archivos con la documentacion soporte para posiciones fiscales
relevantes (conocido también como archivo de defensa/Defense File) se volverd una préctica permanente, que
facilitard la realizacion de la fiscalizacion. Al notificarse una tasacion se da inicio a un litigio fiscal que tendrd varias
instancias procesales, tanto administrativas como judiciales. Aun aplicando la practica dominante de que un
asesor fiscal externo asuma la direccion procesal del expediente, los nuevos tiempos demandan una verdadera
gestion de proyecto por parte del Departamento de Impuestos, con un equilibrio eficiente entre ejecucion
local y control central en casa matriz. Cuanto mds grisaceos sean los temas en discusién, con mayor razoén el
departamento tendrd que escalar su involucramiento en activa sinergia con el asesor fiscal externo.

La exigencia creciente de reportes mas detallados sobre el estatus del expediente y en especial su calificacion
de probabilidades de éxito, requerird un rol mds profundo en la retroalimentacién y supervision por parte del
Departamento de Impuestos. Situaciones puntuales en donde la percepcion de posibilidades -y su incidencia en
eventuales provisiones contables— por parte del asesor fiscal difieren de la percepcidn del Departamento, deberan
quedar muy bien documentadas.

Este dominio técnico de los temas en disputa por parte del departamento se manifestara también en
el evento de opciones de resolucion alternativa de conflictos, que en el contexto latinoamericano se han
manifestado principalmente a través de amnistias extraordinarias. La alta administraciéon esperard una
justificacion muy convincente sobre cualquier recomendacion de poner fin al litigio a través de un desistimiento
0 alguna via procesal de transaccion; y con mayor razon si esta decision podria —en una era post-BEPS- generar
ajustes colaterales con respecto a otra entidad en otra jurisdiccion, caso tipico en tasaciones de precios de
transferencia.

25 Véase, publicacion de Principles for Responsible Investment (PRI), in Partnership with UNEP Finance Initiative and UN Clobal Compact. Engagement Guidance
on Corporate Tax Responsibility, Why and how to engage with your investee companies. 2015.



3.2.2. Revelaciones sobre planeacion fiscal

Las normas internacionales de informacidn financiera (NIIF//FRS) tienen un enfoque de principios generales sobre la
revelacion de contingencias fiscales y su aprovisionamiento contable, sin haberse seguido hasta ahora la orientacion de
una metodologia parametrizada como la de FIN48 de la norma contable de los Estados Unidos de América. Estos matices
de diferente aproximacion técnica han llevado a esfuerzos valiosos orientados a impulsar una convergencia técnica en
la revision de las NIIF, esfuerzos que no han cristalizado hasta el presente. Sin embargo, dada la potencial influencia
de BEPS para que se avance en la direccion de convergencia citada, asi como en el impulso para que creativamente
diversos paises exploren diferentes formulas de revelacidn de “posiciones fiscales inciertas”, o “estrategias fiscales
agresivas 0 abusivas”, o sencillamente “posiciones fiscales relevantes”, es necesario que las MNEs se vayan preparando
técnicamente para un previsible cambio de la normativa aplicable.

Un sistema de tributacion que se basa de forma dominante en el principio de la autoliquidacién de las declaraciones
tributarias delega en esencia la verificacion al fisco, por lo que esta presion por mayor revelacion en cabeza del
contribuyente diluye esta tradicional separacion de roles y responsabilidades. Ciertamente el tema es sensible, no solo
en cuanto a los limites que deberia tener de una especie de autofiscalizacion, sino también con respecto al dmbito
constitucional de intimidad de una persona o empresa y su derecho a no autopenalizarse.

3.2.3. Plan de comunicaciones

El Proyecto BEPS tuvo un origen marcado por el gran ruido medidtico sobre reportajes referentes a la baja carga fiscal
de importantes MNEs, y sin duda dicho foco medidtico fue alimentado por un intenso activismo de organizaciones no
gubernamentales, con especial intensidad en Europa. De hecho, dichas organizaciones han mantenido una presencia
y monitoreo constante en los foros de BEPS, y a pesar de un cierto optimismo inicial han reafirmado criticas sobre las
limitaciones de BEPS con respecto a ciertas aspiraciones. Un ejemplo clave es la aspiracion de que los nuevos reportes de
precios de transferencia fueran publicados, con lo que sus contenidos pasarian a estar expuestos al debate abierto en la
prensa o en las redes sociales. Aunque esta pretension no fue satisfecha en los entregables BEPS, no se puede ignorar la
tendencia de que a través de congresistas y otros mecanismos de control politico se intente sentar en el banquillo de la
opinion publica la gestion fiscal corporativa, especialmente de MNEs, bajo un cuestionamiento “moral”, no legal.

Por otro lado, dadas las evidencias de grandes escandalos en Europa iniciados por el denunciante que tuvo acceso
a informacion interna (el llamado soplon o whistleblower), o el hacker informatico, o inclusive filtraciones desde la
Administracién Tributaria, se abren varias vias para que llegue a la luz publica informacion tributaria confidencial y
sensitiva. En virtud de estos crecientes riesgos de divulgacion de informacidn tributaria corporativa, es necesario que
exista un plan de comunicaciones que permita reaccionar con precision, claridad, y la contextualizacion bien soportada,
ante estas situaciones que pueden comprometer la reputacion corporativa. Y este debe ser un punto importante de la
agenda de los gremios empresariales, ya que las distorsiones sensacionalistas que podrian difundirse en los medios de
comunicacion danarén el intangible reputacional colectivo del sector privado.

En conclusién, no se debe permitir que los legitimos objetivos de prevenir practicas evasivas se lleguen a
distorsionar con excesos propios de cacerias de brujas fuertemente subjetivas, que podrian alcanzar un tono de
macartismo fiscalista,® y que propicien acciones de acoso o matonismo fiscales?”. Estoy seguro que esa no ha sido la
intencion de la OCDE, pero esta organizacidn, con su liderazgo técnico sobre BEPS, deberd hacer esfuerzos concretos
para poner en su justa proporcion técnica el tema y prevenir desbordamientos mediaticos injustos y dafinos.

4. OPORTUNIDADES PARA LA GESTION FISCAL CORPORATIVA
Una referencia que ha sido muy popular en discursos politicos es que la palabra “crisis” en lengua china tiene dos
elementos: peligro y oportunidad. Aunque aparentemente este significado no es lingtiisticamente exacto, invoquemos

26 El Macartismo es una traduccion al castellano de la expresion en inglés “ McCarthyism", que se refiere al movimiento politico liderado en los afios 1950
por el Senador Joseph McCarthy, basado en la investigacion de la infiltracion comunista en EE.UU., utilizando métodos muy cuestionables de intimidacion,
persecucion y difamacion.

27 Véase, articulo de Rafael Sayagués, Isabel Chiriy Alejandro Barbellion, Tax Bullying? When Global tax trends clash with local realities, en International Tax Review,
September 29th, 2015.

Impacto del Plan BEPS en la gestion fiscal corporativa: Retos y oportunidades

N
=~
[



Andlisis Tributario « Revista

246

esta estimulante nocion a efecto de BEPS. Si BEPS es una crisis, aparte de los retos y peligros, intentemos ahora descifrar
potenciales oportunidades empresariales por capturar.

4.1. Oportunidades al corto plazo

A pesar de la alta intensidad que demandard la atencion de los retos generados por BEPS, existen potenciales
oportunidades al corto plazo que en caso de ser aprovechadas potenciaran el desarrollo de capacidades de gestion
fiscal y una més fluida relacion cooperativa con las otras dreas corporativas.

4.1.1. Fortalecimiento organico del Departamento Fiscal Corporativo

La posicién del Departamento de Impuestos en la matriz organizacional corporativa de una MNE es un tema que
ha ido evolucionando a medida de que se le agregan funciones y responsabilidades con mayor valor estratégico. En
general, por énfasis historico en tareas de cumplimiento fiscal, es frecuente una adscripcion al drea contable (Division
o Vicepresidencia de Contabilidad) dentro del grupo liderado por el Jefe Financiero (Chief Financial Officer | CFO).
Esta tradicion orgdnica tiene para varias MNEs la complicacion de que aspectos criticos de gestion de riesgo fiscal,
tanto desde el dngulo defensivo de litigios, como desde el dngulo propositivo de planificacion fiscal, requieran una
supervision y aprobacion -incluso bajo una linea técnica de reporte o “dotted line" en el organigrama- de la Division
o Vicepresidencia Juridica.

Siento que las nuevas tendencias profundizadas por la ola de BEPS, aconsejan atribuirle al Departamento de
Impuestos plena autoridad en cuanto a la funcion de prevencion y resolucion de controversias v litigios fiscales, asi
como en la gestion de riesgo, tanto en cuanto al cumplimiento cotidiano como en la calibracién de riesgo de iniciativas
de optimizacion fiscal. Esto armonizaria con el fortalecimiento de la especializacion técnica y de una gestion integral de
impuestos, y no afectarfa la valiosa sinergia que existe entre el drea fiscal y el drea juridica, en temas tan importantes
como el disefio apropiado de contratos con proveedores o incluso de contratos de transacciones intragrupo. En otras
palabras, impuestos es un drea de especialidad con autonomia propia, aunque tenga una interrelacion valiosa con el
drea contable, el drea juridica, la tesoreria, y el drea de planificacion financiera y presupuestaria del grupo empresarial.
De hecho, las iniciativas de optimizacion fiscal, a la luz de las novedosas pruebas del dcido de BEPS, aunque tengan un
eje central de la experticia fiscal no podrdn desarrollarse sin la dindmica cooperativa de “pequefias sociedades” entre
Impuestos y las otras dreas citadas.

Mencion aparte la merece la tendencia del desarrollo de los Centros de Servicios Compartidos (Shared Services
Center/SSC) y su aplicacion a la gestion fiscal corporativa. En este caso, en principio no hay ningiin impedimento
para que el Departamento de Impuestos se ubique en la organizacidn del SSC de forma andloga al drea contable.
Sin embargo, la distincion a analizar es si se trata de un SSC que cubre las diversas funciones de casa matriz o
se circunscribe a un SSC Contable. La dimension funcional del Departamento de Impuestos relativa a planificacion
y gestion de riesgo fiscales no parece encajar con la mentalidad arraigada de back office transaccional de un SSC
Contable o de la Vicepresidencia Contable, por lo que esta forma de ubicacidn organica deberia ser revisada a fondo.

El dilema al mediano plazo es previsible: icomo articular inteligentemente las iniciativas de impuestos con
las dreas agrupadas bajo la autoridad del CFO? Con la inevitable ampliacion de funciones y responsabilidades del
Departamento de Impuestos, el dilema no es formalista, sino de fondo: para consolidar una mas estricta disciplina
tributaria y reestructurar operaciones de negocio entre diversas jurisdicciones, las sensibilidades internas solo podrian
ser dirimidas con todo el peso y autoridad de la alta administracion, con un claro compromiso del CFO como el lider
principal de iniciativas importantes. Mas alla del tema relevante de las lineas de reporte, es critico que las MNEs logren
que el Departamento de Impuestos se consolide como la mano derecha fiscal del CFO, con una interrelacion fluida con
otras dreas del grupo del CFO y dreas externas a dicho grupo.

Esta inquietud es coincidente con la creciente participacion del Departamento de Impuestos en temas de agenda
del Comité de Auditoria Corporativo, debido a la tendencia concurrente del reconocimiento de responsabilidad de
supervision y vigilancia (oversight) de dicho comité con relacion a la gestion fiscal corporativa. Tanto por esta via,
como por diversas iniciativas, que podrian incluir hasta determinadas aprobaciones de presupuestos de proyectos con
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un componente de costos de impuestos relevantes, es inevitable que el Departamento de Impuestos incremente su
presencia activa ante la Junta Directiva Corporativa. Esta tendencia se consolidard con el aumento de niveles de riesgo
tedricos provocado por BEPS, y sera muy importante por la creciente interaccion del drea de Impuestos con el C-Level
de la empresa o grupo.2®

Finalmente, debe advertirse que la viabilidad de un mayor agregado del Departamento de Impuestos en la era
post-BEPS se condiciona a que se reconvierta en un genuino Socio de Negocios (Business Partner) de las areas
operativas, desde el front-office comercial y de mercadeo hasta las dreas de compras, sea toda la cadena de valor que
permite materializar los bienes y servicios vendidos por la empresa. La mitigacion de riesgos fiscales y optimizacion de
ahorros fiscales exigird cada vez més entender y trabajar al lado de los diversos responsables operativos y abandonar
cualquier rastro de “mentalidad de silo” (silo mentality).”

4.1.2. Cooperacion a nivel gremial para mejoramiento normativo

El adagio de que “la unidn hace la fuerza” no solo deberia motivar el disciplinado esfuerzo de OCDE al impulsar BEPS
en alianza con los fiscos, sino que debe ser frase de inspiracién para el sector privado organizado al intentar mitigar
los efectos CEDIT de BEPS. En este contexto, debe priorizarse la creacién de Comités BEPS en las ctpulas gremiales
de cada pais, en donde debe existir activa participacion de empresas multinacionales de diversos giros de negocio.
En este didlogo empresarial debe hacerse conciencia de que incluso las empresas de capital local o cuyo mercado
predominante es el doméstico, pueden recibir impactos tangibles por cambios provocados directa o indirectamente por
BEPS, sea por restricciones a los CDIs o por medidas unilaterales de reforma a la legislacion interna del pais.

Esta cooperacion a nivel gremial debe extenderse a nivel internacional, en donde un referente relevante es BIAC
(“Business and Industry Advisory Committe to the OFCD)*, una organizacién de red que sirve enlace entre OCDE y las
organizaciones del sector empresarial de distintos paises. Al tener una relacion institucional de trabajo conjunto en los
foros de OCDE, el BIAC puede ser un Socio de las organizaciones clipula del empresariado para construir posiciones
técnicas consensuadas que tengan influencia positiva en los desarrollos futuros de BEPS.

Sin embargo, no debe convertirse en la Unica opcién de construccion de consensos internacionales del sector
privado, especialmente en el entorno del empresariado latinoamericano.
4.1.3. La validacion constitucional
El més poderoso antidoto disponible para frenar eventuales excesos de los cambios impulsados y/o inspirados en
BEPS es que existan potenciales vulneraciones a las normas y principios constitucionales de los diferentes paises. Un
precedente valioso de este control de constitucionalidad es la anulacion en el 2003 de la remision abierta que hizo
una norma legal en Colombia para que la lista de paraisos fiscales fuese definida por la OCDE, por considerarse que
vulneraba la garantia constitucional del principio de reserva de ley en materia tributaria.’"

En general, corresponde que por iniciativa del sector empresarial de cada pais se realice un andlisis exhaustivo,
con directo apoyo del medio profesional y académico tributario, a fin de identificar las posibles zonas de sensibilidad
constitucional con relacion a las modificaciones de comentario. Este andlisis deberia permitir seleccionar los aspectos
més criticos y de mayor probabilidad de éxito ante las Cortes o Salas Constitucionales, y definir un Plan de Accion para
acceder al litigio constitucional de la forma mds expedita que las vias procesales permitan.

Es importante enfatizar que en interés de la Seguridad Juridica, un principio constitucional fundamental y de
gran influencia historica en desarrollo del Derecho Constitucional Tributario, es preferible que mas temprano que
tarde se defina la viabilidad constitucional de aspectos criticos de las reformas venideras. Adoptar una posicién pasiva
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28 (-Level es una expresion que refiere a la alta administracion de la empresa, en donde la inicial “C" se refiere a “Chief", Jefe en Espaiol. Los cargos mds
utilizados como miembros del C-Level son CEO (Chief Executive Officer), CFO (Chief Financial Officer), COO (Chief Operating Officer). Ya existen referencias
a CTO (Chief Tax Officer) aunque las siglas CTO suelen referirse con bastante mayor frecuencia al Chief Technology Officer.

29 El término “silo” se referia en espaiiol a las torres de depdsito hermético de granos. En literatura de gerencia, los anglosajones han adaptado la expresion
“mentalidad de silo” al aislamiento y la falta de entendimiento, coordinacion y comparticion de informacion entre departamentos,

30  Véase, BIAC. BEPS Position Paper. June 9 2015. Disponible en: http://biac.org/
31 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-690 DE 2003.
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y que empresas aisladas enarbolen estas banderas sin una verdadera articulacion gremial, no sélo disminuird las
probabilidades de obtener victorias con precedentes jurisprudenciales garantistas, sino también incentivard una mayor
agresividad de las posturas de reforma tributaria de los Gobiernos en el largo plazo.

4.2. Oportunidades al mediano plazo

4.2.1. Eliminacion de restricciones a gastos y pérdidas en el exterior

Han existido tradicionalmente diversas restricciones sobre gastos y pérdidas en el exterior, que se fundamentaron en
una premisa muy realista en su tiempo: la Administracion Tributaria no disponia de facultades legales y capacidad
logistica para fiscalizar adecuadamente operaciones fuera de sus fronteras. La verdad es que la conjuncion entre
los Tratados de Intercambio de Informacion tributaria, el avance hacia intercambio automaético de la informacidn,
el nuevo estandar de intercambio de informacion bancaria FATCA®, y los mecanismos de mayor visibilidad de la
operacion global de un grupo empresarial a través de BEPS, estan logrando progresivamente un cambio hacia un
nuevo paradigma de transparencia que no solo abarca el acceso legal, sino el desarrollo efectivo de dicha transparencia.
Este nuevo paradigma atenta los argumentos que justifican topes cuantitativos de gastos deducibles incurridos en
el exterior, e inclusive casos de prohibicion de deducibilidad de ciertos gastos generados en el extranjero. También
se erosiona el racional de las restricciones en paises de renta mundial para poder consolidar las pérdidas efectivas
de operaciones propias o de sus sucursales en el extranjero. Si una mayor transparencia y el fortalecimiento de la
fiscalizacion transfronteriza abren los portones del control fiscal sobre los ingresos y los gastos fuera de las fronteras, las
medidas tradicionales basadas en la incapacidad de fiscalizacion deberan ser eliminadas.

4.2.2. Racionalizacion de tarifas de retenciones transfronterizas

Debido a la combinacion de nuevas requisitos y restricciones en los CDIs, y medidas unilaterales de creacion o
aumento de retenciones transfronterizas, es importante prepararse para un cierto aumento de la presion tributaria via
retenciones. La gran falacia en este tema es la pretendida incidencia de la retencion en cabeza del No Residente, cuando
es muy conocido que gran parte de las empresas proveedoras de servicios transfronterizos gravados imponen cldusulas
de "gross up” a fin de blindar su flujo de caja del impacto de la retencion, trasladandole asi dicho costo a la empresa
pagadora del servicio. Esta presion por parte de las empresas prestadoras de servicios se da por estrategia gerencial
incluso cuando tienen acceso al alivio de doble imposicidn internacional via el impuesto de crédito extranjero (foreign
tax credit). En la medida de que el grupo empresarial tenga una posicion débil de negociacion de estas cldusulas fiscales
de estos contratos, el eventual incremento de retenciones empeorard el impacto negativo en los resultados financieros.

Por lo expuesto, resulta muy importante reforzar una posicion firme en las negociaciones cuando realmente el
gross up es innecesario para la firma vendedora, y poner en la agenda de discusion gremial la necesidad estructural de
racionalizar la tabla de tarifas de retenciones. Este objetivo podria construirse a través de un disefio de convergencia
tarifaria, a fin de minimizar la dispersion que prolifera en los sistemas tributarios de muchos paises. Dicho objetivo
podria encontrar eco con los fiscos, en aras de priorizar la simplicidad y neutralidad tributarias, e incluso mejorar los
niveles de cumplimiento y reducir la litigiosidad reinante cuando existen borrosas categorizaciones con tarifas distintas.

Adicionalmente, la nocién de ampliar la red de CDIs podria coadyuvar en la convergencia y aplanamiento de
las tarifas de retencion (lo que no quita las preocupaciones de cambios BEPS expuestas, tanto en restricciones como
en incertidumbre juridica de la cobertura de dichas tarifas preferenciales®.) Desde un éngulo de competitividad, el
incentivo optimo para promover la inversién es una tarifa general lo suficientemente baja, mds alld de preferencias
especificas por mecanismos de incentivos fiscales o a través de CDIs.

4.2.3. Reforzamiento de Estatuto de Derechos y Garantias de los Contribuyentes
El Proyecto BEPS tiene como hilo conductor frenar abusos de contribuyentes. Aporta muy poco en cuanto a cémo
frenar abusos del fisco, salvo la limitada recomendacion de la Accion 14 del Plan de Accidn en cuanto a viabilizar la

32 Siglas de “Foreign Account Tax Compliance Act”. Capitulo 4 del Internal Revenue Code. Secciones 1471 a 1474. Promulgado a través del “Hiring Incentives to
Restore Employment Act”, Congreso de Estados Unidos de América. Ley del 18 de Marzo del 2010.

33 Ciertamente no serd la prioridad de jurisdicciones con sistema tributario territorial. Se teme que la baja de tarifa de retenciones genere un costo recaudatorio
que no se vea compensado por un alza en la recaudacion doméstica jaloneada por el incremento de actividad econémica transfronteriza.



resolucion de conflictos. A través de BEPS, el riesgo para el “contribuyente abusador” se eleva en forma tangible, pero
lo cierto es que el riesgo para el “fisco abusador” no se eleva en grado alguno. Por ello, se deben poner sobre la mesa
reformas legales de Derecho Tributario Material y Procesal de cara a una conceptualizacion de gran profundidad de un
Estatuto de Derechos y Garantias de los Contribuyentes, que en lugar de ser un simbolico saludo a la bandera sea un
instrumento efectivo de equilibrio y que incentive una actitud balanceada y prudente del Administrador Tributario al
aplicar la normativa fiscal.

La economia de opcién y la planeacion fiscal legitima: Debe existir norma expresa que consagre el derecho del
contribuyente a organizar sus negocios de forma que optimice su carga fiscal, derecho que lo ejercerd a través de la
planeacion fiscal legitima. Evidentemente este derecho tiene como limite el abuso de las formas juridicas, cuando no
existe un proposito vélido de negocios. En esta direccion, y contrario a la recomendacion de BEPS sobre la definicion
del test de propésito de negocios (Principal Purpose Test) en los CDIs, no puede excluirse el beneficio fiscal aunque
sea uno de los propdsitos importantes de un negocio o transaccion. Esta normativizacion tiene gran relevancia a fin de
confrontar la corriente extrema del “Impuesto Justo” (“Fair Tax”) que en su nuboso contenido esconde la aspiracion a
un principio opuesto, sea la supuesta obligacién del contribuyente de organizar sus negocios o transacciones de forma
que garantice la méxima carga tributaria posible.

La realidad econdmica en favor del contribuyente: Las diferentes corrientes doctrinales sobre sustancia econémica,
proposito de negocios, 0 el método de realidad econdmica consagrados en las diferentes normativas, deben evolucionar
para incluir de forma explicita el derecho del contribuyente a invocar que en el andlisis de los hechos generadores se
ponderen situaciones en las que la realidad econdmica prima sobre las formas juridicas inapropiadas utilizadas y més
bien se genera una reduccion del impuesto respectivo. La realidad econdmica, reforzada por la tendencia BEPS, debe
dejar de ser un método interpretativo de una sola via (a favor del fisco).

El régimen de consulta fiscal: Es argumentable que el fisco ha tenido una actitud histéricamente recelosa a la
tramitacion de consultas del contribuyente, debido a que las interpretaciones oficiales emitidas puedan validar
oportunidades de planificacion fiscal con la consecuente pérdida de recaudacion, y en el peor escenario de carencia
de un adecuado control interno, facilitar hechos de corrupcion. Esta actitud tradicional debe ser superada en el
entorno BEPS, ya que el reforzado énfasis en la transparencia debe ser también un camino de doble via, tanto para el
contribuyente como para el fisco. Cuatro elementos importantes deberian consolidarse en reformas legales proximas:
Que exista un plazo corto con régimen de silencio positivo si no e contesta a tiempo; que el acto administrativo con
la respuesta a la consulta sea impugnable en la via administrativa y contenciosa; que la respuesta sea vinculante para
todo el fisco y no necesariamente para el contribuyente; y que se permita la consulta de asesores fiscales externos y
organizaciones gremiales con efectos vinculantes para el fisco, considerando la aprehensién natural del contribuyente
a exponer a su propia empresa. El fisco debe tener una apertura para fomentar la consulta y asi fortalecer la seguridad
juridica, pilar fundamental del cumplimiento voluntario. Y un régimen de consulta fiscal de amplia cobertura permitira
prevenir las tasaciones innecesarias y en general excesos innecesarios de litigiosidad.

Especializacion y balance en instancias litigiosas: Como deciamos al inicio, el dmbito tributario es interdisciplinario
por excelencia, y cada vez su entramado adquiere mayor complejidad, tanto en tema domésticos como internacionales.
Las disputas entre fisco y contribuyentes en la jurisdiccién contenciosa y penal deberian ser resueltas idealmente en
tribunales o Salas especializadas, a fin de garantizar el maximo dominio y rigurosidad juridica posible. Un aspecto
orgdnico que convendria explorar es que la integracion de dichas instancias deberfa garantizar una composicion
diversa, sea que los jueces deberian provenir no sélo de carreras en el fisco sino también del sector privado y de la
Academia, a fin de lograr mayor balance ideoldgico y técnico. Por otro lado, debe reflexionarse sobre la experiencia
histdrica de los Tribunales Fiscales Administrativos, figura que alcanzd importante desarrollo en décadas pasadas en
Latinoamérica. Esta nocién de que se agote la via gubernativa en una instancia autonoma del Ministerio de Hacienda
sigue siendo conceptualmente solida y sus falencias tradicionales deberian ser atendidas para rescatar su razon de ser.

La opcion del arbitraje: Como lo sefalamos antes, una de las mayores frustraciones del Plan de Accion de BEPS es
no haber consolidado un consenso sobre la inclusion del arbitraje mandatorio en los CDIs. El avanzar en la consecucion
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del arbitraje serfa un paso trascendental para dirimir las controversias entre Estados con mucha mayor eficacia que el
procedimiento amistoso (MAP), que se mantiene en BEPS como el estdndar minimo acordado. A nivel de controversias
domésticas, también agregaria mucho valor adaptar las experiencias innovadoras tales como las de Alemania y Portugal,
en aras de construir una nueva cultura en donde el fisco ostente —con absoluta ética y alto nivel técnico- una funcion
negociadora para la resolucién de conflictos™. Las reacciones negativas de la mayoria de los fiscos latinoamericanos
constituyen evidencia de que no estan dispuestos a una modernizacion del sistema que debilite en cierto grado su
tradicional posicion dominante en las instancias y procedimientos tradicionales. Sin que sea excluyente, la nocion de
un Tribunal Internacional de Impuestos, ubicado en el marco de la Corte Permanente de Arbitraje del Palacio de la Paz
de La Haya, que ha sido planteada bajo la iniciativa “TRIBUTE", es una alternativa seria y digna de toda consideracion
hacia el futuro.*®

La condena en costas: Como parte de esta vision de reequilibrar la relacion juridico-procesal entre el fisco y
contribuyente, es indispensable discutir la expansion de la figura de condena en costas al fisco para que no solo aplique
con rigurosidad a nivel judicial, sino también en las instancias de revision en sede administrativa. Un fisco que tenga
consciencia del riesgo de sufrir consecuencias pecuniarias materiales por auditorias y tasaciones fiscales agresivas,
tendrd mayor cuidado en abrir controversias sin suficiente sustento. A la vez, este tema de incentivos debe pasar por
una revision critica del sistema de bonificaciones a los funcionarios de fiscalizacion (como incentivos a la productividad),
que no puede estar supeditado a la emision de montos tasados originales o “en bruto”, sino mds bien al recaudo “neto”
luego de agotar el filtro de las instancias litigiosas.

5. CONCLUSIONES

Como hemos analizado en este articulo, el Proyecto BEPS es una iniciativa muy ambiciosa para intentar solventar las
limitaciones del régimen tradicional de tributacion internacional -y particularmente el régimen de CDls creado para
evitar la doble imposicidn internacional- adaptarlo a los nuevos retos de la economia global -especialmente con
fenomenos tales como la economia digital, la tercerizacion y las cadenas de valor de las MNEs-; y erradicar prdcticas
agresivas de falta de sustancia econdmica amparadas en el secretismo para erosionar bases imponibles, por lo que el
fortalecimiento de la transparencia de la informacion en beneficio de los fiscos es un pilar fundamental.

