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Editorial

| primer nimero de la Gaceta fue

todo un éxito. Por esto y por los

aportes de la comunidad tributaria,
hemos producido este segundo ntmero. El
Centro Interamericano de Administraciones
Tributarias (CIAT) lo ha colocado como una
de las lecturas recomendadas en su newsletter
y ha sido utilizada como texto de referencia
en 2 postgrados en tributacion.

Desde el primer ndmero de la Gaceta, la
cultura fiscal del pafs ha visto un cambio sig-
nificativo. La Universidad Especializada del
Contador Puablico Autorizado (UNESCPA) y
la Universidad de las Américas, han comen-
zado sendos postgrados en tributacién. De
la misma forma ha empezado una cultura
fiscal interesante en torno a estas dos uni-
versidades, a las nuevas reformas tributarias
y a la necesidad de nuevos ingresos ptbli-
cos para sostener nuestro régimen de segu-
ridad social y la posible ampliacién del canal.

En esta edicién contamos nuevamente
con la participacién de Noel Caballero, Ra-
fael Rivera y Carlos Urbina. EI primero es-
cribe sobre la Obligacién de Facturar, el
segundo sobre el futuro del Centro Offshore
Panamefio y el tercero sobre la Légica Inter-
na del IVA y sus lecciones para el ITBMS.
También contamos con la participacién de
Javier Said Acufia, escribiendo sobre el de-
recho tributario procesal panamefio. Nues-
tra seccién nacional incluye un trabajo de
Rubén Bustamante, Edgar Camarena y
Jonathan Pacheco, sobre el IVA y los princi-
pios de Neumark. Bolivar Altamiranda, José
Gonzilez y Bartolomé Mafla Herrera han
escrito sobre la tributacién al comercio Elec-
trénico. El abogado Gilberto Sucre contri-
buy6 con un andlisis sobre la reforma
tributaria de 2005.

En la seccién de curiosidades fiscales te-
nemos la historia de Killington un pueblo que
propone mudarse de Estado por motivos fis-
cales. En la misma seccidn, encontramos la
historia australiana del crédito fiscal por hijo,
que ha producido retrasos en los partos de

ese pafs. Como tdltimo articulo de esta sec-
cién, La Gaceta, cuenta con el sorprendente
hallazgo de Osvaldo Lau sobre un Impuesto
Sobre la Renta Minimo Alternativo (CAISR),
que nuestro pais implement6 mds de 70 afios
antes del actual CAISR.

Contamos en esta edicién con la partici-
pacién de Antonio Alvarado Weffer y
Raffaele Russo, como invitados internacio-
nales. Alvarado Weffer y Russo, son acadé-