Podriamos invocar la analogia de que el Proyecto BEPS busca combatir y minimizar las opciones de que los
contribuyentes practiquen actos de “ilusionismo fiscal”. La “ilusién” en el medio escénico de la magia ha sido
bien explicada por el libro “The Prestige” del autor Christopher Priest®, (luego llevada al cine por el gran director
Christopher Nolan):

“Todo gran truco de magia consiste en tres partes o actos. La primera parte es llamada ‘La Presentacicn’.
El mago te muestra algo ordinario: Una baraja de cartas, un pdjaro o un hombre. El te muestra este
objeto. Tal vez te pide que lo inspecciones para ver si es de verdad real, inalterado, normal. Pero por
supuesto. .. probablemente no lo es. El sequndo acto es llamado “El Giro”. El mago toma algo ordinario
y lo pone a hacer algo extraordinario. Ahora estds buscando el secreto... pero no lo encontrards,
porque por supuesto no estds realmente buscando. Tu no quieres realmente saber. Tu quieres ser
enganado. Pero no vas a aplaudir todavia. Porque hacer que algo desaparezca no es suficiente, tienes
que hacerlo reaparecer. Por esto todo truco de magia tiene un tercer acto, la parte mds dificil, la parte
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que llamamos El Prestigio’”.

34 Planteamiento del Dr. Ricardo Gémez-Barreda en la Conferencia en el IV Congreso de IFA-Colombia 2015, recomendando los medios alternativos de resolucion
de conflictos en materia tributaria, basado en la ponencia de la Fundacion Impuestos y Competitividad, Pablo Chico de la Cémara et. al. Una propuesta para
la implementacion de medidas alternativas de solucion de conflictos (ADR) en el sistema tributario espaiiol con especial referencia al arbitraje. Editor e Praxis.
Marzo 2015.

35 Hans Mooj. A Permanent Tribunal for Tax Treaty Arbitration. Estudios de Derecho Tributario, Derecho Aduanero y Comercio Exterior. Febrero 2015. Pag. 411-
450.

36 Christopher Priest. The Prestige. Tom Doherty Associates, Tor Books. (1997). Disponible en: https://www. goodreads.com/author/quotes/23419.Christopher_
Priest. (traduccion libre del autor).



Y agrega el autor: “El tercer acto es a veces llamado el efecto, o el prestigio, y este es el producto de la
magia. Si el conejo es sacado del sombrero, el conejo, que aparentemente no existia antes de que el
truco fuera ejecutado, puede decirse que es el prestigio de ese truco.”

El movimiento BEPS —sea la iniciativa de OCDE y todos los cambios en los paises inspirados para bien o para mal
en BEPS- pretende limitar la cantidad y cuantia de estrategias de planificacion fiscal agresiva en la que mediante trucos
artificiosos se extraen “ahorros impositivos con orejas largas” de sombreros que no son mds que entidades legales
vacias de sustancia real de negocios. Es previsible que la cultura post-BEPS sera “politicamente incorrecto” utilizar
diagramas con cajas de entidades legales en presentaciones que causen asombro en la audiencia sobre la facilidad
de estructurar traslados de utilidades a jurisdicciones que ofrecen nula o muy baja imposicién con requisitos minimos
y simbolicos de operacion funcional en dichas sedes. Asi como para un buen mago le resultaria nefasto exhibirle al
publico la forma en que logra realizar la “ilusion”, le resultaria también muy incdmodo a las MNEs tener que explicar
en el banquillo de la medidtica opinion publica sus estrategias de “ilusionismo fiscal” por intervencion de los fiscos u
otras partes interesadas (stakeholders).

Para prevenir este potencial dafo reputacional, las mayores exigencias de transparencia y mayor visibilidad de los
nuevos mecanismos de BEPS provocaran que los gestores fiscales de MNEs coadyuven con las otras areas corporativas
para transformar la forma de operar los negocios. Esta transformacidn operativa deberd intentar alinear la distribucion
de las utilidades en diferentes jurisdicciones con pardmetros consistentes y presentables de alocacion de personas,
funciones, activos y riesgos, tanto desde la perspectiva local como desde una mirada al consolidado global de la MNE,
mientras se vaya logrando superar la preocupante incerteza técnica y juridica que BEPS genera y seguira generando.
En cierta forma, la tentacion del “ilusionismo fiscal” en las empresas se debe extirpar invirtiendo el orden de las
prioridades: la busqueda del ahorro fiscal no debe ir por delante ni divorciada de la realidad operativa del negocio,
porque seria, citando el folklore latinoamericano, “poner la carreta delante de los bueyes”.

Por lo expuesto, soy el primero en reconocer el gran mérito de OCDE y de los fiscos que lo acuerpan en este
esfuerzo por desterrar practicas extremas de evasion y planeacidn fiscal “ilusionista” que no armonizan con la condicion
de contribuyentes responsables, tanto en un sentido de responsabilidad social corporativa como en cuanto a una
dimension ética armonica con el texto y espiritu de la ley. Pero por otro lado, cabe preguntarnos si al final, este Proyecto
BEPS no puede en si mismo contener un componente importante de “ilusionismo fiscal” en su concepcion y desarrollo.
Apliquemos la descripcion de “ilusion” a BEPS:

La presentacion: La OCDE, el experimentado mago custodio de la antigua ciencia de los CDIs, le
muestra a su exclusiva audiencia, el G20 -muy urgido de fondosun objeto de estudio conocido cuya
inspeccion no generaria en principio sospecha alguna sobre su veracidad, sea un pliego de papel que reza
asi: “Las MNEs mueven cuantiosas sumas a paises de baja imposicion aprovechando ventanas abiertas en
los CDIs y en los sistemas tributarios descoordinados entre los paises, y utilizando practicas sin propdsitos
legitimos de negocio. Logran incluso que haya utilidades apétridas, sin imposicién alguna.”

El giro: El mago muestra con gran efectismo un elegante sombrero negro de copa llamado “Proyecto
BEPS”, que sin alterar el statu quo del modelo OCDE de CDls, tiene un arsenal que eliminara el fenémeno
de la "doble no imposicion” y doblegara el secretismo tradicional de las sospechosas MNE's, generando
conservadoramente un aumento entre el 4% y 10% del recaudo por Impuestos a la Renta a nivel global.
Luego, inserta el pliego en el sombrero, y con un conjuro apenas audible, muestra de nuevo el sombrero
vacio. El publico asistente —que ya no sélo es el G20 y miembros OCDE, sino también los demds gobiernos
del planeta- miran con asombro y expectacion este enigmatico sombrero negro, se acercan al escenario,
lo tocan y revisan con cuidado el sombrero desde todo dngulo, pero no quieren mirar més. En el fondo,
quieren entregarse a la esperanza en esta ilusion, y aunque felicitan cdlidamente al sofisticado mago,
todavia no se atreven a aplaudir.

El prestigio: Luego de pronunciar las palabras magicas -incluido algo llamado “Tratado Multilateral”el
hechicero saca del sombrero negro un conejo con una barriga llena de un recaudo bastante menor de
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lo afiorado, pero que ademds muestra orejas de voluminosa y entrabada litigiosidad, piel de normativa
descoordinada, dientes filosos de mayor competencia de incentivos fiscales entre paises, y cicatrices
visibles de doble y multiple imposicion internacional. El mago entonces le dice al estupefacto publico:
“Esto no fue mi culpa, fue de ustedes al tocar mi sombrero mdgico con sus medidas unilaterales
descoordinadas e incoherentes, dafiando mi genial hechizo”. Y la audiencia, frustrada pero siempre
confiada en la reconocida habilidad del mago, lo contratard de nuevo para intentar un acto de magia
alin mds ambicioso -a estrenar en un fastuoso escenario que se llamard Organizacion Mundial de
Impuestos- cuyo presupuesto serd pagado por las empresas privadas que sufrirdn diariamente con este
conejo de apetito voraz, el inesperado “Prestigio” de BEPS...

Respeto mucho la alta calidad técnica del equipo fiscal de OCDE, pero coincido con las preocupaciones de
especialistas sobre que las expectativas generadas —con gran ruido medidtico- no serdn satisfechas con resultados
tangibles a la altura de dichas expectativas, y que los efectos colaterales nocivos para la competitividad empresarial y el
desarrollo econdmico serdn materiales si no se confrontan de forma proactiva, coherente y coordinada. Es hora de un
mayor realismo -y mucho menor “ilusionismo”en el disefio e implementacion de la politica tributaria internacional y
su interrelacion con la politica tributaria doméstica.

En linea con estas analogias sugestivas para el debate de fondo, el objetivo de estas inquietudes es promover un
mayor involucramiento del sector empresarial en el tema BEPS, en un didlogo franco y directo con los Gobiernos y
con la OCDE, reconociendo y perfeccionando los méritos de esta iniciativa pero afrontando y mitigando sus efectos
CEDIT. No puede omitirse en este involucramiento la perspectiva regional latinoamericana, que tipicamente refleja la
posicion de los paises en desarrollo importadores netos de capital, que deben adaptar BEPS con sentido critico, en lugar
de adoptarlo como un convenio de adhesion. El sector empresarial, sean MNEs o empresas domésticas, no pueden
quedarse como meros espectadores de esta época de transicion tan importante de la tributacion internacional. Sobre
todo cuando pagaréan su parte de la cuenta de este movimiento y que incluso pueden ver amenazado su reputacion,
que es el intangible mas valioso, a nivel local y global. En contraste, una parte importante de la industria de consultoria
fiscal podria no asumir una posicion beligerante para confrontar los efectos CEDIT, arrullada por el canto de sirenas de
un incremento inédito de su facturacion.

Por otro lado, no tengo duda de que de cara al posicionamiento y responsabilidad de la gestion fiscal dentro del
organigrama e influencia corporativa, se podré hablar en el futuro de una era antes de BEPS y otra era después de BEPS,
incluyendo una elevacion no despreciable de los costos de gestion fiscal. Retomando la moraleja de Rubin descrita
en la Introduccidn, a pesar de la incerteza reinante en esta transicion, debemos hacer nuestras mejores adivinanzas
educadas con base en las tendencias que se perciben, y debemos actuar. Como me decia sabiamente mi ex superior
Carlos Mufioz, Ex Ministro de Hacienda en Costa Rica, “es preferible estar equivocado a estar confuso”. Aunque hay
que hacer todo el esfuerzo gerencial y técnico para disminuir el margen de error en la preparacion interna ante BEPS,
la coyuntura actual no admite confusién, pasividad ni indecision.

Al final, las empresas que efectivamente fortalezcan su gestion fiscal no solo sobrevivirdn los retos de BEPS,
sino que también capturardn una importante ventaja competitiva en un mundo de negocios cada vez mds integrado
fiscalmente, aunque esta integracion sea mucho mds cactica que armoniosa.
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La verdad material objetiva

Juan Carlos Vicchi

ARGENTINA

los procesos judiciales, ha tenido una firme y constante evolucion a través de la jurisprudencia emanada de los
tribunales y de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, la cual en la actualidad, permitié la consolidacion de la
doctrina referida al tema bajo examen.

Cabe destacar que segtn la referida jurisprudencia, la busqueda de la verdad juridica objetiva se opone al excesivo
ritualismo formal, lo cual contradice un adecuado servicio de justicia garantista de los derechos individuales segtin
lo estatuye y garantiza el articulo 16 de la Constitucion Nacional. Seguin la cual, en algunos casos y como creatividad
pretoriana ante la ausencia de normas legales o interpreténdolas a contrario sensu, ha relevado a la “teoria de la
apariencia”, y se adentra en la verdadera intencion de las partes y su comportamiento.

En relacion con lo expresado en lo que respecta a la verdadera intencion negocial de las partes y en la busqueda
de la verdad juridica objetiva, cabe destacar lo dispuesto en el articulo segundo de la Ley de Procedimiento Tributario
numero 11.683 el que establece:

“Art. 2 Para determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible se atenderd a los actos, situaciones
y relaciones econémicas que efectivamente realicen, persigan o establezcan los contribuyentes.

Cuando estos sometan esos actos, situaciones o relaciones a formas o estructuras juridicas que no
sean manifiestamente las que el derecho privado ofrezca u autorice para configurar adecuadamente
la cabal intencién econémica y efectiva de los contribuyentes se prescindiria en la consideracion del
hecho imponible real, de las formas y estructuras juridicas inadecuadas, y se considerard la situacion
econdémica real como encuadra en las formas u estructuras que el derecho privado les aplicaria con
independencia de las escogidas por los contribuyentes o les permitiria aplicar como las mds adecuadas
a la intencion real de los mismos.”

En la Repuiblica Argentina, la temética que hace a la buisqueda de la verdad juridica objetiva, en la sustanciacion de

Por otra parte, el Tribunal Fiscal de la Nacion, drgano de plena jurisdiccion que conforma parte de la administracion
publica y que funciona como instancia de apelacion contra resoluciones de la Administracion Federal de Ingresos
Publicos que determinan impuestos o aplican multas en materia de tributos nacionales o aduaneros, esta dotado de
amplias facultades “para establecer la verdad de los hechos” segun el articulo 164 de la Ley procedimental 11.683 el
cual dispone que dicho drgano “impulsard de oficio el procedimiento teniendo amplias facultades para establecer la
verdad de los hechos y resolver el caso independientemente de lo alegado por las partes”.

No obstante lo expresado, cabe destacar que el procedimiento ante el Tribunal Fiscal, segtn califica la doctrina, no
reviste cardcter inquisitivo o alternativamente presenta un caracter inquisitivo atenuado, ya que la facultad de disponer
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medidas probatorias destinadas a esclarecer la verdad material objetiva no puede traspasar ciertos limites precisos esto es
por ejemplo, el Tribunal no puede desviarse hacia cuestiones no sometidas a su jurisdiccion.

RECURSOS

La ausencia de interposicion de recursos y ofrecimiento de prueba en sede administrativa contra decisiones de
los funcionarios publicos constituye, como pauta invalidante de la posterior presentacién en sede judicial, segtin
autoriza la doctrina, una grave lesién a la garantia de la defensa en juicio consagrada por el articulo 18 de la
Constitucion Nacional.

(Cabe destacar que esta cuestion procedimental debe tomarse con la debida reserva y cautela dado que no
puede obviarse la absoluta inobservancia por parte de los interesados de actos elementales tendientes al ejercicio y la
proteccién de sus derechos.

Cabria mencionar en el plano contencioso administrativo el decisorio de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia
de Buenos Aires in re “Sefina SRL ¢/ Banco de la Provincia de Buenos Aires s/ demanda contencioso administrativa”
del 25 de noviembre de 2003

En estos actuados la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, denegd la demanda contencioso
administrativa de la actora contra el Banco de la Provincia para obtener el pago de diversas facturas por tareas
de graboverificacion por no haber promovido previamente al menos un recurso administrativo contra el acto.
Sefalo la Corte “que la solucion del tribunal anterior en grado, consistente en vedar in limine litis la instancia
Jjudicial revisora, no halla debido sustento en los antecedentes invocados por la superior instancia provincial
y se ha traducido, ademds, en un notable cercenamiento de la garantia consagrada en el articulo 18 de
la Constitucion Nacional” y que “ello significa, ni mds ni menos, la real posibilidad de obtener la efectiva
primacia de la verdad juridica objetiva, que reconoce base constitucional, concorde con el adecuado servicio
de justicia”.

La verdad material objetiva
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En materia probatoria, cuestion intimamente vinculada con la busqueda de la verdad material objetiva la Corte
Suprema de Justicia dicto medulares pronunciamientos garantistas referidos a posibilitar una adecuada defensa en
juicio, fundamentalmente cuando su produccidn constituye una base fundamental e insoslayable para el logro de una
auténtica administracion de justicia.

En este sentido en varios pronunciamientos la Corte se aparté de un excesivo apego a ritualismos formales en aras
de alcanzar una ecudnime, justa y razonable solucion a varios casos sometidos a sus facultades jurisdiccionales, con lo
cual a lo largo del tiempo consolidd una doctrina conducente a la consecucidn de los principios garantistas que hacen
a la esencia de los sistemas republicanos, los que se plasmaron desde el origen en la Constitucion de nuestro pais.

Con referencia a los mencionados pronunciamientos, corresponde citar, como piedra basal de la busqueda de la
verdad material objetiva |a sentencia recaida in re Fallo “CSJN - Domingo Colalillo vs. Cia de Seguros Espana y Rio
de la Plata” - Sentencia del 18 de septiembre de 1957

En esta causa el tema a dilucidar consistio en determinar si, a la fecha de un accidente automovilistico, el conductor
del vehiculo carecia o no del registro habilitante correspondiente.

En este caso, de caracteristicas singulares, sefald la Corte que “es propio de tales situaciones la obligacién de los
jueces de ponderar con mayor rigor la aplicacion de los principios juridicos pertinentes, a fin de no incurrir, con dafio
para la justicia, en una aplicacion sélo mecdnica de esos principios” y agregd “que la condicion necesaria de que las
circunstancias de hecho sean objeto de comprobacién ante los jueces, no excusa la indiferencia de éstos respecto de
su objetiva verdad".

Agrego el Alto Tribunal que “si bien es cierto que la prueba estd sujeta a ciertas limitaciones, en cuanto a su forma
y tiempo, pues es exacto que de otro modo los juicios no tendrian fin" ... “el proceso civil no puede ser conducido
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en términos estrictamente formales” ya que “no se trata ciertamente de ritos caprichosos, sino del desarrollo de
procedimientos destinados al establecimiento de la verdad juridicamente objetiva, que es su norte”.

Reconoce el decisorio del Alto Tribunal “que los jueces tendrdn en cualquier estado del juicio la facultad de
disponer las medidas necesarias para establecer los hechos rebatidos. Y tal facultad no puede ser renunciada, en
drcunstancias en que su eficacia para la determinacion de la verdad sea indudable”.

En la misma linea de razonamiento la Corte se baso en los mismos fundamentos en la causa “Banco de Mendoza
S.A. ¢/ Enrique A. Pérez y otro” segun sentencia del 19 de agosto de 2004

En este caso la Sala 2 de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza habia rechazado una excepcion de
falsedad con fundamento que por haberse declarado la caducidad de la prueba caligréfica, faltaba la prueba
idonea, pertinente y esencial para el éxito de la pretension del tercerista, lo cual “causa un agravio a la
defensa en juicio e impone su descalificacién como acto jurisdiccional vdlido” y agregd que tal caducidad
“no es obstdculo para que los jueces, haciendo uso de las facultades que el cddigo de rito local le concede
paralelamente a las obligaciones que pone en cabeza de las partes, la produzca en busca de la verdad
juridica objetiva”.

Corresponde sefalar asimismo, que la doctrina de la verdad material objetiva fue paulatinamente receptada por los
tribunales inferiores, los cuales dieron primacia a éste principio de modo que el esclarecimiento no se vea turbado por
un excesivo rigor formal lo cual autoriza a descalificar el pronunciamiento como acto jurisdiccional vdlido de acuerdo
con la doctrina de la arbitrariedad.

De esta forma corresponde mencionar, en la linea jurisdiccional bajo examen, el decisorio “Argencard SA. ¢/
Chubut Provincia del y otro s/ accidn declarativa” del 21 de marzo de 2006.

En estos actuados la Provincia del Chubut impuso recurso de revocatoria contra la resolucion del tribunal
inferior que hizo lugar al libramiento de un oficio a fin de requerir la remision de un expediente administrativo
como medio probatorio de la actora por haber sido efectuada en forma extempordnea. El Alto Tribunal no hizo
lugar al recurso interpuesto por la Provincia “con arreglo a la ley procesal vigente, los jueces cuentan, en cualquier
estado del juicio, con la facultad de disponer las medidas necesarias para esclarecer los hechos debatidos, porque
la renuncia a la verdad es incompatible con el servicio de la justicia”, maxime cuando copias de dicho expediente
fueron anexadas por la actora en su demanda.

ERRORES MATERIALES DE LA SENTENCIA

En este sentido cabe destacar que por un principio de concatenacion logica de los antecedentes y consecuencias de una
sentencia judicial, es dable admitir la correccion de errores materiales deslizados en la elaboracion de su texto de forma
que los fines de la labor jurisdiccional se cumplan y faciliten una ordenada administracion de justicia.

En este sentido cabe destacar el decisorio de la CSIN in re “Gozza, Elio Mauricio ¢/ Kenia S.A. s/ daros y perjuicios”
del 09 de marzo de 2004

En este fallo el Alto Tribunal rechazd el recurso extraordinario contra la correccion de la Sala B de la Cémara
Nacional de Apelaciones en lo Comercial que efectuara, ante una aclaratoria solicitada por la parte actora de
un error material deslizado en la sentencia en cuanto a que la frase que dice “brindo mi voto por la revocacion
de la sentencia” debe decir "brindo mi voto por la confirmacion de la sentencia en recurso”. Sefalo la Corte
“que exigir que la Camara por rigurosa aplicacion de términos procesales se vea impedida de corregir un
defecto consistente en una notoria contradiccidn en el voto de uno de sus jueces (ya que, se adhirié a los
fundamentos de voto que confirma la sentencia de grado, resulta incongruente que vote por su revocacion),
importaria tanto como desconocer la unidad de las sentencias judiciales, asi como amparar el predominio de
una solucién formal".



No obstante lo expresado, corresponde destacar que la blsqueda de la verdad juridica objetiva no puede
dispensar los graves vicios procedimentales, la inercia procesal o la extemporaneidad de dichos actos procesales
imputables a la parte actora.

En este sentido cabe mencionar el decisorio de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion in re “Sociedad
Andnima Agricola Ganadera Nehuen ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ danos y perjuicios” segun sentencia del 21
de marzo de 2006

En este decisorio la Corte rechazo el ofrecimiento de prueba ampliatoria por parte de la recurrente en esta
instancia, la que pudo haber sido ofrecida en el escrito de inicio, dado que no existié en autos ninguna alegacion
que asi lo justifique. Senald la Corte “que si bien ha establecido la doctrina que priva de validez a decisiones que
sean fruto de un exceso ritual manifiesto renunciando a la verdad juridica objetiva, ese estandar hermenéutico
- de raigambre constitucional - lejos estd de constituir una excusa absolutoria de todos y cada uno de los
incumplimientos, las negligencias y los actos defectuosos en que las partes incurran en el proceso, pues debe
ser armonizado con el principio - de igual fuente - de igualdad el cual, en las circunstancias del caso, es
patentemente vulnerado por el intento del actor que deniega este pronunciamiento, que bajo la dogmdtica
invocacién de que la demandada alegd nuevos hechos, contaria con una sequnda oportunidad para ofrecer
pruebas mientras que su contraparte habria tenido solo una, y, de este modo convertiria el proceso en un juego
de sorpresas que desconoces el principio de preclusién y de buena fe".

ERRORES DE CALCULO EN EL MONTO DE LA PRETENSION

En este sentido debe puntualizarse el extremo cuidado y diligencia que cabe otorgar a todos los elementos
obrantes en los actuados que dan origen a una sentencia de forma que la cuantificacién de los montos en juego
corresponda a una ponderada evaluacion de todos los antecedentes y elementos obrantes en autos, periciales y
de otro tipo, que lleven a una justa mensura y cuantificacidn de las pretensiones de las partes.

La verdad material objetiva
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En este sentido cabe mencionar el decisorio de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion in re “S. A. Compariia
Azucarera Tucumana s/ quiebra” , sentencia del 18 de diciembre de 2013

En este caso el Alto Tribunal revoco el decisorio de la Cdmara de apelaciones en lo Comercial, Sala B en cuanto
a la fijacion del monto indemnizatorio dado que lo hizo en la total omision de ponderar el dictamen del Tribunal de
Tasaciones, cuya importancia decisiva como prueba lo ha reconocido la propia Corte lo cual importa una renuncia
deliberada a la busqueda de la verdad juridica objetiva.

ERRORES DE CALCULO EN LA SENTENCIA

En este sentido cabe destacar el decisorio de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién in re “Stieben, Luis Manuel
y otros ¢/ EN - Mrio. De Seguridad — GN - dtos. 1104/05 y 752/09 s/ personal Militar y Civil de las FFAA. y de
Seguridad", sentencia del 01 de Octubre de 2013

El Alto Tribunal rechazd la preclusion del derecho de las partes a impugnar la liquidacion efectuada a pesar
de haber sido consentida la liquidacion de ajuste de haberes por las mismas frente al deber de los jueces de
otorgar primacia a la verdad juridica objetiva, ya que excede los limites de la razonabilidad pretender extender
el resultado de una liquidacion obtenida sobre la base de operaciones mateméticamente equivocadas.

Agregd ademds que los errores de célculo en que incurre una decisidn deben ser necesariamente rectificado por
los jueces, sea a pedido de partes o de oficio.

TEORIA DE LA APARIENCIA

(Cabe destacar que esta teoria se abre camino en el dmbito tributario en cuanto a la percepcion y capacidad
cognitiva de los agentes econdmicos acerca de la comprensidn de la actividad financiera del Estado, sus medios,
objetivos y sus deberes y obligaciones como contribuyentes segtin las manifestaciones o formas que provoquen
conviccion sobre su realidad.
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TRIBUNAL FISCAL DE LA NACION

El Tribunal Fiscal de la Nacion es un tribunal de plena jurisdiccion en cuanto a las vias de apelacion previstas en la Ley
con el objetivo de defender a los contribuyentes frente a las pretensiones de la administracion en materia de tributos
nacionales y aduaneros. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ratificd su postura acerca de la constitucionalidad
de los Tribunales Administrativos en la medida en que sean creados por Ley, su independencia e imparcialidad estén
asegurados, el objetivo tenido en cuenta por el legislador para crearlos haya sido razonable, y que sus decisiones estén
sujetas a un control judicial amplio y suficiente.

El Tribunal Fiscal acttia como una entidad autérquica en el dmbito administrativo y financiero, en lo que se refiere
a su organizacion y funcionamiento.

Ademés, corresponde sefialar en cuanto a su jurisdiccion la misma es plena en cuanto que su accién no se
encuentra limitada al mero examen del derecho en las controversias que se le planteen sino que su competencia
comprende el andlisis de los hechos que dan origen al acto apelado.

En relacion con el principio de la verdad material objetiva cabe destacar que la accion del Tribunal no es
dispositiva, sino inquisitiva aunque bajo ciertas restricciones que hacen a la oportunidad, procedencia y alcance de sus
acciones procesales.

En este sentido cabe destacar el decisorio del propio Tribunal en cuanto a los actos procedimentales que puede
llevar a cabo in re “Serapio, Santos Roque s/ Apelacién - I.V.A., Ganancias y Capitales”. Tribunal Fiscal, Sala A, sentencia
del 10 de mayo de 1999, en donde se sefialo que:

El sistema elegido por la ley de procedimiento tributario responde a las caracteristicas de un proceso “inquisitivo
atenuado” - bien que con prevalencia del oficio - en donde este Tribunal posee amplias facultades para arribar
a la verdad material de los hechos independientemente de lo alegado por las partes (articulo 146 de la ley de
procedimientos tributarios), y, en general, por el relevante papel que ese plexo normativo le acuerda como director de
un proceso que persigue la plena realizacion de un mandato legal, sustentado en la comprobacion del hecho imponible
Y SUS proyecciones.

CONCLUSIONES

Como resumen de lo expuesto precedentemente debe destacarse que la doctrina de la busqueda de la verdad
material objetiva se ha instalado en la labor jurisdiccional de los tribunales, a través de la evolucién de la jurisprudencia
que los mismos han sentado en materia tributaria.

De esta forma y como resultado de dicha evolucion, se ha aceptado que los jueces disponen de una capacidad
inquisitoria atenuada que les permita arribar a soluciones justas en la solucion de los casos sometidos a su jurisdiccion.

En consonancia con lo expuesto, corresponde destacar que el tema se relaciona con los derechos humanos, en
cuanto a que todo ciudadano tiene derecho a obtener en la defensa de sus intereses, fallos objetivos que salvaguarden
dichos derechos.

En esta linea de razonamiento, cabe sefialar que en la busqueda de la verdad material objetiva, la judicatura no
puede suplantar la accion de las partes, es decir que no debe traspasar los limites de una sana y discreta interpretacion
de las alegaciones de las mismas ni sustituir las acciones que éstas desplieguen en defensa de sus derechos.

En resumen, podemos sostener que en la Republica Argentina se ha instalado esta doctrina a través de una correcta
interpretacion que los tribunales efectuaron de normas legales vigentes a la luz de las garantias consagradas por la
Constitucidn Nacional y dentro de los limites que impone una razonable y discreta interpretacion.



Principios rectores del

procedimiento administrativo y su
aplicacion en el ambito tributario

José Echeveste Costa

URUGUAY

I. INTRODUCCION

L.1. Principios generales de Derecho. Concepto. Reconocimiento en nuestro derecho. Funciones

Antes de ingresar al estudio especifico de los principios del procedimiento administrativo y su aplicacion en el dmbito
tributario, estimamos conveniente revisar algunos conceptos respecto a cémo Se aborda la cuestion de los principios
generales en Uruguay, en especial, lo relativo a su jerarquia y su operatividad.

Comencemos por el concepto. De acuerdo a la definicion dada por Martin Risso Ferrand, los “Principios Generales”
son la formulacion juridica de los valores superiores de la comunidad nacional, reconocidos en la Constitucion y por
la comunidad internacional, que se hallan plasmados en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. A su
respecto el intérprete no tiene discrecionalidad para buscar los principios, sino que éstos le son dados, a veces en forma
expresa y otras en forma implicita’.

Tal como destaca Carlos Delpiazzo, son principios por cuanto constituyen los soportes primarios estructurales del
sistema juridico todo; son reglas de cardcter general porque trascienden un precepto concreto y no se confunden con
apreciaciones singulares o particulares; y son de Derecho pues se trata de férmulas técnicas del mundo juridico, no de
simples criterios morales, buenas intenciones o vagas directivas?.

En el derecho positivo uruguayo, tienen reconocimiento genérico a través de normas de diverso alcance, como por
ejemplo el Art. 332 de la Constitucidn de la Repblica, que dispone que los preceptos constitucionales que reconocen
derechos a los individuos no dejarén de aplicarse por falta de reglamentacion, sino que ésta serd suplida acudiendo,
entre otros medios, a los principios generales de Derecho. Asimismo, estdn previstos en normas de rango legal, tales
como el Art. 16 del Cédigo Civil, que permite acudir a ellos en hipétesis de lagunas legales, o como el Art. 23 lit. a) de
la Ley Orgadnica del Tribunal de lo Contencioso Administrativo (TCA), que habilita la promocion de la accion de nulidad
contra actos administrativos que resulten contrarios a principios de Derecho.

Adicionalmente, multiples normas constitucionales, legales y reglamentarias consagran especificamente los
diversos Principios Generales de Derecho. Pero sin perjuicio de ello, como lo expresara Héctor Barbé Pérez hace mds
de 50 arios, los Principios Generales de Derecho tienen vigencia en nuestro derecho positivo, y son por tanto fuente
de derecho, estén o no formulados o expresados en una norma escrita®. Sobre este aspecto, sefialaba en esa misma

1 Martin RISSO FERRAND, Algunas garantias basicas de los Derechos Humanos, FCU, Montevideo, 2008, p. 166.

2 Carlos E. DELPIAZZO, “Recepcion de los principios generales de derecho por el derecho positivo uruguayo”, en BRITO, Mariano R. y otros, Los principios en el
Derecho Administrativo Uruguayo, AMF, Montevideo, 2009, 12 edicion, pp. 32-33.

3 Héctor BARBE PEREZ, “Los principios generales de derecho como fuente de derecho administrativo en el derecho positivo uruguayo” (1958), en BARBE PEREZ,
Heéctor y otros, Los principios generales de derecho en el derecho uruguayo y comparado, FCU, Montevideo, 2005, 2% edicion, pp. 28-29.
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época el ilustre Alberto Ramon Real: “la inmensa importancia del Art. 72 de la Constitucidn, en cuanto suministra las
grandes directivas teleoldgicas para determinar los principios generales no escritos, integrantes de nuestro régimen
constitucional, haciendo innecesarias ciertas discusiones que dividen a la doctrina extranjera acerca del concepto de
€sos principios generales™.

Diversas son las funciones que cumplen los Principios Generales: funcion directiva, en tanto alumbran todo el
proceso de creacidn del Derecho; funcidn interpretativa, pues se utilizan junto a las normas para construir una solucion
justa y socialmente aceptable para cada conflicto; funcion integradora, en relacion a las lagunas del sistema normativo;
y funcién constructiva, en tanto acttian como estructuradores que permiten la sistematizacion de la materia juridica®.

Enlo que refiere a nuestra materia, cabe resaltar la singularimportancia de los principios en el derecho administrativo,
desde que, tal como expresa el autor espafiol Juan Alfonso Santamaria: “En un océano normativo inabarcable y
frecuentemente disparatado, los principios generales son los Unicos asideros, los tnicos puntos de referencia solidos
que permiten al jurista razonar con sensatez y justicia y alumbrar soluciones progresivas y razonables™.

1.2. Ubicacion de los Principios Generales de Derecho en la escala jerarquica de nuestro derecho positivo
De acuerdo a las ensefianzas de Juan Pablo Cajarville, para ubicar jerdrquicamente a los principios generales deben
distinguirse distintas clases de principios, seglin su origen y materia’.

En primer lugar tenemos aquellos principios que son inducidos o abstraidos a partir de normas positivas; estos
principios se ubican en el mismo nivel jerdrquico que las normas a partir de las cuales se inducen (por lo que podran
tener, seglin los casos, rango constitucional, legal o reglamentario).

En segundo lugar estan los principios a los que alude el Art. 72 de la Carta, esto es, aquellos que son “inherentes
a la personalidad humana o derivados de la forma republicana de gobierno™; éstos, por méds que puedan estar
recogidos en normas de derecho positivo inferiores a la Constitucion (como puede ser una ley, un tratado, un acto
administrativo, etc.), tienen siempre jerarquia constitucional, pues ingresan por la via del referido Art. 72.

En posicion parcialmente discrepante, sefiala Augusto Durdn Martinez que los principios que derivan de “la
personalidad humana” estan por encima de la Constitucion, por lo que son “supraconstitucionales”, puesto que ésta
se limita a reconocer a la persona humana y a sus derechos inherentes. En cambio, respecto a los principios derivados
de “la forma republicana de gobierno”, coincide con Cajarville en que éstos tienen rango constitucional (pues es la
Constitucion la que impone esa forma de gobierno)®.

Finalmente, en tercer lugar, menciona Cajarville a los principios generales referidos en el Art. 332 de la Constitucin,
esto es, aquellos relativos a “derechos de los individuos reconocidos por preceptos constitucionales, o a facultades
atribuidas o deberes impuestos a las autoridades publicas”; estos principios no se ubican en el nivel jerdrquico de
la Constitucion, pues la propia disposicion constitucional indica que la reglamentacién legal puede legitimamente
descartarlos; por ende, desde que pueden ser descartados por ley, su rango normativo aparece asimilado a ésta.

1.3. Operatividad de los Principios Generales de Derecho. Fuerza pasiva, activa y derogatoria. Influencia en la
interpretacion de toda la normativa

La recepcion de los principios generales como verdaderas reglas de Derecho, esto es, como preceptos juridicos

operativos, tiene por consecuencia la ilegitimidad de toda ley que resulte contraria a principios generales de jerarquia

constitucional, asf como de todo acto administrativo que vulnere principios de rango constitucional o legal (es la

llamada fuerza pasiva de los principios generales).

4 Alberto Ramén REAL, “Los principios generales de derecho en la Constitucion Uruguaya” (1958), en BARBE PEREZ, Héctor y otros, Los principios generales de
derecho en el derecho uruguayo y comparado, FCU, Montevideo, 2005, 2% edicion, p. 38.

5 Carlos E. DELPIAZZO, “Recepcidn de los principios generales de derecho por el derecho positivo uruguayo”, pp. 36-37.
6 Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, Principios de Derecho Administrativo General, Tomo |, lustel, Madrid, 2005, pp. 86-87.

7 Juan Pablo CAJARVILLE, “Reflexiones sobre los principios generales de derecho en la Constitucion Uruguaya”, en BARBE PEREZ, Héctor y otros, Los principios
generales de derecho en el derecho uruguayo y comparado, FCU, Montevideo, 2005, 22 edicion, pp. 147-153.

8 Augusto DURAN MARTINEZ, “Los principios generales de derecho en el derecho administrativo uruguayo. Aplicacion por el legislador, el administrador y el
juez", en BRITO, Mariano R. y otros, Los principios en el Derecho Administrativo Uruguayo, AMF, Montevideo, 2009, 12 edicion, pp. 104-105.



En el sistema Uruguayo, la Suprema Corte de Justicia es el Unico drgano competente para declarar la
inconstitucionalidad de una ley, por lo que sélo ella puede desaplicar una ley por resultar contraria a un principio
general de rango constitucional.

En consecuencia, cuando un juez se encuentre ante una ley que, a su juicio, vulnera un principio general de valor y
fuerza constitucional, aquel no puede desaplicarla por si, sino que debera plantear de oficio la inconstitucionalidad de la
ley ante la Suprema Corte, y estard a lo que ésta resuelva. Por su parte, si es la Administracion la que se encuentra ante
una ley que vulnera un principio de rango constitucional, entiende la doctrina mayoritaria® que aquélla debe igualmente
aplicar dicha ley hasta que ésta sea declarada inconstitucional por la Suprema Corte de Justicia.

En cambio, en lo que respecta a los actos administrativos contrarios a principios generales de jerarquia legal o
constitucional, se entiende pacificamente que cualquier juez y también la Administracion pueden y deben desaplicar
aquéllos y aplicar el principio general™. En efecto, si bien la competencia para anular actos administrativos ilegitimos
corresponde tnicamente al Tribunal de lo Contencioso Administrativo, ello no quita que cualquier érgano jurisdiccional
o incluso administrativo pueda proceder a desaplicarlos.

Lo expuesto hasta aqui dice relacién con la llamada “fuerza pasiva o de resistencia” de los principios generales.
Pero éstos tienen también una “fuerza activa”, que hace que muchas veces operen directamente, creando situaciones
juridicas subjetivas. Asi ocurre, por ejemplo, con el principio de la debida defensa en via administrativa, que impone
deberes concretos a la Administracién (conferir vista al interesado, diligenciar las probanzas, etc.)".

Por otro lado, se habla también de la “fuerza derogatoria” de los principios generales. Al respecto, se discute si la
recepcion por la comunidad juridica de un nuevo principio general “inherente a la personalidad humana” —por ende, de
rango constitucional o supraconstitucional- deroga autométicamente a las leyes anteriores que resulten incompatibles
con ese principio, y Si, entonces, cualquier juez o la Administracion pueden desaplicar tales leyes. Cajarville se inclina
por la respuesta negativa, entendiendo que la incompatibilidad entre principio de jerarquia constitucional posterior
y ley anterior debe resolverse por la via de declaracidn de inconstitucionalidad ante la SCJ™. En cambio, se admite
pacificamente que un principio general de rango constitucional (o incluso de rango legal) posterior en el tiempo,
deroga y determina la desaplicacién de los actos administrativos anteriores que resulten incompatibles.

Finalmente, cabe referir a la importancia de los principios generales en la interpretacion de toda la
normativa, especialmente en lo que atafe a la llamada interpretacion “desde la Constitucion” o “conforme a la
Constitucion”®. De acuerdo con esta tesis, y tomando en cuenta que buena parte de los principios generales
tienen valor y fuerza constitucional, debe concluirse que ante dos interpretaciones posibles de una disposicién
legal, una contraria al principio constitucional y otra en linea con éste, debe optarse por la interpretacion que
mds se adecue al principio. Y si no es posible encontrar una interpretacién que resulte conforme al principio
general, entonces esa ley adolecerd de un vicio que afecta su juridicidad y serd pasible de ser declarada
inconstitucional por la Suprema Corte de Justicia™.

9 Enrique SAYAGUES LASO, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo |, Montevideo, 1953, p. 442; Juan Pablo CAJARVILLE, “Reflexiones sobre los principios
generales de derecho en la Constitucion Uruguaya”, p. 153; Augusto DURAN MARTINEZ, “Los principios generales de derecho en el derecho administrativo
uruguayo. Aplicacion por el legislador, el administrador y el juez”, p. 108.

En contra: Horacio CASSINELLI MUNOZ, “La defensa juridica de la Constitucion”, en Defensa de la Constitucion Nacional, FCU, Montevideo, 1986, p. 15; Martin
RISSO FERRAND, Derecho Constitucional, Tomo 1, FCU, Montevideo, 2006, p. 233.

10 Juan Pablo CAJARVILLE, “Reflexiones sobre los principios generales de derecho en la Constitucion Uruguaya”, p. 154; Augusto DURAN MARTINEZ, “Los
principios generales de derecho en el derecho administrativo uruguayo. Aplicacion por el legislador, el administrador y el juez”, pp. 108y 113.

11 Juan Pablo CAJARVILLE, “Reflexiones sobre los principios generales de derecho en la Constitucion Uruguaya”, p. 154.

12 Juan Pablo CAJARVILLE, “Reflexiones sobre los principios generales de derecho en la Constitucion Uruguaya”, pp. 157-158.
Ala misma conclusion, si bien a través de un razonamiento en parte distinto, llega Durdn Martinez (DURAN MARTINEZ, “Los principios generales de derecho
en el derecho administrativo uruguayo. Aplicacion por el legislador, el administrador y el juez”, p. 106).

13 Martin RISSO FERRAND, Derecho Constitucional, Tomo I, pp. 265-269; Juan P. CAJARVILLE, “Supremacia constitucional e interpretacion”, en Sobre Derecho
Administrativo, Tomo I, FCU, Montevideo, 2007, pp. 275-278.

14 Augusto DURAN MARTINEZ, “Los principios generales de derecho en el derecho administrativo uruguayo. Aplicacién por el legislador, el administrador y el
juez", pp. 105-106.
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IL. PRINCIPIOS GENERALES DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y SU APLICACION EN EL
AMBITO TRIBUTARIO

11.1. Enunciacion de los principios generales del procedimiento administrativo

Como destacara en sumomento Real, en Uruguay los principios y reglas fundamentales del procedimiento administrativo
tienen su base, implicita o expresa, en la Constitucion, y son desenvueltos por leyes o reglamentos, ademés de extraerse
asimismo de los fallos del Tribunal de lo Contencioso Administrativo y de las ensefianzas de la doctrina®.

Su finalidad bésica radica en establecer los fundamentos esenciales a los que debe sujetarse la actuacién
administrativa. Constituyen, al mismo tiempo, un limite a los poderes de la Administracion y una garantia para los
derechos de los particulares®.

Existe en derecho comparado una saludable tendencia a codificar el procedimiento administrativo por via legal.
En Uruguay, sin embargo, tal codificacion se ha hecho por via administrativa, a través de la aprobacion de sucesivos
Decretos (N° 575/966, N° 640/973), encontrandose actualmente vigente el Decreto N° 500/991, en la redaccion dada
por el Decreto N° 420/007.

En el Art. 2° de este Decreto N° 500/991 se enumeran los principios generales que rigen la actuacion de la
Administracién Publica: “a) imparcialidad; b) legalidad objetiva; c) impulsién de oficio; d) verdad material; e)
economia, celeridad y eficacia; f) informalismo en favor del administrado; g) flexibilidad, materialidad y ausencia de
ritualismos; h) delegacion material; i) debido procedimiento, j) contradiccion, k) buena fe, lealtad y presuncién de
verdad salvo prueba en contrario; ) motivacién de la decision; m) gratuidad”.

Ahora bien; de acuerdo a lo expresado previamente, el hecho de que estos principios estén recogidos en una
norma reglamentaria —como lo es el Decreto N® 500/991- no significa que todos ellos tengan jerarquia reglamentaria,
puesto que varios de esos principios pueden ser inducidos de normas legales o constitucionales, en cuyo caso su
jerarquia serd, respectivamente, legal o constitucional, mientras que otros son “inherentes a la personalidad humana o
derivados de la forma republicana de gobierno”, por lo que, por la via del Art. 72 de la Constitucion, tendrén jerarquia
constitucional o incluso supraconstitucional, segun las distintas posiciones expuestas.

El andlisis pormenorizado de cada uno de los principios que rigen el procedimiento administrativo excederfa los
confines de esta ponencia”, por tal razén, sentaremos apenas algunas breves nociones respecto de algunos principios
que estimamos de gran importancia, para adentrarnos luego en el estudio de los principios de informalismo y verdad
material.

El primer principio que debe mencionarse es el principio del debido procedimiento legal, de indudable cufo
constitucional, cuyo contenido es mdiltiple e incluye: el derecho del particular a ser notificado de la existencia del
procedimiento; a conocer el contenido de las actuaciones; a comparecer reclamando lo que entienda corresponder,
con el patrocinio letrado que juzgue conveniente; a ser oido antes de dictarse resolucion, para poder articular su
defensa; a que se diligencie la prueba que proponga, siempre que sea admisible, pertinente y conducente; a controlar
la produccién de la prueba; a que se resuelvan sus pretensiones en un plazo razonable, mediante una resolucion
fundada; a que se le dé conocimiento adecuado de la decision de la Administracion y de los motivos en que ésta se
funde; a recurrir la resolucion dictada, ya sea ante una autoridad administrativa distinta o ante un tribunal de justicia'®.

Otro principio fundamental en el procedimiento es el de imparcialidad, el cual integra el debido proceso y
asimismo deriva del principio de igualdad. Si bien la Administracion, en todo procedimiento administrativo, persigue

15 Alberto Ramon REAL, “Los principios del procedimiento administrativo en el Uruguay”, en Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Afio XXIII,
Nos. 3-4, Montevideo, 1972, p. 356.

16 Ruben CORREA FREITAS, Estudios de Derecho Pdblico, Editorial Grupo Magro, - UDE, Montevideo, 2013, pp. 305y 307.

17 Para un examen més minucioso de los principios rectores del procedimiento administrativo puede consultarse: Juan Pablo CAJARVILLE, “Introduccion al
procedimiento administrativo uruguayo”, en Sobre Derecho Administrativo, Tomo II, FCU, Montevideo, 2008, 22 edicion, pp. 174-201; Ruben CORREA FREITAS,
Estudios de Derecho Publico, pp. 310-329; Héctor Jorge ESCOLA, Tratado general de procedimiento administrativo, Ediciones De Palma, Buenos Aires, 1975,
pp. 123-150; Agustin GORDILLO, “Principios fundamentales del procedimiento administrativo”, en Tratado de derecho administrativo y obras selectas, Tomo
5, FDA, Buenos Aires, 2012, 12 edicién, pp. 1-16 del Libro 111, Capitulo I1.

18 Juan Pablo CAJARVILLE, “Introduccion al procedimiento administrativo uruguayo”, pp. 175-180; Héctor Jorge ESCOLA, Tratado general de procedimiento
administrativo, pp. 139-148; Agustin GORDILLO, “Principios fundamentales del procedimiento administrativo”, pp. 10-12 del Libro 111, Capitulo II.
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siempre el interés general que esté en juego, debe ser necesariamente imparcial ante el conflicto que pueda suscitarse
entre varios intereses particulares®. En tales procedimientos, en los que hay intereses enfrentados de distintos
administrados, la Administracion debe cumplir con el principio de contradiccién, concediendo a cada uno de los
interesados oportunidades equitativas para intervenir en la defensa de sus legitimos derechos®.

Por otra parte, no puede dejar de subrayarse la importancia de los principios de publicidad y transparencia,
relacionados también con el derecho de defensa, pues para que los administrados puedan defenderse adecuadamente
es necesario que tengan libre y completo acceso a todas las actuaciones, salvo las que sean declaradas como secretas
o reservadas por resolucion fundada.

También resulta esencial en el procedimiento el principio de legalidad objetiva, conforme con el cual, la Administracion
debe actuar con sometimiento pleno al Derecho, y el principio de finalidad, que implica que en el procedimiento
administrativo se debe perseguir el fin debido, impuesto a la Administracion por las normas que lo regulan.

Otras directrices relevantes del procedimiento son los principios de buena fe, lealtad y presuncién de verdad salvo
prueba en contrario, aplicables a la actuacion de todos los participes en el procedimiento (tanto a los particulares como
a la Administracién). Asimismo, en lo que atafie al actuar estatal, cabe resaltar los principios de eficacia, eficiencia y
razonabilidad, asi como los de economia, celeridad, flexibilidad, materialidad y ausencia de ritualismos. Por Ultimo,
deben mencionarse los principios de presuncién de inocencia y “non bis in idem”, de especial relevancia en los
procedimientos disciplinarios y sancionatorios.

Los diversos principios referidos no son excluyentes unos de otros, sino que deben aplicarse en forma conjunta
y armdnica?'. En caso de conflicto entre principios, corresponde al aplicador realizar una adecuada ponderacién entre
ellos. Al respecto sefala Cajarville que “(...) la conciliacién de valores y principios, mds alld del establecimiento
de pautas y criterios eldsticos, dificiimente pueda realizarse acabadamente en abstracto, mediante leyes formales;
frecuentemente, deberd ensayarse en cada caso, o eventualmente en abstracto pero con la flexibilidad propia de la
normativa reglamentaria, teniendo en cuenta las singularidades de los casos posibles y atin las concretas de cada
uno, y las variables circunstancias sociales incidentes, atendiendo a la dimension de peso o importancia que en
atencién a ellas deba atribuirse a los valores y principios en juego™.

11.2. Aplicacion de los principios rectores del procedimiento administrativo en el ambito tributario
Los principios rectores del procedimiento administrativo que vienen de analizarse son de plena aplicacién en el
dmbito tributario.

En primer término, no pueden quedar dudas respecto a la aplicacién en este dmbito de aquellos principios
emanados de fuente constitucional. Asi por ejemplo, resulta aplicable el principio de tutela jurisdiccional efectiva,
el cual incluye todos los derechos referidos al analizar el principio del debido procedimiento legal, ademés del
derecho a acudir a un organismo jurisdiccional independiente sin previo pago del impuesto y el derecho a solicitar la
adopcion de medidas cautelares®. En este punto, corresponde poner el foco en la estrecha interconexion existente
entre el Derecho tributario y el Derecho constitucional. Al respecto, sefiala Maria Paula Garat que la actividad
de la Administracidn en lo relativo a la fiscalizacion del pago de los tributos merece encuadrase dentro de un
marco constitucional adecuado, el que corresponde sea empleado en virtud del principio de aplicacién integral del
ordenamiento juridico?.

En lo que refiere a los demds principios del procedimiento administrativo, de fuente legal o reglamentaria, se
entiende pacificamente por la doctrina que ellos resultan de pleno recibo en el “Derecho tributario formal”, nombre
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19 Juan Pablo CAJARVILLE, “Introduccion al procedimiento administrativo uruguayo”, pp. 181-182.
20  Ruben CORREA FREITAS, Estudios de Derecho Publico, pp. 325-326.
21 Héctor Jorge ESCOLA, Tratado general de procedimiento administrativo, p. 148.

22 Juan Pablo CAJARVILLE, “El derecho a defenderse en via administrativa y la eficacia y eficiencia de la Administracion”, en Anuario de Derecho Administrativo,
Tomo Xlli, FCU, 2006, p. 61.

23 Alejandro ALTAMIRANO, Derecho tributario. Teoria general, Marcial Pons Argentina, Buenos Aires, 2012, pp. 144-163.

24 Maria Paula GARAT, “La constitucionalizacién del Derecho Tributario. Las potestades y deberes del Fisco ante el principio de aplicacion integral del ordenamiento
juridico”, en Revista de Derecho, Publicacidn de la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica del Uruguay, 2° época, Afio 9, N° 9, 2014, p. 136.
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con el que se designa al conjunto de normas y principios que rigen la aplicacion al caso concreto, en via administrativa,
de las normas tributarias materiales®.

Algunos de los principios generales del procedimiento administrativo pueden inducirse claramente de la lectura de
clertas disposiciones concretas del Cédigo Tributario, como ocurre con el principio del debido proceso en el Art. 46, y
con el principio de impulsion de oficio en el Art. 55.

La regla general estd dada por el Art. 43 del Cddigo Tributario, conforme con el cual, en el Derecho tributario
formal, “Salvo disposicién en contrario, se aplicaran las normas que rijan para los procedimientos administrativos
..)"

Anotan los comentaristas del Codigo que, con esta solucion, el legislador sefiala que no estamos frente a un
sector del derecho dotado de autonomia conceptual, sino que se trata de una parte formal, integrante del derecho
administrativo, que atendiendo a las especiales caracteristicas de la materia tributaria admite la posibilidad de soluciones
excepcionales®®. De todos modos, tal como apunta Addy Mazz, las normas del procedimiento tributario deben apartarse
lo minimo posible de las del procedimiento administrativo, y deben garantizar tanto la funcion administrativa que se
realiza a través de ellas, como los derechos que el ordenamiento reconoce a los ciudadanos?’.

En resumen, resultan de plena operatividad en los procedimientos tributarios los principios generales aplicables
al procedimiento administrativo. Es posible, igualmente, que una disposicion concreta establezca una solucidn que
se aparte de aquellos principios generales. Sin embargo, para que dicha disposicion concreta pueda legitimamente
desplazar al principio general, deberd tener jerarquia igual o superior a éste. Asi, por ejemplo, una norma tributaria
contenida en una ley podrd establecer vélidamente una solucidn distinta a un principio general de fuente legal. Por el
contrario, una norma tributaria de fuente legal o reglamentaria no podré postergar la aplicacion de un principio general
de rango constitucional.

I1I. EL PRINCIPIO DEL INFORMALISMO A FAVOR DEL ADMINISTRADO

111.1. Concepto y aplicaciones del principio del informalismo

Para comenzar, recordemos la célebre frase del espafiol Antonio Royo Villanova, quien afirmara que: “F/
procedimiento administrativo no puede concebirse como una carrera de obstdculos que ha de salvar el particular
para consequir la resolucion de un expediente™. Relacionado con esto, pueden citarse asimismo las palabras del
ilustre autor italiano Piero Calamandre, frecuentemente invocadas en sentencias del TCA, quien sefialara que “la
observancia de las formas procesales no es un fin en si mismo”, sino que éstas “son instituidas por el legislador
tnicamente porque aumentan las posibilidades de que el proceso pueda alcanzar la meta hacia la cual tiende, o
seaq, la justicia de la decision™.

En concordancia con tales conceptos, el Art. 8° del Decreto N° 500/991 dispone que en el procedimiento
administrativo deberd evitarse la realizacion o exigencia de tramites, formalismos o recaudos innecesarios o arbitrarios,
que compliquen o dificulten su desenvolvimiento. El Art. 7°, en tanto, establece que los vicios de forma de los actos
de procedimiento no causan nulidad si cumplen con el fin que los determina, siempre que no hayan implicado una
disminucion de las garantias del debido proceso.

Por su parte, en el Art. 9° se introduce el principio del informalismo a favor del administrado, el cual serd de
aplicacion en el procedimiento administrativo, “siempre que se trate de la inobservancia de exigencias formales no
esenciales y que puedan ser cumplidas posteriormente”.

25 Addy MAZZ, Cddigo Tributario de la Republica Oriental del Uruguay. Actualizado, La Ley Uruguay, Montevideo, 2012, pp. 173-184; Ramén VALDES COSTA,
Nelly VALDES DE BLENGIO y Eduardo SAYAGUES ARECO, Cddigo Tributario comentado y concordado, Editorial Amalio M. Ferndndez, Montevideo, 1994, 4*
edicion, pp. 285-286; César PEREZ NOVARO, Modos de extincién de la obligacion tributaria, FCU, Montevideo, 2013, 2% edicidn, pp. 73-79 y 88-106.

26 Ramon VALDES COSTA, Nelly VALDES DE BLENGIO y Eduardo SAYAGUES ARECO, Cédigo Tributario comentado y concordado, pp. 284-285.
27 Addy MAZZ, Cadigo Tributario de la Repdblica Oriental del Uruguay. Actualizado, pp. 182-183.

28  Héctor Jorge ESCOLA, Tratado general de procedimiento administrativo, pp. 131-132.

29  Sentencias TCA N° 31/1989, 17/1997 y 72/2011, entre otras.
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El principio consiste basicamente en la dispensa a los administrados de cumplir con las formas no esenciales, es
decir, aquellas que no estan ligadas o exigidas por el orden publico administrativo®. Como destaca la autora argentina
Miriam Ilvanega, el principio se orienta a proteger al particular, a efectos de que no se vea perjudicado por cuestiones
meramente procesales, relativizdndose las exigencias adjetivas. Cualquier duda que se plantee en el curso del
procedimiento, referida a exigencias formales, debe interpretarse a favor del administrado y favoreciendo la viabilidad
del acto procesal realizado por aquéP'.

De acuerdo con lo dispuesto en el citado Art. 9° del Decreto N° 500/991, en el procedimiento administrativo serd
admisible o tolerable la omision de aquellos requisitos formales que no hayan sido establecidos como de caracter
esencial. A contrario sensu, no podran dejar de observarse las exigencias formales esenciales, esto es, aquellas cuya
inobservancia invalida definitivamente el acto de que se trate®.

La funcién de este principio radica entonces en legitimar el incumplimiento de formalidades por el interesado
que acttia en el procedimiento, siempre que se trate de exigencias formales no esenciales, o sea, aquellas que no
condicionan el perfeccionamiento o la validez del acto de que se trate®. Apunta al respecto Cajarville que, tratdndose
de formas no esenciales, se admitird al interesado el cumplimiento del acto sin llenar las formalidades, o se considerara
legitima la actuacion cumplida sin llenarse las mismas, permitiéndosele su cumplimiento posterior. Y atin si el interesado
no las cumpliera posteriormente, las sanciones por la inobservancia de tales exigencias serdn las que correspondan en
cada caso, pero no consistirdn en la invalidez o inexistencia del acto, pues las formalidades omitidas eran, por hipotesis,
de cardcter no esencial**.

En cuanto a los sujetos, cabe desatacar que el principio solo puede ser invocado por el administrado, para legitimar
la inobservancia por su parte de exigencias formales; nunca puede ser invocado por la Administracion para omitir el
cumplimiento de las prescripciones que el orden juridico establece respecto a su modo de actuacion®. Ello sin perjuicio
de que en caso que la Administracion haya omitido formalidades no esenciales pueda ser de aplicacion otro principio,
como lo es el de finalidad, lo que podra determinar la convalidacion del procedimiento a pesar de la existencia de
clertos vicios formales.

La importancia del principio se pone de manifiesto al verificarse que un gran porcentaje de los recurrentes
y reclamantes son personas de escasos recursos y conocimiento juridicos, que actéian sin patrocinio letrado y sin
posibilidad alguna de dominar los vericuetos del procedimiento®®, por lo que se ha considerado que este principio es
una «suerte de discriminacion positiva» respecto de ellos, en tanto supone una proteccion al mas débil*’.

El principio en examen se vincula estrechamente con el principio o regla “in dubio pro actione”, aforismo latino
que significa “en caso de dudas, a favor de la accion”, mediante el cual se intenta priorizar la interpretacion que sea
més favorable al ejercicio del derecho a la accion, de forma de asegurar, en lo posible, una decision sobre el fondo de la
cuestion objeto del procedimiento. La aplicacion de esta regla interpretativa constituye una de las proyecciones logicas
del principio de tutela jurisdiccional efectiva’®.
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30 Miriam Mabel IVANEGA, “El principio del informalismo en el procedimiento administrativo”, en Revista de la Facultad de Derecho, Pontificia Universidad
Catdlica de Perd, N° 67, 2011, p. 165.

31 Miriam Mabel IVANEGA, “El principio del informalismo en el procedimiento administrativo”, p. 165.
32 Ruben FLORES DAPKEVICIUS, Decreto 500/91. Actualizado, anotado y concordado, Editorial Amalio M. Ferndndez, Montevideo, 2003, 22 edicion, p. 21.

33 Juan Pablo CAJARVILLE, “Introduccion al procedimiento administrativo uruguayo”, p. 197; Carlos E. DELPIAZZO, "Derecho Administrativo Uruguayo”, Ed.
Porrtia, México, 2005, p. 181.

34 Juan Pablo CAJARVILLE, “Introduccion al procedimiento administrativo uruguayo”, p. 197
Agrega el autor que el incumplimiento de una formalidad no esencial solo podra fundar una resolucién contraria al interesado si una norma asi lo impone, o
si la discrecionalidad de que goce la Administracion razonablemente lo admite, y siempre previo requenmxento o intimacion al interesado para que cumpla la
formalidad omitida (Juan Pablo CAJARVILLE, “Introduccion al procedimiento administrativo uruguayo”, pp. 197-198).

35 Agustin GORDILLO, “Principios fundamentales del procedimiento administrativo”, p. 7 del Libro 111, Capitulo II; Juan Pablo CAJARVILLE, “Introduccion al
procedimiento administrativo uruguayo”, p. 197.

36 Agustin GORDILLO, “Principios fundamentales del procedimiento administrativo”, p. 7 del Libro 111, Capitulo II.
37 Miriam Mabel IVANEGA, “El principio del informalismo en el procedimiento administrativo”, p. 167.

38 Ana MELJEM JAUREGUI, “Principio del informalismo a favor del administrado. Su aplicacion en el Proceso Contencioso de Anulacion. Andlisis de la reciente
jurisprudencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo”, en /V Jornadas Académicas del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, en homenaje al
Profesor Dr. Mariano R. Brito, FCU, 2010, pp. 157-158; Miriam Mable IVANEGA, “El principio del informalismo en el procedimiento administrativo”, p. 166.
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En funcion de este vinculo entre el principio del informalismo y la regla “in dubio pro actione”, se entiende que
el primero resulta de aplicacion no solo cuando se produjo la inobservancia de exigencias formales no esenciales
referidas al procedimiento administrativo, sino también cuando existen dudas de interpretacion respecto a las normas
que regulan el proceso contencioso de anulacion seguido ante el TCA®.

El principio del informalismo a favor del administrado se ha aplicado reiteradamente en la jurisprudencia del TCA®.

Una aplicacidn recurrente del principio se da en aquellos casos en que el particular denomind incorrectamente el
recurso administrativo interpuesto, pese a lo cual surge en forma inequivoca la voluntad de impugnar el acto, supuestos
ante los cuales el Tribunal ha invocado este principio y declarado correctamente agotada la via administrativa®.

También el Colegiado ha aplicado este principio y fallado a favor del administrado en casos en los que el
particular, al interponer el recurso, identificé erréneamente al érgano destinatario de la impugnacién®, o cuando su
escrito recursivo no se ajusto a las formalidades propias de un recurso administrativo®, asi como cuando interpuso
mds recursos que los que legalmente correspondian®.

Otra hipdtesis habitual de aplicacion de este principio por el TCA es aquella en que los recursos administrativos
carecen de firma letrada, exigencia formal que se ha considerado como no esencial, lo que tiene por consecuencia
que su omision no implique la invalidez de la recurrencia®.

Sin perjuicio de lo expuesto, también ha dicho el Tribunal en reiteradas ocasiones que el principio de informalismo
en favor del administrado no puede llevarse hasta /imites extremos, que soslayen los presupuestos constitucionales y
legales para el accionamiento®.

Asi se ha sefialado, por ejemplo, con cita de Cajarville, que si bien no existen términos sacramentales para la
interposicion del recurso administrativo, la expresién clara de la voluntad de recurrir, traducida en el pedido de que
un acto anterior sea revocado total o parcialmente, modificado o sustituido, es requisito de existencia del recurso®.
Del mismo modo, se ha entendido que cuando el administrado omite la interposicién de uno de los recursos
correspondientes, no puede considerarse que ha agotado correctamente la via administrativa®.

En definitiva, “el limite que signa la aplicacion de este principio es que debe tratarse de la inobservancia de
exigencias formales, no esenciales y que puedan ser cumplidas posteriormente™, por lo que cabe concluir que el
principio de informalismo no podra ser aplicado cuando se haya omitido un requisito formal esencial.

111.2. Principio del informalismo a favor del administrado en el ambito tributario
El principio en examen resulta de plena aplicacion en el émbito tributario.

En tal sentido, ensefia el espariol José Juan Ferreiro Lapatza que si bien en el Derecho tributario formal, donde se
regulan los derechos y obligaciones de cardcter instrumental o adjetivo, la forma adquiere una mayor importancia que
en el Derecho tributario material o sustantivo, ello no debe llevar a la idea de que todas las obligaciones instrumentales
de derecho formal o adjetivo deben cumplirse con arreglo a rigidas exigencias de forma. El autor ejemplifica con un
acto de excepcional importancia como lo es la declaracion de los hechos imponibles, la cual goza en el ordenamiento

39 Ana MELJEM JAUREGUI, “Principio del informalismo a favor del administrado. Su aplicacion en el Proceso Contencioso de Anulacion. Andlisis de la reciente
jurisprudencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo”, pp. 157-158; Miriam Mabel IVANEGA, “El principio del informalismo en el procedimiento
administrativo”, p. 166.

En la jurisprudencia del Tribunal, véase las Sentencias N° 39/2003, 416/2006, 684/2006, 297/2008, 406/2008, 410/2015.

40  Una extensa recopilacion y comentario de fallos del TCA que han aplicado este principio puede encontrarse en Ana MELJEM JAUREGUI, “Principio del
informalismo a favor del administrado. Su aplicacion en el Proceso Contencioso de Anulacion. Andlisis de la reciente jurisprudencia del Tribunal de lo
Contencioso Administrativo”, pp. 147-164.

41 Sentencias TCA N° 31/1996, 17/1997, 456/2012, 591/2013, 310/2015 y 839/2015.
42 Sentencias TCA N° 291/1997, 458/2001 y 353/2004

43 Sentencias TCA N° 130/2010, 385/2012 y 699/2012.

44 Sentencia TCA N° 975/2010.

45 Sentencias TCA N° 203/1989, 213/2006 y 699/2012.

46 Sentencias TCA N° 480/1988, 163/2005 y 445/2014.

47 Sentencia TCA N° 163/2005.

48 Sentencias TCA N° 614/2009 y 380/2011.

49 Sentencias TCA N° 814/2006 y 428/2012.
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espafiol de una gran libertad de forma, pudiendo admitirse incluso la simple declaracién verbal (Art. 119 de la Ley
General Tributaria espafola).

Es que, tal como ilustra el doctrina en otra de sus obras, las obligaciones de hacer que se imponen por el
Derecho tributario formal son instrumentales, en el sentido de que no tienen un significado final, sino que son solo un
instrumento para la efectiva aplicacion de los tributos. Ese caracter instrumental de las obligaciones formales debe servir
para modular su exigencia, proporcionada, necesaria y en relacion directa con el fin que con ellas se trata de alcanzar®.

Los conceptos precedentes, asi como la anotada aplicacidn en el émbito tributario de los principios generales que
rigen el procedimiento administrativo, llevan a concluir en la inequivoca operatividad en el Derecho tributario formal
del principio del informalismo a favor del administrado®.

En consecuencia, cuando en el marco de un procedimiento tributario la Administracion exija el cumplimiento de
una formalidad de tipo no esencial, su inobservancia no podra tener por efecto la invalidez o inexistencia de lo actuado
por el contribuyente.

IV. PRINCIPIO DE VERDAD MATERIAL

IV.1. Concepto y aplicaciones del principio de verdad material
El principio de verdad material puede conceptuarse como el deber de la Administracion de ajustarse a la verdad
material de los hechos, esto es, de aplicar la norma a los hechos tal como han ocurrido en la realidad.

Seguin la descriptiva definicion del autor peruano Roberto Jiménez Murillo, el principio de verdad material
“establece que la autoridad administrativa competente deberd verificar plenamente los hechos que sirven de motivo
para sus respectivas decisiones, para lo cual deberd adoptar todas las medidas probatorias necesarias y autorizadas por
la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados o hayan acordado eximirse de ellas™.

El Decreto N° 500/991 recoge este principio en su Art. 2°y lo amplia en el Art. 4°, disponiendo: “La Administracién
estd obligada gjustarse a la verdad material de los hechos, sin que la obliguen los acuerdos entre los interesados  RE¥SA
acerca de tales hechos ni la exima de investigarlos, conocerlos y ajustarse a ellos, la circunstancia de no haber sido
alegados o probados por las partes”.

Tradicionalmente se sostiene que el concepto de “verdad material”, criterio rector en el procedimiento
administrativo, se opone al de “verdad formal”, que rige mayoritariamente en los procesos judiciales civiles. En estos
dltimos, el aplicador del Derecho debe ajustarse a decidir de acuerdo a los hechos alegados y las pruebas presentadas
por las partes, a diferencia de lo que ocurre en el procedimiento administrativo, donde la Administracion debe ajustarse
a los hechos, prescindiendo si éstos fueron o no alegados por las partes™.

Sin embargo, actualmente suele ponerse en tela de juicio la diferenciacion tajante que viene de realizarse, entre
verdad formal y verdad material.

En tal sentido, sefala la autora brasilefia Fabiana Del Padre Tomé que lo que se busca en cualquier proceso,
sea judicial o administrativo, es la “verdad légica” o la “verdad juridica”, obtenida de conformidad con las reglas de
cada sistema, la cual se alcanza mediante la constitucion de hechos juridicos, en los exactos términos prescritos por
el ordenamiento. Tanto en la esfera judicial como en la administrativa lo que se alcanza es la “verdad juridicamente
construida”; lo que diferencia a ambos procedimientos son los principios que los orientan: el dispositivo en los
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50  José Juan FERREIRO LAPATZA, Instituciones de Derecho financiero, Marcial Pons, Madrid, 2010, p. 182.
51 Addy MAZZ, Cédigo Tributario de la Repdblica Oriental del Uruguay. Actualizado, p. 182.

52 Sesedala en la Sentencia TCA N° 187/2012, relativa a un acto de determinacion tributaria: “Desde el punto de vista formal, cabe concluir que los recursos fueron
correctamente interpuestos. Si bien el escrito recursivo se dirigio, por error evidente, ante la Asesoria Tributaria y de Recaudacion del B.PS., la voluntad recursiva
contra el acto residenciado resulta inequivoca. El actor identificé con total precision el acto resistido y presento el escrito ante la dependencia publica -D.G.l.-
que emitid el acto. Ademés, la propia D.G.I. tuvo por bien interpuestos los recursos, restando trascendencia a dicho error formal fundéndose, correctamente,
en el principio de informalismo a favor del administrado que es uno de los principios rectores de nuestro procedimiento administrativo -Art. 2, literal f, del
Decreto 500/991-".

53 Roberto JIMENEZ MURILLO, “Los principios de impulso de oficio y verdad material en el procedimiento administrativo”, en Revista de la Facultad de Derecho,
Pontificia Universidad Catdlica de Perd, N° 67, 2011, p. 200.

54 Ruben FLORES DAPKEVICIUS, Decreto 500/91. Actualizado, anotado y concordado, p. 17; Ruben CORREA FREITAS, Estudios de Derecho Publico, p. 320;
Agustin GORDILLO, “Principios fundamentales del procedimiento administrativo”, p. 5 del Libro Ill, Capitulo I1.
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judiciales, el inquisitivo en los administrativos®. La autora sostiene que es mediante e/ lenguaje de las pruebas” que
se alcanzard la “verdad logica”, y cita a su coterranea Maria Rita Ferragut, quien afirma que para que el hecho juridico
tributario sea considerado como verdadero por el Derecho, no se requiere la certeza de que el relato corresponda
fielmente al evento, sino la certeza de que el enunciado descriptivo fue elaborado de acuerdo con las reglas del sistema,
se sometio a las pruebas y resistio a la refutacion®.

De todos modos, més alld de estas disquisiciones tedricas, lo que resulta claro es que en el procedimiento administrativo
la Administracién deberd fundar sus decisiones en los hechos empiricamente acaecidos; y como los hechos sucedidos son
pasados, debera recurrir a medios de prueba para acreditarlos. En consecuencia, tal como apunta Daniel Artecona, a los
efectos de acercarse a realizar efectivamente el principio de verdad material, la Administracion tiene el poder-deber de
diligenciar todos los medios probatorios disponibles que puedan ser idéneos para probar los hechos del caso concreto®.

Destaca el autor que el principio de verdad material se manifiesta en el procedimiento administrativo tanto en las
oportunidades de ofrecer y diligenciar probanzas, lo cual pueden hacer tanto la Administracion como el particular en
cualquier momento del procedimiento, como en la amplitud de los medios de prueba que pueden utilizarse, que son
todos aquellos no prohibidos por la ley, incluyendo prueba documental, testimonial, inspectiva, indiciaria, entre otras®.

En esta linea, el Art. 71 del Decreto N° 500/991 establece el principio de instruccion, preceptuando que “La
Administracién podra disponer de oficio las diligencias probatorias que estime necesarias para el esclarecimiento de
los hechos acerca de los cuales debe dictar resolucion”. En tanto, el Art. 70 dispone que “Los hechos relevantes para la
decisicn de un procedimiento podrdn acreditarse por cualquier medio de prueba no prohibido por la ley”.

El objeto de la prueba estd constituido, entonces, por los hechos relevantes para la decision, hayan sido o no
alegados por los interesados; sobre tales hechos recae el deber de la Administracion de practicar todas las diligencias
probatorias que conduzcan al conocimiento de la verdad material. El diligenciamiento de dichos medios de prueba,
por mas que pueda eventualmente interesar a los particulares afectados, serd siempre y por sobre todo de interés
primordial de la Administracidn, pues su decision debera fundarse necesariamente en motivos de hecho reales™.

Como bien puntualiza Cajarville, este principio de verdad material “no autoriza a la Administracién a apartarse
de la prueba producida alegando que, pese a ella, sabe que los hechos reales fueron diferentes; la “verdad material”
es la que surge del diligenciamiento de todos los medios de prueba conducentes a esclarecer los hechos relevantes,
valorados conforme a las reglas contenidas en el Cédigo General del Proceso”®. En otras palabras, también en el
procedimiento administrativo, la valoracién de la prueba debe realizarse racionalmente, en su conjunto, de acuerdo
con las reglas de la sana critica, y sera a partir de tal valoracion que se obtendra la “verdad material”, o si se quiere, la
“verdad juridica” del caso.

Por ultimo, cabe destacar que un acuerdo entre las partes sobre los hechos del caso, que en el proceso civil puede
ser obligatorio para el juez, no resulta igualmente obligatorio para la Administracion, la que deberd dejar de lado el
panorama que pretendan ofrecerle los administrados y estard obligada en todo caso a comprobar, por todos los medios
admisibles, la autenticidad de los hechos, para luego fundar sobre éstos su decision®'.

En resumen, la actuacion de la Administracion estd guiada por el principio de verdad material. La prueba de los
hechos relevantes para la resolucion a dictarse es una etapa esencial del procedimiento administrativo. Y los actos que
aquélla emite deben fundarse en motivos de hecho reales, existentes, verdaderos; si asi no fuera, esto es, si los hechos

55 Fabiana DEL PADRE TOME, La prueba en el derecho tributario, ARA Editores, Lima, 2011, pp. 57-59 y 241-242.

56 Fabiana DEL PADRE TOME, La prueba en el derecho tributario, pp. 320-321.

57 Daniel ARTECONA, “La prueba en el procedimiento administrativo”, en Doctrina y Jurisprudencia CADE, Tomo XXXV, Edicion Especial T.CA., 2016, p. 22.

58  Daniel ARTECONA, “La prueba en el procedimiento administrativo”, pp. 22-23.

59 Juan Pablo CAJARVILLE, “Procedimiento administrativo comun”, en Sobre Derecho Administrativo, Tomo /I, FCU, Montevideo, 2008, 22 edicion, pp. 237-240.
60  Juan Pablo CAJARVILLE, “Introduccion al procedimiento administrativo uruguayo”, p. 190.

61 Agustin GORDILLO, “Principios fundamentales del procedimiento administrativo”, pp. 5-6 del Libro Ill, Capitulo II; Héctor Jorge ESCOLA, Tratado general de
procedimiento administrativo, pp. 126-127.
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en que la Administracion funda su decision no han existido, 0 no han sido tales como ésta creyd o afirmo al resolver,
el acto serd ilegitimo por inexistencia o error en los motivos®.

IV.2. Principio de verdad material en el ambito tributario
El principio de verdad material resulta de especial aplicacién en materia tributaria.

Conforme Pérez Novaro, en el procedimiento administrativo se le impone a la Administracién Tributaria el
diligenciamiento de todos los medios probatorios no prohibidos por la ley, asi como la persecucién de la verdad
material de los hechos, aspecto de gran importancia en una materia como la tributaria, signada por la complejidad de
sus procedimientos®.

Teniendo en cuenta la naturaleza inquisitoria del procedimiento administrativo tributario, seiala la doctrina que si
el sujeto pasivo efecttia un reconocimiento de un hecho o una confesion fiscal, ello obliga al declarante pero no ata a
la Administracion, la cual desechara tales declaraciones si no resultan corroboradas por los hechos, pues siempre debe
actuar en btsqueda de la verdad material®.

El principio resulta plenamente recibido en materia de determinacion tributaria. En tal sentido, de acuerdo a lo
dispuesto en el Art. 66 del Cadigo Tributario, las actuaciones administrativas tendientes a la determinacién del tributo
deben dirigirse primeramente al “conocimiento cierto y directo de los hechos previstos en la ley como generadores
de la obligacion”.

En efecto, la determinacion de los tributos adeudados por un contribuyente debe realizarse en principio sobre base
cierta, y solo en su defecto podré acudirse a presunciones. El principio dominante en la materia es que la Administracidn
debe efectuar la determinacion de la obligacién en la forma més cercana a la realidad (o verdad material), descartando
estimaciones que no estén debidamente fundadas®.

La jurisprudencia del TCA ha sefalado reiteradamente la existencia de dicho principio segtin el cual la regla debe
ser la determinacion sobre base cierta, en la forma mds cercana a la realidad, para lo cual la Administracion debe agotar
los medios a su alcance, en aras de procurar el conocimiento cierto y directo del hecho generador del tributo®. 269

En aquellos casos en que no fuera posible la determinacion del tributo sobre base cierta, la ley autoriza al Fisco
a realizar la estimacion sobre base presunta, esto es, mediante presunciones. Pero también en esta hipotesis la
Administracién debe guiarse por el principio de verdad material, pues las presunciones que la ley le faculta a utilizar
deberdn basarse en “hechos y circunstancias debidamente comprobadas”, vinculadas con el hecho generador. El Art. 66
del Codigo Tributario establece un exigente sistema de presunciones, sometido a una serie de reglas, por lo que quedan
descartados los meros indicios y las suposiciones de los funcionarios actuantes. Y ademés, las presunciones dejardn de
aplicarse en cualquier momento del procedimiento si se reuniera “prueba en contrario relativa al conocimiento cierto
y directo de la obligacion tributaria”.

La jurisprudencia del TCA destaca permanentemente esa caracteristica saliente del sistema de presunciones del
Art. 66, consistente en que debe tratarse de inducciones basadas sobre hechos comprobados y vinculados al hecho
generador?. Las presunciones deben basarse en hechos reales y probados, nunca en otras presunciones®.

Para poder llegar al “conocimiento cierto y directo” del hecho generador, la Administracién dispone de amplias
facultades de investigacion y fiscalizacidn establecidas en el Art. 68 del Cédigo Tributario, y puede disponer de oficio
todas las diligencias probatorias que estime necesarias para el esclarecimiento de los hechos, de acuerdo con los Arts.
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62 Juan Pablo CAJARVILLE, “Introduccion al procedimiento administrativo uruguayo”, pp. 189-190; Juan Pablo CAJARVILLE, “Procedimiento administrativo
comun”, p. 236.

63 César PEREZ NOVARO, “Los principios de imparcialidad y de debido procedimiento como presupuestos informadores de los deberes de actuacion de la
Administracion Tributaria”, en Seminario “Etica, Derechos Humanos y Administracion Tributaria” DG, 2011, p. 16.

64 José Pedro MONTERO TRAIBEL, Derecho Tributario Moderno, Tomo Il - Derecho Tributario Formal, FCU, Montevideo, 2006, p. 93.

65  Ramon VALDES COSTA, Nelly VALDES DE BLENGIO y Eduardo SAYAGUES ARECO, Cddigo Tributario comentado y concordado, p. 327; Alejandro ALTAMIRANO,
Derecho tributario. Teoria general, pp. 518-519.

66 Sentencias TCA N° 198/1980, 1066/1998, 462/2002, 647/2003, 230/2008, 507/2008, 436/2009 y 661/2013.
67  Sentencias TCA N° 292/1982, 326/1983, 1035/1998, 418/2004, 416/2009, 436/2009, 717/2010, 74/2014 y 807/2015.
68  Sentencias TCA N° 224/1985, 245/1985, 224/2013 y 807/2015.
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55y siguientes del mismo Cddigo®. La produccion de prueba por parte de la Administracion no caracteriza una mera
carga, sino que configura un verdadero deber, pues el Fisco debe verificar necesariamente la ocurrencia o no del hecho
juridico desencadenante del vinculo obligacional™.

De conformidad con ello, el TCA ha sostenido en diversas sentencias que la Administracion no solo puede, sino
que debe necesariamente hacer uso de las facultades de fiscalizacion y de prueba concedidas por la ley, en procura de
llegar a la verdad material de los hechos”. En esa linea, cuando los inspectores del Fisco arriban a conclusiones que se
basan en elementos de prueba insuficientes, no habiendo utilizado las potestades y medios a su alcance, ha entendido
el Colegiado que la Administracién no ha respetado el principio de buisqueda de la verdad material, y en consecuencia
ha anulado el acto de determinacion impugnado™.

Sin perjuicio de lo anterior, no puede soslayarse que la Administracion solo cuenta con aquellas facultades
expresamente otorgadas por la ley, y que debe ejercerlas con sujecion a las limitaciones impuestas por los principios
generales, recibidos expresa o implicitamente en la Constitucion. En la doctrina uruguaya, sefiala Garat que la
invocacion y uso por parte de la Administracion tributaria de las diversas potestades conferidas por el legislador se ve
inmiscuida por las garantias y derechos constitucionales, por lo que corresponde encuadrarse dentro de la Constitucion,
a efectos de que dicho accionar sea legal, legitimo v eficiente”. Lo mismo sostiene Alejandro Altamirano, desde la
doctrina argentina, cuando afirma que las potestades de contralor del Fisco estan condicionadas a aquellos valores que
la Constitucidn reserva para los ciudadanos, por lo que en su ejercicio deben ser respetados el derecho a la intimidad,
la inviolabilidad del domicilio, el secreto de la correspondencia y comunicacion, el derecho a no autoinculparse, y el
secreto fiscal, bancario y profesional™.

EI TCA se ha pronunciado sobre estos aspectos en diversas sentencias recientes. Entre todas, merece ser citada la
Sentencia N° 187/2012, en la que se sefala: “Sin duda el tema a decidir tiene que ver con la tension entre el deber de
la Administracion de consequir la prueba necesaria para demostrar la verdad material de los hechos relevantes para
el procedimiento administrativo y las garantias de los particulares frente a la actuacion de la Administracion tributaria.
(...) al lado del deber de persecucion de la verdad, los ordenamientos juridicos actuales, tienen que preservar otros
valores que se consideran merecedores de proteccion. Para decirlo de un modo grdfico, hay que buscar la verdad,
pero no de cualquier manera. (....) Asi, para doctrinarios como GASCON ABELLAN, un caso bien sintomdtico de este
fenémeno podiria ser el de un proceso donde haya una prueba obtenida a partir de escuchas telefonicas irrequlares
o a partir de un allanamiento sin orden judicial previa. En estos casos, aun cuando lleqguemos a la verdad material
de los hechos, dichas pruebas no pueden ingresarse vdlidamente al proceso por haber sido obtenidas violentando
las garantias. Fl ordenamiento, ante estas situaciones opta por sacrificar el propdsito de obtener la verdad material
por proteger otros valores tanto o mds valiosos. Se priorizan ciertos derechos -la intimidad o la inviolabilidad del
domicilio- por sobre la finalidad de obtener la verdad a la que tiende el proceso™.

Por ultimo, si bien excede los margenes de nuestra ponencia, cabe relevar que el principio de verdad material
-0 principio de primacia de la realidad- también resulta de aplicacion en el dmbito del Derecho tributario material o
sustancial. Asi estd consagrado a texto expreso en el Art. 6° inc. 2° del Cddigo Tributario, conforme con el cual: “Las
formas juridicas adoptadas por los particulares no obligan al intérprete, éste deberd atribuir a las situaciones y actos
ocurridos una significacién acorde con los hechos, siempre que del andlisis de la norma surja que el hecho generador,
fue definido atendiendo a la realidad y no a la forma juridica”. En igual sentido, el Art. 149 de la Ley 16.713 consagra
este principio, disponiendo que “La administracion tributaria del Banco de Prevision Social se ajustard a la verdad

69 Ramon VALDES COSTA, Nelly VALDES DE BLENGIO y Eduardo SAYAGUES ARECO, Cddigo Tributario comentado y concordado, p. 328.
70  Fabiana DEL PADRE TOME, La prueba en el derecho tributario, p. 327.

71 Sentencias TCA N° 198/1980, 280/1980, 304/2006, 342/2007, 828/2012 y 94/2013.

72 Sentencias TCA N° 507/2008, 661/2013, 165/2015 y 174/2016.

73 Maria Paula GARAT, “La constitucionalizacion del Derecho Tributario. Las potestades y deberes del Fisco ante el principio de aplicacion integral del ordenamiento
juridico, p. 142.

74 Alejandro ALTAMIRANO, Derecho tributario. Teoria general, pp. 493-500.
5 Sentencia TCA N° 187/2012. Véase también las Sentencias TCA N° 26/2014, 294/2014, 725/2014 y 111/2015.
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material de los hechos”. Las disposiciones citadas recogen un principio rector en materia tributaria, segun el cual la
interpretacion del hecho generador debe hacerse atendiendo a la realidad de lo acontecido, prescindiendo de las
formas juridicas que puedan haber adoptado los contribuyentes™.

En definitiva, la actuacion de la Administracion tributaria debe dirigirse al conocimiento cierto y directo de los
hechos, y la norma tributaria se aplica a la realidad econdmica y no a las formas juridicas escogidas por los particulares,
por lo que cabe concluir que el principio de verdad material resulta cardinal en todo el Derecho Tributario.

V. CONCLUSIONES

. En Uruguay los principios y reglas fundamentales del procedimiento administrativo tienen su base, implicita o
expresa, en la Constitucidn, y son desenvueltos por leyes o reglamentos, ademds de extraerse asimismo de los
fallos del Tribunal de lo Contencioso Administrativo y de las ensefianzas de la doctrina.

Il EnelArt.2° del Decreto N° 500/991 se enumeran los principios generales que rigen la actuacion de la Administracion
Publica. Ahora bien, el hecho de que estos principios estén recogidos en una norma reglamentaria -como lo es
el Decreto N° 500/991- no significa que todos ellos tengan jerarquia reglamentaria, puesto que varios de ellos
pueden ser inducidos de normas legales o constitucionales, en cuyo caso su jerarquia serd, respectivamente, legal
o constitucional, mientras que otros son “inherentes a la personalidad humana o derivados de la forma republicana
de gobierno”, por lo que, por la via del Art. 72 de la Constitucidn, tendran jerarquia constitucional o incluso
supraconstitucional, segun las distintas posiciones expuestas.

lll. Los diversos principios del procedimiento administrativo no son excluyentes unos de otros, sino que deben
aplicarse en forma conjunta y armonica. En caso de conflicto entre principios, corresponde al aplicador realizar una
adecuada ponderacion entre ellos.

IV. Los principios rectores del procedimiento administrativo son de plena aplicacion en el mbito tributario.

V. El principio del informalismo a favor del administrado, recogido en el Art. 9° del Decreto N° 500/991, resulta de
aplicacion en el procedimiento administrativo “siempre que se trate de la inobservancia de exigencias formales
no esenciales y que puedan ser cumplidas posteriormente”. El principio consiste basicamente en la dispensa a
los administrados de cumplir con las formas no esenciales, es decir, aquellas que no estdn ligadas o exigidas por
el orden publico administrativo. Asimismo, cualquier duda que se plantee en el curso del procedimiento, referida
a exigencias formales, debe interpretarse a favor del administrado y favoreciendo la viabilidad del acto procesal
realizado por aquél.

VI. El principio en examen, se vincula estrechamente con el principio o regla “in dubio pro actione”, aforismo latino
que significa “en caso de dudas, a favor de la accion”, mediante el cual se intenta priorizar la interpretacion que sea
mas favorable al ejercicio del derecho a la accion, de forma de asegurar, en lo posible, una decisidn sobre el fondo
de la cuestion objeto del procedimiento.

VIl El principio del informalismo a favor del administrado se ha aplicado reiteradamente en la jurisprudencia del TCA,
por ejemplo, en casos en que el particular denomind incorrectamente el recurso administrativo interpuesto, pese a
lo cual surge en forma inequivoca la voluntad de impugnar el acto, supuestos ante los cuales el Tribunal ha invocado
este principio y declarado correctamente agotada la via administrativa. También se ha aplicado este principio en casos
en los que el particular, al interponer el recurso, identificd erroneamente al drgano destinatario de la impugnacion,
0 cuando su escrito recursivo no se ajusto a las formalidades propias de un recurso administrativo, asi como cuando
interpuso méds recursos que los que legalmente correspondian, o cuando los recursos administrativos carecian de
firma letrada, exigencias formales que se han considerado como no esenciales.

VIIL. El principio del informalismo resulta de plena aplicacidn en el émbito tributario. Las obligaciones de hacer que
se imponen por el Derecho tributario formal son instrumentales, en el sentido de que no tienen un significado
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76 En doctrina, véase: Ramon VALDES COSTA, Nelly VALDES DE BLENGIO y Eduardo SAYAGUES ARECO, Cddigo Tributario comentado y concordado, pp. 150-
159; Alberto FAGET, “Interpretacion y calificacion en materia tributaria. Las formas juridicas inadecuadas en fraude a la ley fiscal”, en Revista Tributaria No. 181,
2004, pp. 431-440.

En la jurisprudencia del TCA, véase entre otras las Sentencias N° 17/1977, 1102/1991, 32/1993, 613/2006, 819/2006, 242/2007, 380/2008, 547/2008, 687/2014,
151/2015, 243/2015 y 333/2015.
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final, sino que son solo un instrumento para la efectiva aplicacion de los tributos. Ese cardcter instrumental de las
obligaciones formales debe servir para modular su exigencia, proporcionada, necesaria y en relacion directa con el
fin que con ellas se trata de alcanzar.

El principio de verdad material, recogido en los Arts. 2° y 4° del Decreto N° 500/991, puede conceptuarse como
el deber de la Administracion de ajustarse a la verdad material de los hechos, esto es, de aplicar la norma a los
hechos tal como han ocurrido en la realidad. En el procedimiento administrativo la Administracion debera fundar
sus decisiones en los hechos empiricamente acaecidos; y como los hechos sucedidos son pasados, deberd recurrir
a medios de prueba para acreditarlos. Por otro lado, un acuerdo entre las partes sobre los hechos del caso, que
en el proceso civil puede ser obligatorio para el juez, no resulta igualmente obligatorio para la Administracion, que
siempre debe guiarse por la verdad material.

El principio de verdad material resulta de especial aplicacion en materia tributaria, pues en el procedimiento
administrativo tributario se le impone a la Administracién el diligenciamiento de todos los medios probatorios no
prohibidos por la ley, asi como la persecucion de la verdad material de los hechos.

El principio resulta plenamente recibido en materia de determinacion tributaria. En tal sentido, de acuerdo a lo
dispuesto en el Art. 66 del Codigo Tributario, las actuaciones administrativas tendientes a la determinacion del
tributo deben dirigirse primeramente al “conocimiento cierto y directo de los hechos previstos en la ley como
generadores de la obligacion”. La jurisprudencia del TCA ha sefalado reiteradamente la existencia de dicho
principio segtin el cual la regla debe ser la determinacidn sobre base cierta, en la forma mds cercana a la realidad,
para lo cual la Administracion debe agotar los medios a su alcance en aras de procurar el conocimiento cierto y
directo del hecho generador del tributo.

Asimismo, el TCA ha sostenido en diversas sentencias que la Administracion no solo puede, sino que debe
necesariamente hacer uso de las facultades de fiscalizacion y de prueba concedidas por la ley, en procura de llegar
a la verdad material de los hechos. Sin perjuicio de lo cual, no puede soslayarse que la Administracion solo cuenta
con aquellas facultades expresamente otorgadas por la ley, y que debe ejercerlas con sujecion a las limitaciones
impuestas por los principios generales, recibidos expresa o implicitamente en la Constitucion.
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Aplicacion de los principios de
informalismo y verdad material en los

procedimientos tributarios en Peru

Zoraida Alicia Olano Silva

PERU

1. INTRODUCCION

La Constitucidn Politica del Perti prevé que quienes ejercen el poder, lo hacen con las limitaciones y responsabilidades
que la Constitucion y las leyes establecen'. En concordancia con ello, la Ley del Procedimiento Administrativo General,
Ley N° 27444, sefiala que dicha norma tiene por finalidad establecer el régimen juridico aplicable para que la actuacion
de la Administracion Publica sirva a la proteccidn del interés general, garantizando los derechos e intereses de los
administrados y con sujecién al ordenamiento constitucional y juridico en general. En tal sentido, en tanto el Estado
Constitucional de Derecho, exige a la Administracion que ejerza sus funciones y realice sus actos buscando el proteger
el interés publico, sin que ello implique que se vulnere o se afecte los intereses de los administrados.

En el dmbito tributario se ha sefialado que ello significa que conforme con la Constitucidn, ambas partes de la
relacion tributaria (contribuyentes y Estado) estén igualmente sometidas a la Constitucion y al Derecho (término que
incluye no sélo a las normas positivas sino también a los principios), siendo que ésta no solo es quien otorga legitimidad
a la Administracion Tributaria para imponer obligaciones sino que reconoce una serie de garantias y derechos a los
administrados que constituyen un limite que debe ser respetado por la Administracién.

Por tal motivo, se exige a los entes administrativos el respeto de un conjunto de principios que deben servir
como marco de actuacion, entre ellos, el de legalidad y debido procedimiento, a fin de resguardar los derechos de los
administrados, brindandoles certeza, seguridad y confianza.

En Perti, los procedimientos administrativos tributarios estdn regulados por el “Cddigo Tributario”, y de
conformidad con éste, se consideran a los siguientes: procedimiento de fiscalizacion, procedimiento de cobranza
coactiva, procedimiento contencioso tributario, y procedimiento no contencioso, todos los cuales son procedimientos
administrativos, en los que deben observarse los principios que sustentan el actuar de la Administracion y que guian
el desarrollo del procedimiento administrativo, siendo que algunos de estos principios han sido recogidos por dicha
norma* y otros, por la Constitucion y por la Ley N° 27444,

Por tal motivo, la norma IX del Titulo Preliminar del citado cddigo prevé que “En lo no previsto por este Cédigo o
en otras normas tributarias podrdn aplicarse normas distintas a las tributarias siempre que no se les opongan ni las

|u

1 Verarticulo 45° de la Constitucion Politica del Pert.
2 Vernorma Il del Titulo Preliminar de la citada norma.

3 Eneste sentido, véase: Gamba Valega, César, “Los Procedimientos Tributarios a la luz de la Ley del Procedimiento Administrativo General. La necesidad de
“acomodar” las actuaciones de las Administraciones Tributarias a las exigencias de un “Estado Democrético”, en: Revista del Instituto Peruano de Derecho
Tributario, Tomo Ill, N° 56, 2013, Lima, pp. 74 y ss.

4 Véase por ejemplo, el articulo 171° del Codigo Tributario, que recoge principios aplicables a la facultad sancionadora de la Administracion.
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desnaturalicen. Supletoriamente se aplicaran los Principios del Derecho Tributario, o en su defecto, los Principios del
Derecho Administrativo y los Principios Generales del Derecho”.

Como se ha mencionado, los principios del procedimiento administrativo se encuentran regulados por el articulo
IV de la Ley N° 27444, en la que se recogen los principios de legalidad, debido procedimiento, impulso de oficio,
razonabilidad, imparcialidad, informalismo, presuncidn de veracidad, conducta procedimental, celeridad, eficacia,
verdad material, participacion, simplicidad, uniformidad, predictibilidad, y privilegio de controles posteriores. Debe
tenerse en consideracion que la relacion de dichos principios no tiene caracter taxativo, sino enunciativo.

Tal como lo seala la citada ley, los mencionados principios, ademas de sustentar todo procedimiento administrativo,
también sirven de criterio interpretativo para resolver las cuestiones que puedan suscitarse en la aplicacion de las reglas
de procedimiento asi como para suplir los vacios que pudieran existir en el ordenamiento administrativo. Esto es,
cumplen una labor importante en el ordenamiento juridico, pues ademés de establecer reglas a observar en todo
procedimiento administrativo, permiten interpretar las normas y cubrir vacios que pudieran existir, y en general, ordenar
la tramitacion de los procedimientos a fin de lograr la emision de un pronunciamiento acorde a derecho.

Al respecto, debe considerarse que la prevision legal de dichos principios busca garantizar que las actuaciones de
la Administracion asi como los actos que ésta emita se ajusten a derecho. En ese sentido, los pronunciamientos de la
Administracidn deben sustentarse en el marco juridico existente y aplicable al caso sometido a su conocimiento, sin
transgredir los derechos de los administrados, lo que exige que la Administracion evaltie todos los aspectos solicitados
por éstos y emitir pronunciamiento por todas las pretensiones solicitadas.

Ahora bien, como se ha mencionado, nuestra normativa prevé en forma expresa entre los principios aplicables
al procedimiento administrativo a los de informalismo y verdad material, los que son materia del presente estudio.
Conforme con el primero de ellos, las normas de procedimiento deben ser interpretadas en forma favorable a la
admisién y decision final de las pretensiones de los administrados, de modo que sus derechos e intereses no sean
afectados por la exigencia de aspectos formales que puedan ser subsanados dentro del procedimiento, siempre que
dicha excusa no afecte derechos de terceros o el interés publico®.

Asimismo, segun el principio de verdad material, en la tramitacion del procedimiento administrativo, se presume
que los documentos y declaraciones formulados por los administrados en la forma prescrita por esta Ley, responden a
la verdad de los hechos que ellos afirman, siendo que dicha presuncion admite prueba en contrario®.

Como se aprecia, dichos principios tienen por finalidad que la Administracion no se vea impedida de emitir
un pronunciamiento sobre el fondo del asunto materia del procedimiento bajo el argumento del incumplimiento
de formalidades consideradas no trascendentes o porque los administrados llevaron a cabo una labor probatoria
deficiente, pese a que la Administracion pudo haber realizado actuaciones a fin de determinar la realidad de los hechos
alegados.

Siendo ello asi, el presente trabajo tiene por finalidad analizar la regulacion y alcances de los citados principios y la
forma en la que han sido aplicados en la tramitacion y resolucion de los procedimientos tributarios.
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1. PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Como sefiala Dromi, los principios juridicos fundamentales del procedimiento administrativo constituyen pautas
directrices que definen su esencia y justifican su existencia, y permiten explicar el por qué y para qué del mismo, por
lo que cualquier transgresion a dichos principios provoca una lesién juridica que es sancionada con nulidad’. Por su
parte, MORON sostiene que “Los principios del procedimiento administrativo son los elementos que el legislador ha

5 Ver numeral 1.6 del Articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444.
6  Vernumeral 1.7 del Articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444.
7 Alrespecto, véase: Dromi, Roberto, £/ Procedimiento Administrativo, Ediciones Ciudad Argentina, 1996, Buenos Aires, p. 59
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considerado bdsicos para encausar, controlar y limitar la actuacion de la Administracion y de los administrados en
todo procedimiento”™.

De lo sefialado se aprecia que los principios tienen por finalidad dirigir y limitar el actuar de la Administracion para
que el procedimiento administrativo sea llevado conforme a ley, respetando los derechos y garantias previstos por
el ordenamiento juridico en favor de los administrados y ajustando las actuaciones administrativas al interés publico.
Asi, respetando el procedimiento debido y los demds principios se evitan arbitrariedades o el abuso de facultades
discrecionales de la Administracion.

Por tal motivo, la Ley N° 27444 ademés de recoger en el articulo IV de su titulo preliminar, a titulo enunciativo,
una serie de principios que deben ser respetados en el procedimiento administrativo, prevé entre los deberes de
las autoridades respecto del procedimiento administrativo y de sus participes “desemperiar sus funciones siguiendo
los principios del procedimiento administrativo previstos en el Titulo Preliminar de esta Ley". Por lo que no podria
sefalarse que éstos sean una mera declaracion sin contenido, sino que por el contrario, el legislador ha reforzado el
deber de cumplirlos, bajo sancion de nulidad del acto administrativo que se emita. En efecto, conforme con la citada
ley, es causal de nulidad la contravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias, las que recogen
normativamente a los anotados principios.

A ello, cabe agregar que tal como lo sefala el citado articulo IV, los principios también constituyen criterios
interpretativos para resolver las cuestiones que puedan suscitarse en la aplicacion de las reglas que rigen a los
procedimientos administrativos'. De igual manera, constituyen pardmetros a ser tomados en cuenta para la generacion
de ofras disposiciones administrativas de cardcter general, lo que incluye la emisidn de normas que deba emitir la
entidad administrativa en asuntos de su competencia. Finalmente, también deben ser utilizados para suplir los vacios
que pudieran existir en el ordenamiento administrativo.

Tal como se indico, en la legislacion peruana se recogen de manera expresa 16 principios, no obstante, al ser esta
lista enunciativa, deben considerarse también como principios del derecho administrativo los que se encuentran en las
normas constitucionales", los principios generales del derecho, como el de interdiccion de la arbitrariedad, asi como
los principios que se puedan desarrollar a nivel jurisprudencial™.

En atencion a lo expuesto, se puede concluir que los principios del Derecho Administrativo constituyen un marco
de proteccion de los derechos de los administrados, pues buscan ordenar el marco juridico, y que se respete y garantice
los derechos e intereses de los involucrados en el accionar de la Administracion Publica. Esto es, cumplen una labor

8  En este sentido, véase: Mordn Urbina, Juan Carlos, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, Gaceta Juridica, 2001, Lima, p. 25.
9 Verarticulo 75° de la Ley N° 27444.

10 En este sentido, en la Sentencia del Tribunal Constitucional, emitida en el Expediente N° 1966-2005-PHC/TC se ha sefialado lo siguiente: “En el orden
administrativo, todo procedimiento administrativo debe regirse fundamentalmente por los principios contemplados en la Ley 27444 del Procedimiento
Administrativo General”. La sentencia puede consultarse en: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/01966-2005-HC.html

11 Enel dmbito tributario, es de suma importancia, por ejemplo, los principios recogidos por el articulo 74° de la Constitucion, que prevé, entre otros principios,
el de respeto a los derechos fundamentales de la persona. Segun dicha norma:
“Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una exoneracion, exclusivamente por ley o decreto legisiativo en caso de delegacion de
facultades, salvo los aranceles y tasas, los cuales se regulan mediante decreto supremo.
Los Gobiernos Regionales y los Gobiernos Locales pueden crear, modificar y suprimir contribuciones y tasas, o exonerar de €éstas, dentro de su jurisdiccion,
y con los limites que seriala la ley. £ Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe respetar los principios de reserva de la ley, y los de igualdad y respeto de
los derechos fundamentales de la persona. Ningun tributo puede tener cardcter confiscatorio. ..
En tal sentido, de dictarse alguna norma procedimental que contravenga estos principios, los adm|n|strados cuentan con las acciones de garantia pertinentes
para lograr su inaplicacion (al caso particular, mediante una accién de amparo) o su declaracién de inconstitucionalidad (con efectos generales, mediante un
proceso de inconstitucionalidad).

12 Asi por ejemplo, en la Sentencia recaida en el Expediente N° 033-2004-Al/TC, el Tribunal Constitucional ha reconocido que el principio de capacidad
contributiva, no sefialado expresamente por la Constitucion, se encuentra recogido implicitamente por ésta. Al respecto, indicé lo siguiente:
“Ciertamente, el principio de capacidad contributiva se alimenta del principio de igualdad en materia tributaria, de ahi que se le reconozca como un principio
implicito en el articulo 74° de la Constitucion, constituyendo el reparto equitativo de los tributos sélo uno de los aspectos que se encuentran ligados a la
concepcidn del principio de capacidad contributiva, como fue desarrollado en la sentencia precitada con motivo de la tutela de un derecho fundamental,
puesto que, a pesar de que los principios constitucionales tributarios tienen una estructura de lo que se denomina “concepto juridico indeterminado”, ello no
impide que se intente delinearlos constitucionalmente precisando su significado y su contenido, no para recortar las facultades a los érganos que ejercen la
potestad tributaria, sino para que estos, se sirvan del marco referencial previsto constitucionalmente en la actividad legislativa que le es inherente”.
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importante y necesaria en el ordenamiento juridico, y sobre todo en la interaccion de los administrados con los distintos
entes estatales.

Es por ello que la citada Ley N° 27444 establece que tiene por finalidad establecer el régimen juridico aplicable
para que la actuacion de la Administracidn Publica sirva a la proteccion del interés general, garantizando los derechos e
intereses de los administrados y con sujecion al ordenamiento constitucional y juridico en general®.

Sobre el particular, GuzmAN NAPURI sefiala que los principios de administrativos rigen la actuacién de la Administracion
Publica de manera directa, pues permiten dirigir debidamente el poder de las entidades impidiendo que el mismo viole
derechos e intereses de los administrados'.

Ahora bien, en caso alguno que estos principios no sean respetados y algtin administrado se sienta afectado
por la normativa, o por un procedimiento administrativo o por lo resuelto por la Administracion, a nivel
constitucional se han previsto los mecanismos de defensa respectivos. Asi, ante una regulacidn que contravenga
normas constitucionales o principios con raigambre constitucional, se prevén acciones de garantia como la accién
de inconstitucionalidad y la accion popular®. Por su parte, si algtin procedimiento o acto de la Administracion
afecta derechos fundamentales, se prevé, por ejemplo, a la accion de amparo', sin embargo, la via regular para
impugnar actos de la administracion es a través de la presentacion de los recursos de impugnacion y el proceso
contencioso administrativo".

En el dmbito tributario peruano, la via administrativa concluye con la resolucion que emite el Tribunal Fiscal, quien
debe resolver de acuerdo a Derecho, respetando el ordenamiento juridico y los derechos de los administrados, lo que
implica la aplicacion de diversos principios del Derecho Administrativo.

Asi, por ejemplo, en aras del principio de predictibilidad, el Tribunal Fiscal pone a disposicidn en su pagina web®
todas sus resoluciones emitidas', a fin que el publico en general pueda conocer sus criterios, y de igual manera a fin de
difundir sus fallos jurisprudenciales més importantes, elabora boletines de jurisprudencia que contienen el nimero de
las resoluciones, su fecha de emision y el resumen de las mismas, las que han sido agrupadas temdticamente.

Asimismo, el Tribunal Fiscal atendiendo a dichos principios, busca uniformidad en sus criterios, a fin de que al
resolver situaciones similares, se aplique el mismo criterio. Para tal efecto, cuenta herramientas informaticas para la
busqueda de jurisprudencia con la que se detectan los criterios emitidos en los diversos casos analizados. Asimismo, a
nivel de organizacion, cuenta con un érgano (la Oficina Técnica), que tiene entre sus funciones revisar las resoluciones
emitidas, antes de su notificacion a las partes interesadas, a fin de determinar si existe alguna dualidad de criterio o
contradiccion con alguna otra resolucion emitida con anterioridad. No obstante, y en el supuesto que se determine que
existe una dualidad de criterio, se ha regulado el procedimiento de Sala Plena, mediante el cual, todos los vocales del
Tribunal Fiscal deciden cudl es el criterio que debe prevalecer™.
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13 Articulo Il de la Ley N° 27444.
14 En este sentido, véase: Guzman Napuri, Christian, “Los principios generales del Derecho Administrativo”, en: fus et Veritas, N° 38, PUCP, 2009, Lima, p. 228.

15 La que procede, por infraccion de la Constitucion y de la ley, contra los reglamentos, normas administrativas y resoluciones y decretos de cardcter general,
cualquiera sea la autoridad de la que emanen.

16 Cabe precisar que para cuestionar actos administrativos, en principio deben interponerse los recursos de impugnacion en el dmbito administrativo y la
accion contenciosa administrativa a nivel judicial. Sin embargo, en determinados casos, cuando exista una afectacion grave a derechos fundamentales,
pueden interponerse las acciones de garantia constitucionales, como son la accion de amparo y el habeas data, las que han sido entendidas por el Tribunal
Constitucional como diltima ratio, habiéndose regulado la procedencia de dichas acciones asi como las vias previas y paralelas tanto en el Cdigo Procesal
Constitucional como en la Jurisprudencia de dicho tribunal.

17 Elderecho de impugnar en la via judicial las resoluciones administrativas mediante el proceso contencioso administrativo ha sido previsto a nivel constitucional.
Asi, el articulo 148° de la Constitucion Politica del Pert sefiala que “Las resoluciones administrativas que causan estado son susceptibles de impugnacion
mediante la accion contencioso-administrativa”. Asimismo, en la ley de desarrollo de esta norma constitucional, esto es, en la Ley que regula el Proceso
Contencioso Administrativo, Ley N° 27584, cuyo Texto Unico Ordenado fue aprobado por Decreto Supremo N° 013-2008-JUS, se reitera que las actuaciones
de la Administracion Publica estan sujetas al derecho administrativo y a la efectiva tutela de los derechos e intereses de los administrados.

18 Ala cual se puede acceder a través del Portal del Ministerio de Economia y Finanzas de Perti: www.mef.gob.pe.

19 No obstante, a fin de guardar la reserva tributaria, las resoluciones antes de ser publicadas en la pagina web son blanqueadas en las partes referidas a los datos
de los contribuyentes.

20  Elarticulo 154° del Cdigo Tributario establece que en caso de dualidad de criterio corresponderd determinar el criterio que prevalece y emitir una resolucion
que constituye precedente de observancia obligatoria.
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Por consiguiente, establecida la importancia y funcién de los principios del Derecho Administrativo que rigen al

procedimiento administrativo en general, es necesario mencionar aquéllos recogidos por la Ley N° 27444 a efecto de
contar con un marco general sobre este aspecto.

A. Principios recogidos por la Ley N° 27444

Si bien el desarrollo de cada uno de los principios del Derecho Administrativo escapa del alcance de este trabajo, antes
de tratar en forma particular a los de informalismo y verdad material, resulta conveniente hacer una breve mencién de
los principios recogidos por el articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N°® 27444, son los siguientes:

21

22

. Principio de legalidad: bajo este principio las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la
Constitucion, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines
para los que les fueron conferidas. Este principio, como se ha indicado, encuentra raigambre constitucional en
el articulo 45° de la Constitucion, segun el cual, “El poder del Estado emana del pueblo. Quienes lo ejercen lo
hacen con las limitaciones y responsabilidades que la Constitucién y las leyes establecen”.

Il Principio del debido procedimiento: conforme con este principio, los administrados gozan de todos los
derechos y garantias inherentes al debido procedimiento administrativo, que comprende el derecho a exponer
sus argumentos, a ofrecer y producir pruebas y a obtener una decision motivada y fundada en derecho.
Conforme con el Tribunal Constitucional, el anotado principio es una aplicacion del principio de “Debido
Proceso” recogido por la Constitucion?'.

Il Principio de impulso de oficio: seguin este principio las autoridades deben dirigir e impulsar de oficio el
procedimiento y ordenar la realizacion o practica de los actos que resulten convenientes para el esclarecimiento
y resolucidn de las cuestiones necesarias. Conforme con lo sefialado el Tribunal Constitucional, este principio,
conjuntamente con los de celeridad y economia procesal, tienen por finalidad que el procedimiento
administrativo, concebido como un “instrumento”, no sea utilizado para evadir peticiones legitimas de los
ciudadanos?.

IV. Principio de razonabilidad: este principio conlleva que las decisiones de la autoridad administrativa,
cuando creen obligaciones, califiquen infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los
administrados, deben adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida
proporcion entre los medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo
estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido. Como explica GAvBA VALEGA, el principio de
razonabilidad o proporcionalidad ha sido utilizado generalmente por el Tribunal Constitucional para controlar
la constitucionalidad de cualquier acto de los poderes publicos (normativos o aplicativos), a efecto de
garantizar que cualquier medida restrictiva de un derecho fundamental sea adecuada o idonea para conseguir

En este sentido, en la Sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el Expediente N® 03122-2012-PA/TC, se ha seialado lo siguiente:

“Fl derecho constitucional al debido proceso tipificado en la Constitucion Politica de 1993 establece, en el inciso 3) del articulo 139, que: “Son principios y
derechos de la funcion jurisdiccional: (...) 3) La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional”.

Dicha disposicién constitucional es aplicable a todo proceso en general, por lo que constituye también un principio y un derecho del procedimiento
administrativo.

3.3.2. Al respecto con relacion al debido proceso en sede administrativa, este Tribunal en la STC 4289-2004-AA/TC ha expresado en los fundamentos 2 y
3, respectivamente, que “(.....) el debido proceso, como principio constitucional, estd concebido como el cumplimiento de todas las garantias y normas
de orden publico que deben aplicarse a todos los casos y procedimientos, incluidos los adm[nistmtivos, a fin de que las personas estén en condiciones
de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del Estado que pueda afectarlos. ..."; y que “El derecho al debido proceso y los derechos
que contiene son invocables y, por lo tanto, estdn garantizados, no sélo en el seno de un pmceso /ud/aa/ sino también en el dmbito del procedimiento
administrativo. Asi, el debido proceso administrativo supone, en toda circunstancia, el respeto —por parte de la administracion piblica o privada- de todos los
principios y derechos normalmente invocables en el dmbito de la jurisdiccidn comun o especializada, a los cuales se refiere el articulo 139° de la Constitucion
(juez natural, juez imparcial e independiente, derecho de defensa, etc)” (énfasis pertenece al texto de la sentencia citada).

En relacion con este principio y otros, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el Expediente N° 4012-2009-PHD/TC, “Conforme con los principios
de impulso de oficio, de informalidad y de razonabilidad, requlados en los incisos 1.3, 1.4 y 1.6 del articulo IV de la Ley N.° 27444, asi como a los principios
de celeridad y economia procesal inherentes al debido proceso, las entidades publicas estdn en la obligacion de orientar al administrado a fin de encausar
su peticion en la via procedimental que resulte la mds adecuada, pues siendo la finalidad de las entidades publicas atender las demandas legitimas de los
ciudadanos, no puede admitirse que se empleen institutos procesales disefiados como instrumentos para cumplir con tal finalidad, para evadir responder a
las demandas de los ciudadanos”.
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otro fin constitucionalmente legitimo, sea absolutamente indispensable la consecucion de ese fin y mantenga
la adecuada proporcionalidad entre la afectacion v la realizacion de los bienes constitucionales en colision®.

V. Principio de imparcialidad: este principio implica que las autoridades administrativas acttian sin ninguna
clase de discriminacion entre los administrados, otorgandoles tratamiento y tutela igualitarios frente al
procedimiento, resolviendo conforme al ordenamiento juridico y con atencion al interés general.

V. Principio de informalismo®: bajo este principio, las normas de procedimiento deben ser interpretadas en
forma favorable a la admision y decision final de las pretensiones de los administrados, de modo que sus
derechos e intereses no sean afectados por la exigencia de aspectos formales que puedan ser subsanados
dentro del procedimiento, siempre que dicha excusa no afecte derechos de terceros o el interés publico.

VII. Principio de presuncion de veracidad: segun este principio, en la tramitacion del procedimiento administrativo,
se presume que los documentos y declaraciones formuladas por los administrados en la forma prescrita por
la ley, responden a la verdad de los hechos que ellos afirman, siendo que dicha presuncién admite prueba
en contrario.

VIIL. Principio de conducta procedimental: segun el cual, la autoridad administrativa, los administrados, sus
representantes o abogados y, en general, todos los participes del procedimiento, realizan sus respectivos
actos procedimentales guiados por el respeto mutuo, la colaboracién y la buena fe. Ninguna regulacién del
procedimiento administrativo puede interpretarse de modo tal que ampare alguna conducta contra la buena
fe procesal.

IX. Principio de celeridad: este principio dispone que quienes participan en el procedimiento deben ajustar su
actuacion de tal modo que se dote al trdmite de la maxima dindmica posible, evitando actuaciones procesales
que dificulten su desenvolvimiento o constituyan meros formalismos, a fin de alcanzar una decision en tiempo
razonable, sin que ello releve a las autoridades del respeto al debido procedimiento o vulnere el ordenamiento.

X Principio de eficacia: este principio establece que los sujetos del procedimiento administrativo deben hacer
prevalecer el cumplimiento de la finalidad del acto procedimental, sobre aquellos formalismos cuya realizacion
no incida en su validez, no determinen aspectos importantes en la decision final, no disminuyan las garantias
del procedimiento, ni causen indefension a los administrados. A ello se agrega que en todos los supuestos de
aplicacion de este principio, la finalidad del acto que se privilegie sobre las formalidades no esenciales debera
ajustarse al marco normativo aplicable y su validez sera una garantia de la finalidad publica que se busca
satisfacer con la aplicacion de este principio.

X Principio de verdad material: este principio sefiala que en el procedimiento, la autoridad administrativa
competente deberd verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual deberd
adoptar todas las medidas probatorias necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas
por los administrados o hayan acordado eximirse de ellas.

XIl. Principio de participacion: conforme con este principio las entidades deben brindar las condiciones necesarias
a todos los administrados para acceder a la informacion que administren, sin expresion de causa, salvo
aquellas que afectan la intimidad personal, las vinculadas a la seguridad nacional o las que expresamente sean
excluidas por ley; y extender las posibilidades de participacion de los administrados y de sus representantes,
en aquellas decisiones publicas que les puedan afectar, mediante cualquier sistema que permita la difusion, el
servicio de acceso a la informacion y la presentacion de opinion.

Xill. Principio de simplicidad: segtn este principio los trémites establecidos por la autoridad administrativa deberdn
ser sencillos, debiendo eliminarse toda complejidad innecesaria; es decir, los requisitos exigidos deberdn ser
racionales y proporcionales a los fines que se persigue cumplir.
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23 En este sentido, véase: Gamba Valega, César, Op. Cit, p. 85.
24 Este principio como el de verdad material serdn desarrollados de manera més extensa en los puntos 3 y 4 siguientes.
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XIV. Principio de uniformidad: este principio implica que la autoridad administrativa debera establecer requisitos
similares para trdmites similares, garantizando que las excepciones a los principios generales no serdn
convertidos en la regla general, siendo que toda diferenciacion deberd basarse en criterios objetivos
debidamente sustentados.

XV. Principio de predictibilidad: bajo este principio la autoridad administrativa debe brindar a los administrados o
sus representantes informacion veraz, completa y confiable sobre cada tramite, de modo tal que a su inicio,
el administrado pueda tener una conciencia bastante certera de cudl serd el resultado final que se obtendra.

XVI.

Principio de privilegio de controles posteriores: conforme con este principio, la tramitacion de los
procedimientos administrativos se sustentara en la aplicacion de la fiscalizacion posterior; reservandose la
autoridad administrativa, el derecho de comprobar la veracidad de la informacion presentada, el cumplimiento
de la normatividad sustantiva y aplicar las sanciones pertinentes en caso que la informacion presentada no
sea veraz.

Tras esta breve mencion de los anotados principios, corresponde desarrollar los que son materia de este trabajo,

esto es, los de informalismo y verdad material.

a. Principio de informalismo

Este principio se encuentra recogido en el numeral 1.6 del articulo IV de la Ley N° 27444, el cual sefala que: “Las normas
de procedimiento deben ser interpretadas en forma favorable a la admision y decisidn final de las pretensiones de
los administrados, de modo que sus derechos e intereses no sean afectados por la exigencia de aspectos formales
que puedan ser subsanados dentro del procedimiento, siempre que dicha excusa no afecte derechos de terceros o
el interés publico”.

Como se desprende de dicha norma, este principio implica que la Administracion no debe ser rigurosa en la
exigencia a los interesados de requisitos formales que no son sustanciales para el desarrollo del procedimiento.
Como bien sostiene Drom, este principio “obliga a una interpretacion con benignidad de las formalidades precisas
contenidas en el procedimiento™, esto es, opera en favor del administrado, pues busca que éste obtenga una
respuesta a su solicitud o recurso, sin que el procedimiento se vea dilatado u obstruido por la exigencia de formalidades
intrascendentes.

Por tal motivo, como anota MORON URBINA, este principio es denominado por la doctrina y legislacion comparada,
como formalismo atenuado, informalismo a favor del administrado, o como indubio pro actione, pues busca proteger
al administrado a fin que no se vea afectado por cuestiones meramente procesales®.

Es importante tener en consideracion que la aplicacion de este principio de ninguna manera implica que no se
debe seguir formalidad alguna, sino que el procedimiento no se vea obstaculizado por el incumplimiento de una
formalidad no sustancial. Asi, COMADIRA sefiala que el “informalismo, no es, pues, inexigibilidad de formas, sino sélo
relativizacién de ellas en beneficio inmediato de los administrados, siempre que no sean esenciales, ni afecten el
interés publico o administrativo ni a derechos de terceros™

Asi, por ejemplo, si bien la acreditacion de facultades de representacion en el procedimiento administrativo
tributario se considera una formalidad sustancial, el C4digo Tributario prevé la posibilidad de subsanar la falta o defecto
en el poder, incluso de oficio por parte de la Administracion (en aplicacion del principio de impulso de oficio y celeridad
procesal). Sin embargo, si ello no puede ser subsanado por la Administracion y el administrado no cumple con ello
cuando le sea requerido, la tramitacion del procedimiento no podrd efectuarse?.

25 Al respecto, véase: Dromi, Roberto, Op. Cit, p. 78.
26 Moron Urbina, Juan Carlos Op. Cit, p. 34.
27 Comadira, Julio, Derecho Administrativo (Acto Administrativo, Procedimiento Administrativo, Otros estudios), Abeledo-Perrot, Buenos Aires, p. 132.

28 Al respecto, el articulo 23° del Codigo Tributario establece que: “Para presentar declaraciones y escritos, acceder a informacidn de terceros independientes
utilizados como comparables en virtud a las normas de precios de transferencia, interponer medios impugnatorios o recursos administrativos, desistirse o
renunciar a derechos, la persona que actue en nombre del titular deberd acreditar su representacion mediante poder por documento publico o privado con
firma legalizada notarialmente o por fedatario designado por la Administracién Tributaria o, de acuerdo a lo previsto en las normas que otorgan dichas



Por otro lado, la aplicacion de este principio en concordancia con el de presuncion de veracidad, implica que ante la
duda sobre el cumplimiento de un requisito formal, deba tenerse por cumplido salvo que la Administracion demuestre
lo contrario. Asi, por ejemplo, uno de los requisitos formales previstos por el Cédigo Tributario para la presentacion
de recursos de impugnacion es la firma de un abogado hébil, siendo que el Tribunal Fiscal ha interpretado que dicho
requisito es cumplido con la sola consignacién del nombre, firma y nimero de registro del letrado. De manera que la
Administracién no podria declarar inadmisible el recurso si al presentarlo no se adjuntd algin documento que acredite
dicha habilidad, siendo que ante la duda, ésta deberd acreditar que el abogado no era habil a dicha fecha, a efecto de
requerir la subsanacion correspondiente.

Por otro lado, debe considerarse que la aplicacion de este principio no alcanza al cumplimiento de requisitos que se
consideran sustanciales para la emision de actos administrativos, ni puede ser invocado para justificar el incumplimiento
de obligaciones sustanciales ni de deberes formales establecidos por la legislacion, a efecto de evitar la pérdida de
beneficios de pago, el pago de intereses o la imposicidn de una sancion.

Asi por ejemplo, la legislacion peruana prevé los requisitos que deben cumplir los actos administrativos que emita
la Administracion Tributaria a efecto de determinar deuda® (tales como el tributo y periodo materia de cobro, base
imponible, entre otros), siendo que de no cumplirse éstos, el acto administrativo presentard un vicio de nulidad. En
dicho supuesto, la Administracion no podria invocar el citado principio para evitar la declaracion de nulidad, por lo
que de no proceder a su convalidacion o subsanacion (sélo aplicable en casos de vicios no trascendentes), el acto
administrativo serd declarado nulo®.

En cuanto al cumplimiento de obligaciones sustanciales y formales de indole tributaria, el Tribunal Fiscal ha
sefialado en diversas resoluciones que el referido principio no resulta invocable para subsanar el incumplimiento
de tales obligaciones. Asi por ejemplo, conforme con la normativa peruana, los comprobantes de pago emitidos por
un monto mayor al determinado por ley, deben ser cancelados mediante el uso de medios de pago, de lo contrario,
la Administracion podra desconocer el crédito fiscal o el gasto o el costo que se pretende sustentar con dichos
comprobantes (lo que implica un reparo a la obligacion sustancial determinada por el contribuyente). Asi, al haberse
impuesto esta obligacion a los contribuyentes, no podrian invocar la aplicacion de este principio en una fiscalizacion a
efecto que la Administracion reconozca el crédito fiscal o el gasto o el costo que podria derivarse de los comprobantes
de pago que no fueron cancelados utilizando los medios de pago previstos por ley*'.

Asitambién, se ha indicado que el citado principio no puede ser invocado para justificar el pago de obligaciones fuera
de plazo. En este sentido, en el caso resuelto por la RTF N° 04487-8-2016, el contribuyente alegaba que si bien realizd
el pago de un refinanciamiento, éste fue percibido por el fisco fuera de plazo debido a un sistema de compensacion
electrénico bancario, por lo que invoco el principio de informalismo a efecto de que se tenga por pagado el anotado
refinanciamiento. Al respecto, se sefial6 que los hechos que determinaron la pérdida del refinanciamiento no tenian
relacion alguna con la aplicacion de normas procedimentales, ni aspectos formales que pueden ser subsanados en
un procedimiento administrativo, sino que estan referidos al incumplimiento de requisitos sustanciales para mantener
vigente la facilidad de pago obtenida.

Asi también, en cuanto al incumplimiento de obligaciones formales, el Tribunal Fiscal ha interpretado que el
anotado principio no resulta invocable a efecto de eludir su cumplimiento y la imposicion de una sancion. En tal

facultades, segtin corresponda”. A ello agrega que: “La falta o insuficiencia del poder no impedird que se tenga por realizado el acto de que se trate, cuando
la Administracion Tributaria pueda subsanarlo de oficio, o en su defecto, el deudor tributario acomparie el poder o subsane el defecto dentro del término
de quince (15) dias hdbiles que deberd conceder para este fin la Administracién Tributaria. Cuando el caso lo amerite, ésta podrd prorrogar dicho plazo
por uno igual. En el caso de las quejas y solicitudes presentadas al amparo del articulo 153, el plazo para presentar el poder o subsanar el defecto serd de
cinco (5) dias hdbiles...".

Asi, en la Resolucion del Tribunal Fiscal (en adelante, RTF) N° 03129-8-2016, de 29 de marzo de 2016, se confirm¢ la inadmisibilidad de un recurso de
reclamacion declarada por la Administracion, al no haberse acreditado que la persona que presento tal recurso contara con poder de representacion para
dichos efectos, pese a que la Administracion requirié expresamente al interesado que acredite dichos poderes.

29  Documentos denominados “resoluciones de determinacion”, cuyos requisitos se encuentran previstos en el articulo 77° del Cadigo Tributario.

30 Asipor ejemplo, en la RTF N° 06378-7-2014, de 26 de mayo de 2014, se declar¢ la nulidad de una resolucién de determinacion al no haberse sefialado la base
imponible (no se consigno el “cuanto” al que equivale la base imponible), por lo que incumplié el articulo 77° del Cadigo Tributario.

31 Eneste sentido, véase la RTF N° 03512-3-2016.
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sentido, en el caso resuelto por la RTF N° 05610-8-2016, el contribuyente alegé dicho principio con el fin de que no se
le imponga una multa por no haber presentado la declaracion del Impuesto General a las Ventas dado que no habia
realizado movimiento econémico alguno. Sobre este punto, la legislacion peruana indica que de no haberse llevado
a cabo operaciones, subsiste la obligacion de declarar “cero” de forma mensual (salvo que el contribuyente solicite su
baja definitiva en el Registro Unico de Contribuyentes). Al respecto, se sefialé que dicho principio no era pertinente
para dicho caso, dado que el hecho que determind la aplicacién de la sancion de multa no guardaba relacion alguna
con la aplicacidn de normas procedimentales, ni aspectos formales que pueden ser subsanados en un procedimiento
administrativo, sino que estd referido al incumplimiento de una obligacién formal a cargo del contribuyente, consistente
en presentar las declaraciones juradas en el plazo de ley, cuyo incumplimiento configura la infraccion tipificada por el
numeral 1) del articulo 176° del Codigo Tributario.

Por otra parte, debe tenerse en consideracion que el principio de informalismo guarda estrecha vinculacion con
otros principios del procedimiento administrativo, como es el de simplicidad, segtin el cual, se busca que los tramites
establecidos por la Administracion sean sencillos y no complejos. Dicho principio implica que los requisitos que se
exijan sean racionales y proporcionales a los fines que se persigue cumplir®2,

Por lo expuesto, la Administracion, en cumplimiento del principio de informalismo, no debe paralizar, obstaculizar
o dilatar el procedimiento administrativo por la exigencia de formalidades no sustanciales, sino que por el contrario,
debe facilitar la tramitacion y resolucion del procedimiento. Y asimismo, en aplicacion de este principio, y relacionado
al principio de simplicidad, no debe exigir requisitos que no sean transcendentes y que no brindan mayor aporte al
tramite que se sigue.

i. Aplicacion de este principio por parte del Tribunal Fiscal

Una aplicacion del principio de informalismo lo vemos en lo dispuesto en el articulo 213° de la Ley N°® 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General, en donde se sefiala que el error en la calificacion del recurso por parte del
recurrente no impide que sea tramitado, siempre que del escrito se deduzca su verdadero cardcter. En tal sentido,
dicha norma prevé que la Administracion debe analizar la verdadera naturaleza y proposito de lo sefalado por el
administrado en sus escritos, y otorgar el trdmite que corresponda sin que sea relevante cémo lo haya denominado
el administrado.

Dicha disposicion es utilizada frecuentemente por el Tribunal Fiscal, pues permite encauzar el procedimiento
y darle el trémite correspondiente, sin exigir al interesado que inicie uno nuevo. Asi por ejemplo, en un caso en
que la Administracién dio tramite de apelacion a un escrito, el Tribunal Fiscal advirtié que el administrado no estaba
impugnando ninglin acto administrativo sino que su pretension era iniciar un procedimiento no contencioso de
prescripcion, por lo que dispuso que la Administracion se pronuncie sobre tal solicitud. De igual manera, en un caso
en que el contribuyente interpuso “recurso de reclamacion”, cuando correspondia que interpusiera un “recurso de
apelacion”, el Tribunal Fiscal advirtio la real pretension del contribuyente, y procedio a emitir pronunciamiento, al ser
el competente para resolver los recursos de apelacion (pues si fuese un “recurso de reclamacion”, la competente para
pronunciarse es la Administracion)®.

La aplicacién de este principio también ha sido recogida por el Cddigo Tributario en relacion con los requisitos
formales que deben cumplir los recursos de impugnacion para su admision a trémite. Asi, el articulo 137° del citado
cddigo establece como requisitos de admisibilidad del recurso de reclamacion, entre otros, la presentacion de un
escrito fundamentado suscrito por abogado, siendo que de no cumplirse alguno de dichos requisitos, la Administracion
no puede declarar de plano la inadmisibilidad, sino que previamente debe requerir al contribuyente que subsane
lo incumplido, de forma que solo podré declarar dicha inadmisibilidad si transcurrido el plazo otorgado para ello, la
subsanacion no es efectuada.

32 Numeral 1.13 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444.
33 Al respecto, pueden revisarse las RTF N° 05916-5-2016 de 22 de junio de 2016 y N° 06602-7-2016 de 23 de junio de 2016.



Siguiendo lo sefalado, el Tribunal Fiscal ha declarado la nulidad de resoluciones emitidas por la Administracién
que declararon inadmisibles solicitudes o reclamaciones, cuando ésta no requirié correctamente la subsanacion de
alglin requisito omitido, pues la Administracion no puede negarse a emitir pronunciamiento sobre la pretensién del
contribuyente aduciendo el incumplimiento de una formalidad si es que previamente no requirié la subsanacion.
Asi por ejemplo, en un caso en que la Administracion declaré inadmisible la solicitud de prescripcidn presentada
por no haberse acreditado las facultades de representacion de la persona que suscribid la solicitud en nombre del
contribuyente, el Tribunal Fiscal declard nula la resolucion de la Administracion pues no habia cumplido con requerir al
contribuyente la subsanacion correspondiente®.

Asimismo, aplicando el principio de informalismo, el Tribunal Fiscal ha interpretado en la forma més favorable
a la admision y decision final de la pretension del contribuyente en la RTF N° 01025-2-2003%, en la que se analizd
si correspondia admitir a trdmite un recurso de reclamacion contra una resolucion que resolvid una solicitud de
devolucién, cuando el recurso de habia interpuesto fuera del plazo de ley. Al respecto, se analizaron las normas del
Codigo Tributario que establecian que el recurso de reclamacion podia ser interpuesto fuera de dicho plazo si se
pagaba previamente la deuda impugnada®. Al respecto, el Tribunal Fiscal concluy6 lo siguiente: “Resulta admisible el
recurso de reclamacién de las resoluciones que resuelven solicitudes de devolucion, interpuesto con posterioridad al
vencimiento del plazo de 20 dias hdbiles a que se refiere el primer pdrrafo del articulo 137° del Cddigo Tributario,
siempre que a la fecha de su interposicion no haya prescrito la accién para solicitar la devolucion”. El Tribunal Fiscal se
sustento en que no podia menoscabarse el derecho del contribuyente de acceder a un pronunciamiento administrativo
que resuelva su pretension, por lo que debia emitirse pronunciamiento sobre la reclamacion, aun cuando ésta haya
sido impugnada de manera extemporanea, pues si en los casos en los que existe deuda por pagar se admite a tramite
la reclamacidn extempordnea, previo pago, con mayor razon debia procederse en los casos en que no existia deuda,
como ocurre en los casos de resoluciones que resuelven solicitudes de devolucion.

ii. Aplicacion de este principio por parte del Tribunal Constitucional

Si bien las entidades administrativas tienen el deber de seguir los principios del procedimiento administrativo, como
el de informalismo, no obstante, han habido situaciones en las que han omitido tal deber. Ante ello, los administrados
pueden acudir a la via judicial para cuestionar lo resuelto por la Administracion, siendo una de estas vias la accién de
amparo¥, la cual, en Ultima instancia es resuelta por el Tribunal Constitucional.

Asi, El Tribunal Constitucional del Perti ha declarado fundadas las demandas de amparo en los casos en que
verificd que la Administracion no respeto tales principios. Asi, por ejemplo, en un caso en que la Administracién
Tributaria se negd a recibir una carta notarial de un contribuyente en la que solicitaba la nulidad de unas resoluciones
de determinacidn y de multa, aduciendo que el contribuyente debi¢ interponer un recurso de reclamacion cumpliendo
una serie de formalidades, el Tribunal Constitucional ampard la demanda del contribuyente al haberse vulnerado, entre
otros, el principio de informalismo, pues considerd que no existia ninguna justificacion para que la Administracion
Tributaria se negara a recibir las solicitudes o recursos del contribuyente, con independencia del cumplimiento o

34 Alrespecto, ver la RTF N° 05693-7-2016 de 16.06.2016.
35 Esta RTF fue emitida con el cardcter de observancia obligatoria, y fue publicada en el diario oficial El Peruano el 23.03.2003.

36 Al respecto, el articulo 137° del anterior Texto Unico Ordenado (TUO) del Cédigo Tributario, aprobado por el Decreto Supremo N° 135-99-EF, sefialaba
en su primer pdrrafo que “tratdndose de reclamaciones contra Resolucién de Determinacién y Resolucion de Multa, éstas se presentardn en el término
improrrogable de veinte (20) dias habiles computados desde el dia habil siguiente a aquél en que se notificd el acto o resolucion recurrida”; y en su segundo
parrafo sefalaba que “cuando las Resoluciones de Determinacidn y de Multa se reclamen vencido el mencionado término, deberd acreditarse el pago de la
totalidad de la deuda tributaria que se reclama, actualizada hasta la fecha de pago, o presentar carta fianza bancaria o financiera por el monto de la deuda
actualizada hasta por seis (6) meses posteriores a la fecha de la interposicién de la reclamacion, con una vigencia de seis (6) meses, debiendo renovarse
por periodos similares dentro del plazo que seiala la Administracion (...)". Por su parte, la Décimo Primera Disposicion Final del citado TUO, sefialaba que
“las resoluciones que resuelven las solicitudes de devolucion, (..) serdn reclamadas dentro del plazo establecido por el primer pdrrafo del Articulo 137°”.

37 De conformidad con el numeral 2 del articulo 200° de la Constitucion Politica del Perd, la accion de amparo procede contra el hecho u omision, por parte de
cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza los derechos reconocidos por la Constitucion, a excepcion de los vinculados a la libertad
individual y a la informacion, y derechos constitucionales conexos, los cuales son protegidos a través de las acciones de habeas corpus y habeas data.
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no de requisitos formales, pues le correspondia verificar que se trataba de un acto reclamable y darle el trémite
correspondiente®.

b. Principio de verdad material

Este principio se encuentra recogido en el numeral 111 del articulo IV de la Ley N° 27444, el cual sefiala lo siguiente:
“En el procedimiento, la autoridad administrativa competente deberd verificar plenamente los hechos que sirven de
motivo a sus decisiones, para lo cual deberd adoptar todas las medidas probatorias necesarias autorizadas por la ley,
aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados o hayan acordado eximirse de ellas”.

Respecto a este principio, MORON URBINA sefiala que de conformidad con este principio, las actuaciones de la
Administracion deben estar dirigidas a la identificacion y esclarecimiento de los hechos reales producidos y a constatar
la realidad, con independencia de como hayan sido alegadas o probadas por los administrados®. En la misma linea,
Comapira sefiala que el principio de verdad material o principio de verdad juridica objetiva implica que el procedimiento
administrativo debe desenvolverse en la blsqueda de la verdad material, de la realidad y sus circunstancias,
independientemente de lo efectuado por las partes®.

Como se aprecia, el mencionado principio* esté dirigido al érgano administrativo encargado de resolver el
procedimiento, pues se le exige que se ajuste a los hechos, y que para verificarlos, debe ejercitar todas las acciones
necesarias, aun cuando no hayan sido alegadas por los administrados o éstos no hayan aportado medios probatorios.
Esto es, la autoridad administrativa no debe limitarse a la verdad formal, pues no puede conformarse tinicamente con
las pruebas ofrecidas por las partes, salvo, claro estd, que estas pruebas sean suficientes para emitir pronunciamiento.

Asi, GuzmAN NAPURI sefala que la Administracion no debe contentarse con lo aportado por el administrado, sino que
debe actuar para obtener otras pruebas y averiguar los hechos que hagan a la busqueda de la verdad material. Agrega
este autor, que en materia del procedimiento administrativo, la verdad material prima sobre la verdad formal, lo cual
dista del proceso civil, en el cual, el juez debe ajustarse a las pruebas aportadas por las partes®.

Asimismo, una expresion de este principio se encuentra en el primer pérrafo del articulo 126° del Cédigo Tributario
establece que “Para mejor resolver el drgano encargado podrd, en cualquier estado del procedimiento, ordenar
de oficio las pruebas que juzgue necesarias y solicitar los informes necesarios para el mejor esclarecimiento de la
cuestion a resolver”. En la misma linea el articulo 129° del mismo cuerpo legal cuando se refiere al contenido de las
resoluciones sefala que “(...) decidirdn sobre todas las cuestiones planteadas por los interesados y cuantas suscite
el expediente”

En consecuencia, en todo procedimiento administrativo que se lleva a cabo ante la Administracion Tributaria, ésta
debe contar con todos los elementos que resulten necesarios para que pueda tomar una decision, por lo que siendo
asi, debe asegurarse de constatar los hechos ocurridos y que son relevantes para emitir pronunciamiento.

Ahora bien, debe considerarse que el principio bajo andlisis de ninguna manera implica que los administrados
queden eximidos de presentar medios probatorios, pues no puede entenderse que bajo el cumplimiento de dicho
principio, la autoridad administrativa esté supliendo a los administrados en su labor probatoria.

i. Aplicacién de este principio por parte del Tribunal Fiscal

Como se ha sefialado, una aplicacion de este principio lo tenemos en el articulo 126° del Cddigo Tributario, que
faculta al 6rgano resolutor (como el Tribunal Fiscal) a ordenar de oficio las pruebas que juzgue necesarias y a solicitar

38 Ver Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 03908-2010-PA/TC de 13 de diciembre de 2010.
Cabe sefalar que las sentencias del Tribunal Constitucional del Pert pueden revisarse en su pagina web: www.tc.gob.pe.

39 Al respecto, véase: Moron Urbina, Juan Carlos, Op. Cit, p. 41.
40  En este sentido, véase: Comadira, Julio, Op. Cit, p. 127.

41 De acuerdo al segundo pérrafo del numeral 1.11 del articulo IV de la Ley N° 27444, en el caso de procedimientos trilaterales, se establece una excepcion al
principio de verdad material, pues tinicamente la autoridad administrativa estard obligada a éste cuando su decision pueda involucrar el interés publico; y en
cambio, cuando no esté involucrado tal interés, el esclarecimiento de los hechos puede limitarse a lo aportado por las partes, pues la verificacion por todos los
medios disponibles de la verdad de los hechos esta prevista solo como una facultad de la Administracion.

42 Guzman Napuri, Christian, La Administracion Pdblica y el Procedimiento Administrativo General, Ara Editores, 2004, Lima, p. 107.



los informes necesarios para el mejor esclarecimiento de la cuestion a resolver. Asi por ejemplo, el Tribunal Fiscal en
diversos casos ha dispuesto que se realicen pericias, a fin de esclarecer el asunto a resolver, y de esta manera, tener
informacion mds certera sobre los hechos puestos a su conocimiento, pues la sola informacion que obraba en el
expediente no le permitia emitir pronunciamiento definitivo sobre el asunto materia de controversia®.

De otro lado, el Tribunal Fiscal siempre que considere que falta documentacion o informacién necesaria para
emitir un pronunciamiento, emite un proveido a fin de requerir a la parte involucrada que cumpla con remitir dicha
documentacion o informacion. Esto es, a fin de esclarecer los hechos ocurridos, y aun cuando la parte interesada no
haya adjuntado la documentacion o informacién pertinente, el Tribunal Fiscal la solicita, otorgando un plazo para su
presentacion*.

Otro ejemplo en el que el Tribunal Fiscal ha aplicado este principio se aprecia cuando la Administracion, en el
marco de un procedimiento de fiscalizacion, determiné sobre base cierta el Impuesto a la Renta y el Impuesto General
a las Ventas, imputando ventas o ingresos omitidos a los contribuyentes, sustentdndose tnicamente en la informacion
que obtenia de los depositos efectuados en sus cuentas de detracciones®. El Tribunal Fiscal considerd que si bien
a partir de los depdsitos de detracciones se puede obtener determinada informacion que podria estar referida a
operaciones de venta o de servicios, no obstante, dicha informacién no permite conocer en forma directa y con certeza
tanto la existencia de la obligacion tributaria sustancial como su dimension pecuniaria, por lo que siendo asi, concluyo
que la Administracion no podia sustentarse Uinicamente en la informacion de la cuenta de detracciones a fin de atribuir
deuda tributaria a los contribuyentes®.

ii. Aplicacion de este principio por parte del Tribunal Constitucional
Como se indicd previamente, el Tribunal Constitucional del Perti también exige a la Administracion el cumplimiento de
los principios del procedimiento administrativo.

Asi, por ejemplo, en un caso en que la Administracion Tributaria no utiliz el método més adecuado e iddneo para
comprobar el porcentaje de boro en productos importados, a fin de determinar el arancel que correspondia, el Tribunal
Constitucional amparo la demanda del contribuyente, pues ante cuestiones técnicas y especializadas, se considerd
que la Administracion debia recurrir al auxilio de entes especializados sobre la materia y no sdlo sustentar su decision
en sus propios medios probatorios (boletines quimicos emitidos por su laboratorio). Asimismo, se sefialé que debia
requerir y producir las pruebas necesarias y pertinentes para el adecuado esclarecimiento de los hechos y llegar a la
verdad material®.

B. Aspectos controvertidos sobre la aplicacion de los Principios de Informalismo y Verdad Material

Si bien los principios del procedimiento administrativo estén recogidos en la Ley N° 27444, y por tanto, las entidades
administrativas deben respetarlos en la tramitacion de los diversos procedimientos administrativos, no hay una total
concordancia con algunas normas en el Cddigo Tributario que generan controversia sobre la plena aplicacion de los
citados principios.

43 Asi, enla RTF N°02141-1-2016 de 02 de marzo de 2016, el Tribunal Fiscal en aplicacion del principio de verdad material, y conforme a lo dispuesto por el articulo
126° del Codigo Tributario, dispuso se haga una pericia técnica sobre la valorizacion de una excavadora, al existir discrepancias en los valores alegados por las
partes. De igual manera, en la RTF N° 01247-10-2015 de 04 de febrero de 2015, el Tribunal Fiscal dispuso que se realice una pericia grafotécnica de las firmas
y sellos de un contrato de compra venta, a fin de acreditar la autenticidad de éste.

44 Por ejemplo, en los casos en que la Administracion deniega la solicitud de prescripcion de la deuda presentada por el contribuyente, alegando que han ocurrido
actos de suspension o de interrupcion del plazo de prescripcion, cuando en el expediente no obra la documentacion que sustente dichos actos, el Tribunal
Fiscal solicita a la Administracion que la envié, a fin de constatar si efectivamente hubo tal suspension o interrupcion. Ver por ejemplo la RTF N° 05084-1-2012
de 10 de abril de 2012.

45 En Pert existe un sistema denominado de detracciones, que tiene como finalidad generar fondos para el pago de deuda tributaria. Mediante este sistema los
clientes, seguin el tipo de operaciones que realicen, deben detraer del precio de venta de bienes o prestacion de servicios, un porcentaje y depositarlo en las
cuentas corrientes que para tal efecto el Banco de la Nacién (Bando del Estado) habilita a nombre de cada uno de los proveedores de dichas operaciones.

46 Al respecto, ver la RTF N° 06415-10-2016, publicada como jurisprudencia de observancia obligatoria el 12.08.2016. Entre los considerandos que se mencionan
en esta RTF se senala que es requisito indispensable para determinar sobre base cierta conocer en forma directa el hecho generador de la obligacion tributaria
y su cuantia, por lo que la Administracion debe disponer de todos los antecedentes relacionados con la efectiva realizacion del hecho imponible, el periodo al
que corresponde y su cuantia, de forma que se pueda hacer una apreciacién directa y cierta de la materia imponible, de lo contrario, la determinacion habra
sido hecha sobre base presunta.

47 Ver Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 00452-2012-PA/TC de 18 de julio de 2012.
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Un supuesto que podria considerarse un limite al principio de informalismo lo constituye la exigencia prevista
tanto para el recurso de reclamacion como para el recurso de apelacion, referido a la presentacion del formato
denominado “Hoja de Informacidn Sumaria”. En efecto, de conformidad con lo previsto por los articulos 137° y 146°
del Codigo Tributario, uno de los requisitos de admisibilidad del recurso de reclamacion y del recurso de apelacion es
la presentacion del citado formato, y en caso de que cumpla con su presentacion, se declarard inadmisible el recurso,
si es que no se cumplid con su subsanacion.

La finalidad de dicho formato es que el administrado consigne los datos relativos a su recurso de impugnacion,
tales como, su nombre, niimero de identificacion tributaria®®, la direccion de su domicilio, los nimeros de los actos que
se estan impugnando, y datos del abogado, siendo que en la mayoria de los casos, dichos datos ya se han consignado
en el mismo recurso. Al respecto, se considera que dicho formato es un requisito no sustancial, pues esos datos, como
se ha sefialado, pueden identificarse en el escrito de reclamacion o apelacion, como usualmente sucede, por lo que su
consignacion en la hoja de informacion sumaria podria implicar una repeticién innecesaria.

Una prueba de que es un requisito intrascendente, ademds de lo antes sefialado, es que es un requisito que
solo se exige en los recursos impugnatorios seguidos contra una de las administraciones tributarias (SUNAT*), no
exigiéndose tal requisito cuando la impugnacion es seguida contra las demas Administraciones Tributarias (como por
ejemplo, las municipalidades). Asi, el Tribunal Fiscal ha sefialado que las administraciones tributarias distintas a la
SUNAT no pueden exigir como requisito de admisibilidad la presentacion de tal formato, pues de acuerdo a lo previsto
en el Codigo Tributario, este formato esta referido al que es aprobado por una resolucion de superintendencia, norma
que tnicamente es expedida por la SUNAT, motivo por el cual, dicho requisito solo aplica a recursos de reclamacion y
apelacion vinculadas a esta administracion tributaria.

Si bien se considera que dicho formato es intrascendente, segun lo expuesto, en los casos en que es exigido
por la norma, el Tribunal Fiscal esté obligado a verificar el cumplimiento del citado requisito, pues asi esté previsto
expresamente en el Codigo Tributario. En ese sentido, por ejemplo, si la SUNAT remite un expediente de apelacion
en el que se aprecia que el contribuyente no adjuntd a su recurso de apelacion la “Hoja de Informacion Sumaria”, el
Tribunal Fiscal declarard la nulidad del concesorio de la apelacion, y devolverd el expediente a la SUNAT a fin que ésta
requiera al contribuyente la subsanacion del requisito incumplido®, aun cuando ello implique que el procedimiento
del contribuyente se vea dilatado.

En cuanto al principio de verdad material, se discute si la prohibicidn para admitir medios probatorios presentados
por los contribuyentes de manera extemporanea, prevista en los articulos 141°y 148° del Codigo Tributario, constituye
una limitacion que afecta su plena aplicabilidad.

El citado articulo 141° dispone que en la instancia de reclamacion, la Administracidn Tributaria no admitird medios
probatorios que fueron requeridos al contribuyente en la instancia previa (procedimiento de verificacion o fiscalizacion)
y que no fueron presentados por el contribuyente, salvo que el contribuyente demuestre que la falta de presentacién
no se genera por su causa o pague la deuda relacionada con dichos medios probatorios. Similar disposicion se aprecia
en el articulo 148°, referido a la instancia de apelacion, pues se sefiala que el Tribunal Fiscal no admitird medios
probatorios que no fueron presentados en la instancia previa (procedimiento de reclamacion), salvo que se presenten
las situaciones antes descritas.

Si bien el Codigo Tributario regula los procedimientos tributarios bajo reglas de preclusion para evitar dilaciones
en el procedimiento y establecer un orden en la conducta procedimental, se discute si estas reglas limitan la aplicacion
plena del principio de verdad material, pues pese a que los medios probatorios ofrecidos por los contribuyentes
podrian acreditar plenamente la realidad de los hechos, se impide al érgano resolutivo tomarlos en consideracion,

48 En Pert, se denomina Registro Unico de Contribuyentes (RUC).

49  Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria, que tiene entre sus funciones la administracion de los principales impuestos a nivel
nacional, tales como el Impuesto a la Renta y el Impuesto General a las Ventas.

50 Al respecto, ver por ejemplo la RTF N° 01964-11-2014 de 12.02.2014.
51 Al respecto, ver por ejemplo la RTF N° 06866-A-2015 de 15.072015.
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salvo, claro estd, que los contribuyentes demuestran que la no presentacion no se debio a su causa o cumplan con
pagar la deuda impugnada relacionada a los medios probatorios®.

I11. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL FISCAL

Sin perjuicio de las resoluciones del Tribunal Fiscal antes mencionadas, a continuacion se hard referencia a algunas otras
resoluciones en las que se han aplicado los principios bajo andlisis.

A. Principio de Informalismo

En el caso resuelto mediante la RTF N°® 20027-5-2012, de 30 de noviembre de 2012, la Administracion declard
inadmisible un recurso presentado por el contribuyente debido a que no se habria consignado la firma de abogado
habil. Al analizarse el expediente, se advirtié que el contribuyente habfa presentado un recurso de reclamacién pero
se habia omitido fundamentarlo, por lo que la Administracion requirid la subsanacion correspondiente, siendo que el
contribuyente presenté un escrito complementario fundamentando su recurso en el que no se apreciaba la firma de
letrado, razon por la que la Administracion requirid la subsanacion de dicho requisito. Dado que ello no fue cumplido,
ésta declard inadmisible el recurso. Al respecto, el Tribunal Fiscal concluyd que dicho requisito habia sido cumplido en
el primer escrito presentado, en una muestra de aplicacion del principio de informalismo (aunque no haya sido citado
expresamente), indicdndose lo siguiente:

“Que dado que en el caso de autos la reclamacion presentada el 22 de enero de 2009 habia sido
autorizada por letrado, y tomando en cuenta que este Tribunal ha sefalado en numerosa jurisprudencia
que se cumple con el requisito de firma de letrado cuando pese a no figurar esta en el escrito de
reclamacion, consta en la hoja de informacion sumaria, es decir, ha aceptado jurisprudencialmente
que la firma del letrado no necesariamente debe constar en el escrito de reclamacion respectivo en
tanto forme parte de los recaudos que se adjuntan a este, corresponde considerar que la reclamacién
interpuesta por la recurrente cumple con los requisitos exigidos por el articulo 137° del Cdigo Tributario, 287
ya que si bien el escrito de subsanacion no la contenia, si figuraba en el escrito de reclamacion presentado
el 22 de enero de 2009, tal como lo ha interpretado este Tribunal en su Resolucion N° 07575-5-2012".

En el caso resuelto por la RTF N° 12184-8-2013, de 24 de julio de 2013, el contribuyente habia solicitado la
devolucion de tributos de dos periodos, no obstante, la Administracion se pronuncié Unicamente de un periodo,
aduciendo que el formulario empleado por el contribuyente tnicamente permite solicitar devolucion por un periodo a
la vez. Al respecto, el Tribunal Fiscal consider6 que las normas que regulan dicha devolucién no excluyen la posibilidad
de solicitar la devolucién de mas de un periodo a la vez, siendo que ademds, el contribuyente dejé claro que su
voluntad era solicitar la devolucién de dos periodos. Asi, en la RTF se sefiala lo siguiente:

“Que de autos se verifica que la recurrente presentd la Carta GGAR 773,/2008 de 25 de agosto 2008
(...), conjuntamente con el Formulario 4949 N° 01301247 (...), indicando que solicitaba la recuperacion
del Impuesto General a las Ventas y el Impuesto de Promocién Municipal de los periodos febrero y
marzo de 2008 por el monto de S/. 369 423,85.

Que con relacién a lo alegado por la Administracién en el sentido que del articulo 6° del Decreto
Supremo N° 036-94-EF se colige que las solicitudes de devolucién deben comprender un tnico periodo
mensual, cabe indicar que de la lectura de dicho articulo no se concluye ello, siendo que si bien indica
que “las solicitudes son cancelatorias frente al periodo mensual que comprende”, de ello no se puede
colegir que se excluya la opcién de solicitar mediante un Formulario 4949 la devolucion de varios
periodos.

Aplicacion de los principios de informalismo y verdad material en los procedimientos tributarios en Pert

52 Sibien se estaria aplicando el principio de “solve et repete”, no obstante, ello ha sido validado por el Tribunal Constitucional de Pert. En efecto, en la sentencia
recaida en el Expediente N° 04993-2007-PA/TC, en el que un contribuyente cuestionaba que se le afectaba su derecho constitucional a la tutela jurisdiccional
efectiva por exigirsele el pago previo de la deuda tributaria para la admision a trdmite de su recurso de apelacion que habia sido interpuesto de manera
extempordnea, el Tribunal Constitucional considerd que no se afectada tal derecho pues el contribuyente tuvo la posibilidad de interponer dicho recurso de
manera oportuna sin tener que pagar previamente la deuda tributaria, y no hubo un acto de la administracion tributaria que le impidiera hacerlo, sino mas
bien se debid a la conducta omisiva del propio contribuyente.
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Que del mismo modo, del Procedimiento N° 18 del TUPA de la Administracion, no se aprecia una
exclusion de la opcidn de solicitar mediante un mismo Formulario 4949 la devolucion del Impuesto
General a las Ventas y el Impuesto de Promocién Municipal de varios periodos.

Que por el contrario, de la revision de la base legal aplicable al caso de autos, no se verifica la exclusion
de la posibilidad de que una solicitud de devolucion del Impuesto General a las Ventas y el Impuesto de
Promocion Municipal comprenda varios periodos tributarios, por lo que carece de sustento lo alegado
por la Administracion al respecto.

Que con relacion a lo sefialado por la Administracion en el sentido que se pronuncié sélo respecto a
la devolucion del referido tributo por el periodo marzo de 2008, dado que en el Formulario 4949 N°
01301247 se indico tnicamente dicho periodo, cabe anotar, tal como se ha detallado anteriormente,
que la recurrente al presentar tal formulario adjuntd la Carta GGAR 773,/2008, de la que se advierte
que solicitd la devolucién del Impuesto General a las Ventas y el Impuesto de Promocién Municipal de
los periodos febrero y marzo de 2008, situacién que ha sido advertida por la Administracién conforme
se aprecia de la apelada.

Que en tal sentido, correspondia que la Administracion se pronunciara sobre todos los extremos de
la solicitud de devolucidn, esto es, comprendiendo el Impuesto General a las Ventas y el Impuesto de
Promocion Municipal de los periodos febrero y marzo de 2008, lo que no hizo, por lo que corresponde
declarar la nulidad de la resolucién apelada (...)".

Por otro lado, en el caso resuelto mediante la RTF N° 11567-3-2010, de 28 de setiembre de 2010, el contribuyente
cuestionaba la inadmisibilidad de su recurso de apelacién debido a que no presento los poderes que acreditaban las
facultades de representacién de su representante legal, pese a que dicha documentacion fue presentada cuando el
contribuyente se inscribi en el registro de la Administracion. El Tribunal Fiscal revoc la resolucidn de la Administracion,
pues en atencion al principio de informalismo y demds disposiciones legales, no correspondia que la Administracion
exigiera el cumplimiento de un requisito que era innecesario. Asi, en esta RTF se indico lo siguiente:

“Que de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 40° de la menciona ley, para el inicio, prosecucién o
conclusion de un procedimiento, las entidades quedan prohibidas de solicitar a los administrados la
presentacion de informacién o documentacicn que la entidad solicitante posea o deba poseer en virtud
de algun trdmite realizado anteriormente por el administrado en cualquiera de sus dependencias, o
por haber sido fiscalizado por ellas, durante 5 arios anteriores inmediatos, siempre que los datos no
hubieran sufrido variacién ni haya variado la vigencia del documento entregado.

Que al respecto, de folios 71 a 99 se aprecia que la recurrente al momento de inscribirse en el Registro
Unico de Contribuyentes no sélo presentd el Formulario N° 2054 declarando a Raul Villavicencio Pedraza
y Juan Manuel Prado Bustamante como Gerente General y Gerente General Adjunto, respectivamente,
sino también adjuntd la escritura de constitucidn y su respectiva anotacion en Registros publicos, de la
que se verifica que éste dltimo representa a la sociedad ante las autoridades administrativas y cuenta con
las facultades generales y especiales a que se refieren los articulos 74°y 75° del Cddigo Procesal Civil; en
consecuencia, no cabia que la Administracién considerara que se habia incumplido con este requisito de
admisibilidad ni que se requiriera su subsanacion, toda vez que de conformidad con las normas citadas
se encontraba prohibida de requerirla, por lo que corresponde revocar la inadmisibilidad declarada
mediante la Resolucién de Intendencia N° 0250150000575/SUNAT, y, por tanto emitir pronunciamiento
sobre la apelacién formulada contra la Resolucidn de Intendencia N° 0250140000495/SUNAT”.

Finalmente, en el caso resuelto por la RTF N° 02499-5-2006, de 11 de mayo de 20086, el contribuyente cuestionaba
la deuda de un tributo, y para tal efecto, presentd una “solicitud de no contenciosa”, no obstante, el Tribunal
Fiscal sefiald que al tratarse del cuestionamiento a una deuda, lo que correspondia era iniciar un “procedimiento
contencioso tributario”, por lo que la Administracion debi6 advertir la verdadera naturaleza del escrito presentado por
el contribuyente, y darle el trédmite correspondiente. Asi, en esta RTF se indic6 lo siguiente:
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“Que mediante documento denominado “Solicitud No Contenciosa Tributaria N° 005829", presentado
el 31 de julio de 2003 a la Administracion, el recurrente senald que solicitaba la anulacion de la deuda
por Impuesto al Patrimonio Vehicular respecto del vehiculo de Placa de Rodaje N° BB-4730, por haber
sido objeto de robo a los pocos dias de haberlo adquirido.

Que la Administracion, a través de la Resolucion de Gerencia General N° 571-2004-SATP, califico el
pedido como una solicitud no contenciosa vinculada a la determinacidn de la obligacion tributaria,
declarandola infundada (.. .).

Que sin embargo, no fluye que la pretensién del recurrente haya sido comenzar un procedimiento no
contencioso, el que, por su naturaleza, estd orientado a que se declare un derecho o situacién juridica sin
que exista controversia previa, sino mds bien que se deje sin efecto una deuda tributaria que cuestiona,
lo que no se ve enervado por el hecho que haya utilizado un formato pre impreso denominado “solicitud
no contenciosa tributaria”, por lo que lo que inicié fue un procedimiento contencioso”.

B. Principio de Verdad Material

En el caso resuelto mediante la RTF N° 03010-1-2016, de 23 de marzo de 2016, la Administracion habia denegado
una solicitud de devolucion aduciendo que el contribuyente no habia acreditado que prestd servicios, sin embargo,
el Tribunal Fiscal dispuso que la Administracion efectué un cruce de informacion con los proveedores que habrian
prestado los servicios a fin de esclarecer la realidad de los hechos. Asf en la RTF se indic lo siguiente:

“Que (...) en el presente caso, el recurrente declard retenciones del Impuesto a la Renta de cuarta
categoria del ejercicio 2014 por un importe de /. 3,318.00 (...), lo que corresponderia a los servicios
detallados en los recibos por honorarios que exhibié a la Administracion (...) y que es objeto de la
presente solicitud de devolucién. Sin embargo, la Administracion considerd que aquélla no acredité ni
sustentd haber realizado los servicios y actividades mencionados, a pesar de la documentacion que 289
presentd para tal efecto, fojas 15 a 94 consistente en certificados de retenciones, Libro de Ingresos y
Gastos, entre otros.

Que en tal sentido, considerando las circunstancias especificas del caso bajo andlisis y de conformidad
con el principio de verdad material (...) corresponde revocar la apelada a fin que la Administracién
meritie la documentacion correspondiente y efectie un cruce de informacion, de conformidad con el
numeral 3 del articulo 62° del Cédigo Tributario, con los clientes detallados en los citados recibos por
honorarios y verifique si éstos realizaron las retenciones en cuestion como consecuencia de un servicio
brindado por el recurrente, a fin de establecer la procedencia o no de la devolucion solicitada, debiendo
emitir un nuevo pronunciamiento”.

En el caso resuelto por la RTF N° 02419-8-2016, de 02 de marzo de 2016, la Administracion sanciond al contribuyente
al considerar que habia efectuado retenciones de impuestos y no habia cumplido con abonarlos al fisco. El Tribunal
Fiscal dispuso que la Administracién efecttie verificaciones adicionales a fin de determinar si el contribuyente efectud
tales retenciones a fin de determinar si incurrié en la infraccion que le imputa. La RTF sefal6 lo siguiente:

“Que de acuerdo con los criterios expuestos y dado que la recurrente sostiene no haber efectuado
las mencionadas retenciones, para determinar si se configurd la infraccién tipificada por el numeral 4
del articulo 178° del Cédigo Tributario, la Administracicn debid verificar, en principio, que se hubieran
efectuado las retenciones correspondientes, ya que este constituye uno de los elementos constitutivos
del tipo infractor analizado en la presente resolucion, por lo que correspondia que revisara los registros
contables de la recurrente y su documentacidn sustentatoria, tales como: Libros de Planillas, Boletas
de Pago de Remuneraciones y Libro Caja, entre otra actividad probatoria que resulte pertinente, a
fin de determinar si esta habia realizado efectivamente las retenciones antes sefaladas, por lo que
corresponde revocar la apelada, a fin de que la Administracion establezca la procedencia o no de la

Aplicacion de los principios de informalismo y verdad material en los procedimientos tributarios en Pert




oy

Andlisis Tributario « Revista

290

deuda objeto de cobranza, de conformidad con el principio de verdad material, y proceda a emitir el
pronunciamiento correspondiente”.

En el caso resuelto mediante la RTF N° 08383-3-2015, de 25 de agosto de 2015, la Administracién impuso al
contribuyente una sancion de multa en un caso que en principio correspondia sancionar con una sancion de cierre
de establecimiento, para lo cual alegd que ésta no podia aplicarse. No obstante, el Tribunal Fiscal consideré que
previamente la Administracion debia realizar una inspeccion en el establecimiento del contribuyente a fin de determinar
si era factible o no aplicar la sancion de cierre. Al respecto, se sefiald lo siguiente:

“Que del Acta de Inspeccion N° 0200620177214-03 (...) y de su anexo de constatacion de hechos (...),
se advierte que el fedatario de la Administracion dejo constancia que la sancién de cierre no pudo
ejecutarse por cuanto el establecimiento no contaba con estructura de ningun material que delimitara
su stand o puesto comercial, por lo que la Administracion sustituyd la sancién de cierre por una multa
(..).

Que (...) sin embargo, el recurrente al formular recurso de reclamacién el 7 de abril de 2015 (folios
14 a 17) alegé que lo consignado en el acta de inspeccion no se ajusta a la verdad por cuanto su
establecimiento comercial, ubicado en Prolg. Gamarra N° 654, Int. 14 7° Piso, Galeria Guizado, La
Victoria, s cuenta con una estructura de madera, por lo que era posible aplicar la medida de cierre
temporal, tal como ocurrio del 25 al 27 de marzo de 2015 en el mismo establecimiento intervenido,
adjuntando como medios probatorios, entre otros, la Constancia de Cierre y/o Colocacién de Sellos /o
Carteles Oficiales N° 020-0098284-01 de 25 de marzo de 2015, el Acta de Inspeccion N° 0200620198957-
03 y anexo de constatacion de hechos de 27 de marzo de 2015, en la que se dejo constancia que su
establecimiento se encontraba cerrado y con carteles en buen estado, asi como diversas fotografias
(folios 1 a 6).

Que teniendo en cuenta lo alegado por el recurrente en su recurso de reclamacion y estando al objetivo
persequido por el principio de verdad material (...), correspondia que la Administracidn realice una
inspeccion en el establecimiento del recurrente a efecto de determinar si existian las mismas condiciones
que se presentaron en la oportunidad en que fue cerrado, lo cual no imposibilitaria la ejecucion de la
sancién de cierre”.

IV. CONCLUSION

Los principios del Derecho Administrativo, ademés de establecer pautas sobre el desarrollo de los procedimientos,
constituyen un marco juridico que deben observar las autoridades para resolver conforme con el ordenamiento juridico
y evitar arbitrariedades al resolver las pretensiones de los administrados, garantizandose de dicha forma sus derechos.
Asimismo, los principios sirven como fuente de interpretacion para los érganos resolutores, pues ante diversas
alternativas de interpretacion, permiten escoger la mas idonea al procedimiento administrativo. De igual manera, ante
un vacio legal, los principios ayudan a suplir, permitiendo asi que todo procedimiento tenga un pronunciamiento.

En linea con lo expresado, los referidos principios son recogidos a nivel constitucional y legal con el fin de proteger
no solo los derechos e intereses de los administrados sino también el interés publico, ponderdndose en cada caso, de
manera razonable, la manera en la que éstos deben relacionarse. En efecto, si bien la actuacion de la Administracion
Publica debe atender a satisfacer intereses ptblicos, como son los fiscales, ello no debe significar un sacrificio total de
los derechos de los administrados, razon por la que los anotados principios constituyen un mecanismo de balance
entre los intereses que resguarda la Administracion y los de los administrados. Es por ello que a través de ellos se exige
que la actuacion de la Administracion Publica respete el ordenamiento juridico y siga un procedimiento administrativo
ajustado a Derecho, tomando en ponderacion ambos intereses.

Entre los principios que deben observarse en el procedimiento administrativo, la legislacion peruana recoge al
de informalismo, mediante el que se prioriza la atencion de la pretensidn y el desarrollo del procedimiento ante la
exigencia de requisitos formales que no se consideran esenciales para el desarrollo del procedimiento. Esto es, dicho
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principio tiene por finalidad que no se obstaculice el trémite del procedimiento y que el administrado obtenga un
pronunciamiento sobre su pretension, claro estd, siempre que no se afecten intereses de terceros o el interés publico.
No obstante, como se ha explicado de ninguna manera implica que no se exija ninguna forma o que se prescinda
totalmente de ellas.

Por otro lado, conforme con el principio de verdad material, la Administracion se obliga a determinar por todos
los medios, la verdad de los hechos materia del procedimiento en el cual tiene que resolver y emitir una decision. Este
principio marca una diferencia con el proceso judicial, pues en éste prima la verdad formal, esto es, que el juez sustenta
su pronunciamiento en lo aportado por las partes.

El Tribunal Fiscal del Perti toma en consideracion los principios del Derecho Administrativo, incluidos los de verdad
material e informalismo, en la resolucion de las controversias tributarias que tiene a su cargo, con el fin de emitir un
pronunciamiento arreglado a los hechos y al Derecho, evitando dilaciones en el procedimiento por exigencias formales
no sustanciales.
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Precios de transferencia, acuerdos
anticipados y safe Harbor

Marco Martinez

MExico

1. PRECIOS DE TRANSFERENCIA

1.1 Antecedentes Historicos

Algunos registros mencionan a La Gran Bretafa al rededor del afio 1915 como el primer pais en el mundo
que adopta en su legislacion fiscal conceptos de lo que conocemos actualmente como precios de transferencia, y
posteriormente se argumenta que el segundo pais que analiza estos principios es Estados Unidos de América en 1917.

Histdricamente los paises comenzaron a colaborar entre si cuando aparece el comercio internacional como
herramienta donde se tenfa que considerar aranceles y beneficios que se discutian en la Liga de las Nacionales y
conceptualmente en estos arios la teoria econdmica promulgaba evitar la explotacion del hombre por el hombre.

La liga de las Naciones con sede en Ginebra (Suiza) fue creada con objeto de mantener la paz, garantizando la proteccion
de los pequerios paises ante las grandes potencias. Es el organismo que antecede a la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU) que también es creado con la intencion de resolver conflictos entre los paises y evitar guerras en el futuro.

Las Naciones Unidas se crea oficialmente el 24 de octubre de 1945 (en la actualidad se integra por representacion
de 193 paises) y tiene facultades para tomar medidas entre otras cosas sobre el desarrollo sostenible.

Posteriormente en 1948 se crea la Organizacién para la Cooperacién Economica Europea (OCEE) con el propdsito
de dirigir el Plan Marshall financiado por Estados Unidos para reconstruir los dafios de la Segunda Guerra Mundial.

Es aqui con la aparicion de este organismo cuando los gobiernos tienen que reconocer la independencia de sus
economias, apareciendo una nueva era de cooperacion, finalmente resultado de la nueva reunion entre naciones en la
convencién firmada el 14 de diciembre de 1960 en Paris y oficialmente entra en vigor el 30 de septiembre de 1961, La
Organizacion para la Cooperacién y Desarrollo Econdmico (OCDE) tiene como objeto promover las politicas destinadas a:

N Lograr la mds fuerte expansion posible de la economiay del empleo y a aumentar el nivel de vida de los paises

miembros, manteniendo la estabilidad financiera y contribuyendo asi al desarrollo de la economia mundial;

N Contribuir a una sana expansion econdmica en los paises miembros y no miembros en vias de desarrollo

econdmico;

N Contribuir a la expansion del comercio mundial sobre una base multilateral y no discriminatoria conforme a

las obligaciones internacionales.

Adicionalmente la transformacién de las regiones comerciales y el impulso creciente del comercio denominado
como teoria del desarrollo regional, que consistia en concentrar el crecimiento econémico sobre nodos de actividad
econdmica considerando reducir los costos de transporte, mano de obra, de materias primas, etc,, esta doctrina
econdmica promulgaba sobre los afios '70's que para un mejor y mas competitivo desarrollo comercial se deberian
trasladar las empresas productoras de bienes finales con todos sus proveedores a estas regiones.
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Finalmente se hace comUn el término de globalizacién donde participan empresas y gobiernos en una reestructura
con regulaciones y cooperacion comercial, y los tratados para evitar la doble imposicion fiscal.

1.2 PRECIOS DE TRANSFERENCIA

El progreso tecnologico y el crecimiento de las empresas multinacionales considera que no se pueden ejercer normas
de comercio y fiscales de manera unilateral es por ello que por medio de la cooperacion entre naciones
se ha logrado al paso de los afios con impulso de los organismos internacionales encontrar mejores alternativas de
promocion e impulso a la inversion, re disefio de las regulaciones locales e internacionales de comercio y a su vez
reformar los sistemas de recaudacion.

Comercio mundial

Precios de transferencia, acuerdos anticipados y safe Harbor

», = -
B B e
£5ca: 1:180000000 B i K—A—w ) SR — o 293
o

o et —— st~ el
o 2000 4000 6000km 150 2 U e e P R AR 22 S o Memice10

Una de las disyuntivas actuales entre las legislaciones de varios paises es si se obligan a cumplir con las regulaciones
internacionales de Precios de Transferencia establecidas por la OCDE y el argumento de las empresas y naciones es que
no pertenecen a la OCDE, sin embargo éste organismo y el G-20 se han preocupado por hacer menos extensivas las
crisis economicas, por tanto hoy dia desde que el crecimiento industrial por regiones se ha esparcido por el mundo,
la teoria de Precios de Transferencia compete a cada una de las naciones que tenga capital extranjero por medio de
companias multinacionales.

Hoy dia uno de los temas centrales del desarrollo econémico es nuevamente revalorar la proporcion equitativa de
la recaudacion y contrarrestar la erosién de la base imponible, es aqui donde un estudio de Precios de Transferencia
propone a través de indicadores financieros de rentabilidad sugerir si una comparia de acuerdo al sector econémico al
que pertenece estd generando la rentabilidad similar en condiciones de plena competencia.

La problemética de un estudio que presenta un andlisis de rentabilidad es que se fundamenta por criterios y
supuestos financieros que pudieran diferir entre especialistas o autoridades tributarias, es por ello que la OCDE ha
propuesto la aplicacion de criterios metodoldgicos a través de la publicacion de las Directrices Aplicables en Materia de
Precios de Transferencia a Empresas Multinacionales y Administraciones Tributarias.

Existen criterios que causan controversia entre grupos empresariales y administraciones tributarias:

Por ejemplo, la disyuntiva sobre este tema es la aplicacion de estos criterios sobre grupos empresariales locales, que
de acuerdo como estén redactadas las legislaciones de cada pais las puede obligar o exentar de esta obligacion; la realidad
es que en algunos paises existen figuras fiscales que otorgan beneficios a empresa de ciertos sectores y las estrategias
legales y fiscales de los grupos empresariales locales a través de la creacion de nuevas entidades legales encuentran el
modo de explotar los beneficios fiscales que fueron creados en principio para impulsar algunas industrias en especifico.

Otro criterio que no se puede dejar de considerar, es que se ha reconocido a través de los nuevos estudios
econdmico financieros desarrollados conjuntamente con la OCDE y el G-20 que la falta de aplicacién de la obligacion
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de precios de transferencia para las naciones, pone en desventaja a los empresarios locales ya que recae sobre ellos el
mayor peso de recaudacion y en algunas ocasiones inclusive son objeto de un mayor control y vigilancia fiscal, puesto
que son los unicos que tributan en proporcion real al ingreso que generan.

Por tanto, existen consideraciones significativas para que las regulaciones de precios de transferencia sean de aplicacion
en condiciones de igualdad tanto para los grupos empresariales multinacionales como para los grupos nacionales, sin
embargo, esta disyuntiva ha ganado ventaja y en algunos casos la inversidn extranjera ha encontrado modo de formar
grupos empresariales locales distorsionando su deteccidn ya que usan diferentes accionistas en su constitucion legal.

Como parte del proceso de evolucion de la préctica de precios de transferencia en una legislacion es el reconocimiento
de empresas vinculadas o asociadas, y posteriormente es determinar para quien aplica estas regulaciones; la realidad es que
los grupos empresariales han reforzado sus sistemas estratégicos en la parte financiera que aprenden de manera rapida
el como desarrollar nuevas entidades protegidas legalmente para deslindar la vinculacion ante una posible fiscalizacion.

Existe una minima correlacion entre la aplicacion de criterios metodologicos y la ejecucion legal para reconocer la
vinculacion de empresas, ante una Ultima instancia legal, jueces y magistrados reconocerian la definicion estricta de Ley,
por tanto, cuando las leyes no han sido bien definidas los grupos empresariales multinacionales con la experiencia de
haber pasado por estos procesos en otros paises, realizan estrategias fiscales més agresivas y en algunos casos donde se
les encuentra vinculacion y practica de estrategias fiscales agresivas abandonan el domicilio fiscal de manera inmediata
iniciando operaciones mediante una nueva entidad o ya existia otra empresa duefia de los activos que ante este riesgo
absorberia las operaciones al 100% de la empresa fiscalizada.

Compaiia que compra materia prima y

vende producto terminado a la compania Compaiiia corporativa consigue un cliente

a nivel mundial, usando sus recursos
y posteriormente recupera esos costos
mediante el cobro de un intangible.

2. Esta compania usa la tecnologia y Compaﬁia corporativa
recibe asistencia técnica de la compariia
corporativa.

/I\

Estas compaiias no se apegan a la

——) normatividad de precios de transferencia {——

y comparten domicilio fiscal.

\ \s

Su operacion se basa en depositar los

\’

riesgos en la compania 1 y la rentabilidad No realiza funciones de manufactura, es
No registia venta a terceros, ¢l 100% de bYnenvla comdpa_nla 2, redulqenldo compaiia |m.an|g|ble Z vgnde a I)l‘erceros
S e obligaciones de impuestos locales. La ¥ paga por el uso de intangibles a
. compaiiia 2 reduce su utilidad enviando partes relacionadas por la venta de sus
dinero al corporativo via pago de productos.

intangibles.

Es importante reconocer que los grupos multinacionales estan creados en primera instancia para cumplir con su
estrategia mercantil, en un gran nimero de casos sus clientes les exigen tener inventarios disponibles en el pais de
residencia de cada una de sus companias vinculadas; los contratos de produccion inclusive puede tener involucrados altas
penalizaciones por retraso en la entrega del inventario, de tal modo, que los grupos empresariales de manera legal también
separan en varias entidades la mano de obra directa, los activos fijos, los recursos financieros, el personal administrativo,
etc, en caso de alguna penalizacion comercial, demanda comercial y/o demanda laboral, la empresa vendedora podria ser
embargada tnicamente en activo circulante porque no es duefia de activo fijo (edificio ni instalaciones).

El encontrar alternativas de disolucion de una unidad econémica en varias entidades legales y encontrar proteccion
legal de manera comercial, dio como resultado analizar el efecto legal en la parte fiscal y al encontrar alternativas de
erosion de base imponible, dependiendo cada legislacion, ha impulsado a que esta préctica sea comun, que por la
estructura accionaria dejaria a la mayorfa de las empresas exentas a esta practica.

Aunado a lo anterior, existen medios de explotacién econdmica y fiscal de lagunas que han dejado los tratados para
evitar la doble imposicién; buscando el fomento de la inversion extranjera directa en las naciones, se ha abierto una brecha
de erosion de base imponible que ha sido explotada por las practicas indiscriminadas de transmision de intangibles; de
manera regular no existe una base de cuantificacion sobre costos industriales regionales del costo del intangible y en



algunos casos la determinacion de su costo entre empresas vinculadas depende del resultado contable del ejercicio por lo
que de un afo a otro pudieran variar las contraprestaciones pagadas de tal modo que la rentabilidad de cada empresa es
controlada de manera anual; en algunos casos se han visto registros de costo de intangibles equivalente al 50% o més de
los costos de una empresa durante un ejercicio fiscal.

Lo delicado de este tema es que, por el fomento del desarrollo de negocios, las empresas corporativas han
decidido absorber durante varios afios el costo y deducciones del desarrollo de la tecnologia, pruebas de laboratorio,
desarrollo de negocios, gestiones internacionales y curvas de aprendizaje de sus compafiias subsidiarias, lo que pone
en desventaja a la administracion fiscal donde reside la compania corporativa y crea ventajas sobre la administracion
fiscal donde reside la subsidiaria.

Sobre este andlisis el G-20 conjuntamente con la OCDE proponen a las naciones reformar sus legislaciones fiscales de tal
modo que se pueda analizar la simetria contable, es decir, que el registro contable de gastos tenga su contraparte el ingreso.
Por tanto, el cobro de intangibles podria ser una préctica exigible por las administraciones tributarias y si no se regulan de
manera cuantificada estableciendo pardmetros sobre costos industriales regionales, la controversia serd la aceptacion del 1000%
de las deducciones por estos conceptos. Ante un proceso de fiscalizacion la Autoridad Tributaria someteria a evaluacion el
porcentaje de aceptacion de la deduccion sobre el costo total del intangible presentado como deduccion.

Una desventaja en una nacién que no tiene regulado en sus leyes la temética de Precios de Transferencia se descarga
completamente sobre los contribuyentes, y en este caso recae de igual manera sobre los contribuyentes locales y los
extranjeros ya que por medio de la interpretacion la Autoridad Tributaria ante un proceso de fiscalizacion podria comparar
y hacer equivalente la rentabilidad y nivel de tributacion de empresas semejantes dentro de su jurisdiccion.

Con la difusion sobre la propuesta de hacer exigible el estudio de precios de transferencia para las empresas que
realicen operaciones con partes vinculadas en las naciones que por primera vez se incluye en la legislacion de su residencia,
se ha visto que existe controversia tanto en organismos gubernamentales por analizar si esta practica es compatible con su
legislacion y en algunos casos hay una negativa de querer adoptarla por ideas nacionalistas, la realidad es que esta préctica
estd involucrando a mds naciones; por el contrario los grupos multinacionales ya cuentan con un equipo de especialistas
en leyes y finanzas especializdndose dia a dia en el conocimiento de legislaciones de renta e impuestos locales.

La integracion economica mundial ha generado que inclusive los empresarios locales revaltien sus precios para
hacer frente a la competencia comercial de inversiones extranjeras, por tanto, cuando las empresas locales mencionan
que no participan involucrandose con efectos comerciales del exterior, estdn dando argumentos proteccionistas para
evitar ser objeto a una revision de precios de transferencia ya que por efectos comerciales, sus precios y costos han sido
ajustados por efecto de plena competencia y en caso de encontrar estrategias legales que disminuyan su carga fiscal,
por tanto, el intercambio comercial internacional, el desarrollo regional, crecimiento industrial y globalizacién, los ha
involucrado de tal modo que han recurrido a la reestructura estratégica y por ende sus estrategias financieras y fiscales
se basan en la participacion de compafiias vinculadas.

La ciencia economica no es una ciencia exacta y se apoya de indicadores y estadistica para tener una interpretacion
mas acertada. La OCDE emite en su publicacion “Directrices Aplicables en Materia de Precios de Transferencia a
Empresas Multinacionales y Administraciones Tributarias”, una guia metodoldgica y una serie de recomendaciones para
documentar y analizar las operaciones entre partes vinculadas, asi como las consideraciones que debe poner atencion
una Administracion Tributaria para la revision de un estudio.

Sin embargo, lo grupos multinacionales no revelan sus estrategias comerciales, en algunos casos algunas compaiiias
subsidiarias son creadas para producir inventarios que su costo de produccion es més alto que el precio de venta, aqui
comienza la disyuntiva para un corporativo sobre en qué pais serfa menos costoso crear esta compafiia que afo con
afo acumularfa pérdidas; por el contrario, para no afectar los precios de las negociaciones de otras locaciones en otras
naciones los productos no son sujetos a modificacion en sus precios conservando rentabilidad en su actividad econdmica;
el resultado de la aplicacion de estas estrategias también crean ventajas y desventajas a administraciones tributarias.

Factores como disponibilidad de materias primas y existencia de bienes sustitutos generalmente no son abordados en
estudios de precios de transferencia, asumiendo que no hay otra alternativa que realizar las compras a compafias vinculadas;
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en algunos casos la compania corporativa hace compras de inventario y posteriormente lleva a cabo funciones de reventa a
sus companias subsidiarias, por tanto, el factor tecnologia deja de jugar un papel fundamental sobre este hecho.

Aunado a lo anterior, el papel de la Administracion Tributaria sobre la revisidn de las deducciones por compra de
inventarios deberian ser coordinadas con su aduana, ya que en algunos casos son compras y ventas virtuales y por
tanto el valor de la deduccién de inventarios y el precio de la mercancia pudiera diferir del valor que tendrian en el
mercado local, asi mismo su valor pudiera ser alterado de tal modo de buscar beneficio trasladando mayor rentabilidad
a la compafiia subsidiaria que tenga menor carga impositiva.

Entre la diversidad de impuestos que se generarian de manera regular en una economia, las practicas comerciales
y el abuso de explotacién indiscriminada de los tratados para evitar la doble imposicion, asi como los tratados de libre
comercio han generado que existan diversas figuras de comercio, como la compra de bienes a un pais realizadas por una
compaiia con residencia en otro pais en el cudl nunca llegara el inventario, y esta Ultima compafia compradora venderd la
totalidad del inventario a un tercer pais participante que seré el receptor real de los bienes. Sobre estas figuras comerciales
serd tarea de las Administraciones Tributarias y su Legislacion Aduanera la revision de las fracciones arancelarias, cuotas
compensatorias y beneficios de los tratados de libre comercio de los paises involucrados. Se ha registrado mayor actividad
en algunos paises estudio de las importaciones inclusive la revision de las fracciones arancelarias.

Otros medios de erosion de la base imponible se han presentado cuando existen otros impuestos que gravan los
flujos de efectivo y de consumo. Sobre el flujo de efectivo cuando no existe un medio electrénico de control algunas veces
la empresa productora puede enviar el inventario directo al cliente, pero éste paga directo a la empresa corporativa y
mensualmente indica a la companiia subsidiaria que es la productora la cantidad que le debe facturar con base a sus costos
de produccién y de administracion; en el caso del impuesto de consumo algunas empresas tienen impuestos de consumo
y es por ello que disefan una serie de empresas y estrategias por la cuales se reduciria este impuesto.

Otras figuras agresivas de trasmision de flujo de efectivo es la venta de acciones que se realiza entre partes
relacionadas de manera recurrente y la disposicion de capital.

Por tanto, existen elementos que vician la plena competencia ya que algunos productores omiten impuestos en algunas
regiones y dan oportunidad a reducir sus precios; sin embargo, estas circunstancias deben analizarse por Las Administraciones
Tributarias de manera minuciosa ya que pueden haber sido construidas sin dolo, negligencia o con objeto de fraude.

Otras controversias en un reporte de Precios de Transferencia es que existen circunstancias poco favorables para
los contribuyentes como el fracaso de una inversidn o curvas e aprendizaje prolongadas por un periodo mayor de lo
presupuestado, de tal modo que el cumplimiento del principio de plena competencia podria estar sesgado.

Algunas empresas corporativas también estdn dispuestas a asumir los costos de las subsidiaras como estrategia
de penetracion de mercado, es decir, por estrategias de negocio, por tanto, es recomendable actualizar visualizar de
manera precisa a que economia pertenecen las contribuciones generadas.

Ejemplos bésicos de estrategias fiscales es que actualmente en muchos grupos multinacionales encontramos las
siguientes figuras:

( N )
HOLDING L SUBSIDIARIA
\) - \’ _ 5
Nunca es acumulable el ingreso Regalias Gasto Deducible
Asistencia técnica Capitaliza Deuda
No paga impuesto Intereses No paga impuestos
— —

La compafiia Holding propone otorgarle un préstamo a una compafiia subsidiaria para capital de trabajo, el cual
podria ser utilizado para pagar los mismos pasivos corrientes a su compafiia corporativa, flujo de efectivo, etc,, La
compania subsidiaria registra la deduccion de intereses durante todo el afio y al final del ejercicio la compafia Holding
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decide no cobrar estos intereses, por tanto no reconoce estos ingresos acumulables y decide capitalizar la deuda, por
tanto ambas compafiias caen en un supuesto de erosion de base imponible.

En algunas economias los gastos a prorrata son no deducibles o en algunos casos las Autoridades Tributarias desconocen
parte de estos gastos por falta de elementos que prueben la existencia y razonabilidad de los mismos, dichos gastos pueden
ser presentados como asistencia técnica, servicios corporativos, cargos corporativos, administrative fees, allocation, etc,, sin
embargo, en algunos grupos multinacionales aun no tienen un registro adecuado de su cdlculo y su integracién. En otros
casos éstos gastos pueden modificarse de acuerdo al resultado de utilidad de cada compafiia del grupo.

Fundamentos como los anteriores, origina que la evaluacion de la rentabilidad de la compania sea realizada en
funcion de sector que pertenece, mediante razones financieras; en términos de metodologfa de precios de transferencia
se resumen en aplicacion de métodos:

Precio comparable No Controlado Comparacion precio vs. precio
Tradicionales Precio de Reventa Utilidad bruta / Ventas Netas
Costo adicionado Utilidad bruta / Costo de Ventas

METODOS Utilidad de Operacion / Ventas Netas (“MO")

Margenes Transaccionaes de Utilidad de Operacion / Costos totales (“CAN")

Utilidad de Operacion . 5 . .
Utilidad de Operacion / Activos Operativos

Transaccionales

Utilidad Bruta / Gastos de Operacion
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Import / Export

Método Descripcion

Método de precio comparable no controlado - Considera el precio o el monto de las contraprestaciones que se hubieran pactado con o entre partes
independientes en operaciones comparables

Método de precio de reventa Consiste en determinar el precio de adquisicion de un bien, de la prestacion de un servicio o de la
contraprestacion de cualquier otra operacion entre partes relacionadas.

Método de costo adicionado Consiste en determinar el precio de venta de un bien, de la prestacion de un servicio o de la
contraprestacion de cualquier otra operacion, entre partes relacionadas

Método de particion de utilidades Consiste en asignar la utilidad de operacién obtenida por partes relacionadas, en la proporcion que
hubiera sido asignada con o entre partes independientes, considerando elementos tales como: Activos,
Costos y Gastos de cada una de las partes relacionadas, con respecto a o las operaciones entre dichas
partes

Método residual de particion de utilidades ~ Consiste en asignar la utilidad de operacién obtenida por partes relacionadas, en la proporcion que
hubiera sido asignada con o entre partes independientes, considerando elementos tales como los
intangibles de cada una de las partes relacionadas

Método de mérgenes transaccionales de Consiste en determinar en transacciones entre partes relacionadas, la utilidad de operacion que

utilidad de operacion hubieran obtenido empresas comparables o 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.

Siendo que la economia no es una ciencia exacta la seleccion del método podria ser determinada por aplicacion de
criterios que dependerdn de la interpretacion de cada consultor y a su vez en caso de que la Legislacion vigente en la

Administracion Tributaria podria determinar si es adecuada la aplicacion del método seleccionado de lo contrario podria
rechazar el andlisis presentado y revaluar el estudio.
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1.3 ACUERDO ANTICIPADO DE PRECIOS
Una vez teniendo en cuenta que se ha aplicado de manera correcta y de haberse revisado la metodologia del punto
1.2, entonces el estudio se presenta de manera voluntaria a la Administracion Tributaria que revisa que se hayan pagado
de manera correcta todos los impuestos que se impliquen dependiente su legislacién tributaria como lo siguiente;
Pago definitivo del impuesto de renta;
Impuestos de valor agregado;
Impuestos de exportacion;
Impuestos de importacion;
Impuestos de consumo;
Impuestos municipales
A= (o
El estudio presentado a las autoridades tributarias serd revisado con fin tltimo si sus contribuciones han sido objeto
de erosién de base imponible, dentro de los factores que las Administraciones Tributarias revisarian haciendo uso de
sus facultades seria lo siguiente:
N Estructura corporativa
Criterio vinculacion
Determinacidn si los gastos presentados cumplen con los requisitos de deducibilidad del gasto;
Funciones y actividades econémicas de los contribuyentes;
Reparticion de riesgos;
Criterios de seleccion de método de rentabilidad;
Seleccién de compaiifas comparables;
Informacion financiera segmentada;
Integracion de ingresos acumulables
Deducciones fiscales no contables;
Interpretacion de resultados
Pedimentos de Importacion y Exportacion
Determinacion del precio de los productos comercializados;
Evaluacion del clculo de los impuestos pagados durante el ejercicio;
Etc.
Posterior a la revision de la Administracion Tributaria de los puntos anteriores; comienza la revision conjunta del
documento contribuyente y Administracion Tributaria, para posteriormente acordar el nivel de utilidad adecuado de
acuerdo a la rentabilidad de la industria, hasta lograr un mutuo acuerdo y aceptar ese resultado por varios aios.

N oot
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1.4 SAFE HARBOR

Ventajas

El entendimiento del Safe Harbor, es el medio més directo conciso y preciso para su determinacion.

Desventajas

No refleja una realidad industrial y afecta de manera directa al contribuyente.

La base de su cdlculo es tributar sobre lo que resulte mayor del célculo del 6.5% sobre costos totales y o el

6.9% del total de los activos operativos registrados contablemente durante el ejercicio, considerando los activos del
residente en el extranjero que estuvieran en comodato o consignacion. El calculo es como sigue:
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Safe Harbor

Activos del residente en el pais 21,450,061 Costos y gastos 213,506,665
Activos del residente en el extranjero 135,159,772 Porcentaje sobre costos 6.50%
Total de activo de maquila 156,609,833 Utilidad fiscal safe harbor fracc. (b) 13,877,933
Porcentaje sobre activos 6,9%
Utilidad fiscal safe harbor fracc. (a) 10,806,078
Tasa de ISR 25% Tasa de ISR 25%
Impuesto 2,701,519.61 Impuesto 3,469,483
1.5 MARCO TEORICO BEPS

En Julio 2013 aparece un marco tedrico el cual tiene como objetivo prevenir crisis y hacer mds equitativo el reparto de
contribuciones entre naciones.

La OCDE ha mostrado su creciente preocupacion sobre el fenémeno conocido como erosién de la base imponible
y la transferencia artificial de beneficios (en adelante, BEPS), por lo que ha decidido abordar estos temas.

A peticion del G-20, el Plan de Accidn identifica 15 acciones especificas, lo que dard a los gobiernos los instrumentos
nacionales e internacionales para prevenir que las corporaciones paguen impuestos minimos o nulos.

El proyecto, conocido como BEPS estéd analizando si, y en caso afirmativo por qué las normas actuales permiten
el traspaso de beneficios tributables a territorios distintos de aquellos en los que la actividad que los genera se realiza
efectivamente

Por otro lado, la reciente publicacidn de las BEPS refiere a las administraciones fiscales hacer no deducible las
operaciones con partes relacionadas en las que no se cumpla el principio de simetria. 299

Las acciones que plan persigue:

N Abordar los desafios fiscales de la economia digital;

Neutralizar los efectos de los productos hibridos;

Fortalecer las normas en relacidn con la transparencia fiscal internacional;

Limitar la erosion de la base imponible a través del pago de intereses y demds gastos financieros;
Contrarrestar mds eficazmente las prdcticas fiscales perjudiciales, teniendo en cuenta la transparencia y la
sustancia;

Prevenir el abuso de los tratados y convenios para evitar la doble imposicion;

Prevenir la evasion artificiosa del establecimiento permanente;

Desarrollar normas de prevencion de la BEPS desplazando intangibles entre empresas del grupo

Desarrollar normas de prevencion de BEPS mediante la transferencia de riesgos entre empresas del grupo;
Desarrollar normas de prevencion de la BEPS a través de operaciones que raramente se producirian (o ni se
producirian) entre terceros;

Establecer metodologias para recopilar y analizar datos sobre BEPS asi como las acciones para abordarlo;
Exigir a los contribuyentes revelar sus estrategias de planificacién fiscal agresiva;

Volver a examinar la documentacion de precios de transferencia;

Hacer mas efectivos los mecanismos de resolucidn de controversias;

Desarrollar un instrumento multilateral para que las jurisdicciones puedan implementar las medidas y
modificar los convenios de doble imposicion

Precios de transferencia, acuerdos anticipados y safe Harbor
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CONCLUSIONES
Del estudio que realizamos de la evolucion de la colaboracion de las naciones el organismo promotor del desarrollo
econoémico es la Organizacion para la Cooperacién y Desarrollo Econémico (OCDE), sin embargo, han surgido otros
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organismos promotores del comercio y fomento a la inversidn extranjera. En la actualidad no solo las acciones propuestas
por la OCDE han sido suficientes para evitar oscilaciones en las economias que generan directa e indirectamente ciclos
econdmicos por regiones 0 zonas economicas.

El fomento del desarrollo regional y la colaboracion entre paises como son los tratados para evitar la doble
imposicion han sido herramientas que con el tiempo han surgido efectos econdmicos adversos en el tema de la
recaudacion; como medida precautoria las economias estadisticamente mds significativas (G-20) se retinen para tratar
temas de erosion de la base imponible (BEPS).

La OCDE conjuntamente con el G-20 ha propuesto una serie de etapas a seguir para controlar las estrategias
fiscales agresivas de los grupos multinacionales que se presume realizan précticas de planeacion fiscal agresiva.

Como consecuencia de estas etapas se ha invitado a naciones que no forman parte de la OCDE para; la evaluacion
y adopcion en sus legislaciones fiscales de la metodologia de Precios de Transferencia para interpretar si por medio de
operaciones entre empresas de un mismo grupo (partes relacionadas) existen politicas de fijacion de precios diferentes
a las que adoptarian en negociaciones con companias no vinculadas.

Temas de interés internacional por ejemplo son entre otras:

. el surgimiento de empresas Offshore (que han sido creadas para gozar de beneficios fiscales ya que su tasa
de impuesto de renta es del 0%) y sus ingresos se construyen en algunos casos de operaciones con partes
relacionadas;

Il la utilizacion de deducciones que son creadas para tener deduccion en varios paises sin que éstas generen su
contra parte, es decir, alglin ingreso;

lll. traslado de beneficios mediante la utilizacion de tratados para evitar la doble imposicion construyendo
operaciones intangibles;

IV. Operaciones de intereses donde el prestatario las deduce todo el afio en un pais mientras el prestamista no
reconoce el ingreso;

V. Venta de acciones intragrupo;

VI Etc;

La adopcion de la normatividad de precios de transferencia a consecuencia de los ultimos ciclos econdémicos que
naciones reconocen un periodo de crisis entre otros factores, por la NO recaudacion y la posicion fiscalizadora de
las administraciones tributarias sobre los grupos empresariales nacionales; ha generado que cada afio mds naciones
adopten en sus legislaciones fiscales las recomendaciones que hace la OCDE y el G-20 en su documento BEPS.

La problemética de un estudio que presenta un andlisis de rentabilidad es que se fundamenta por criterios y
supuestos financieros que pudieran diferir entre especialistas o autoridades tributarias, es por ello que la OCDE ha
propuesto la aplicacion de criterios metodoldgicos a través de la publicacion de las Directrices Aplicables en Materia de
Precios de Transferencia a Empresas Multinacionales y Administraciones Tributarias.

De igual modo, Precios de Transferencia es una doctrina que utiliza el libre albedrio, lo que la hace controversial
ya sea entre contribuyentes y administraciones tributarias; o entre administraciones tributarias. Es importante tener en
cuenta que los mecanismos como los Acuerdos Anticipados de Precios (APA’s) representan un medio amistoso de
negociacion y evaluacién conjunta de la base imponible entre autoridades y contribuyentes. Finalmente, en condiciones
de no competencia ya que no refleja la realidad industrial, la adopcion del impuesto sobre base Safe Harbor representa
una herramienta de fiscalizacion precisa sin embargo crea desventajas para la empresa que la adopta ya que su base
gravable se determina sobre el total de los costos incurridos o el total de los activos operativos.
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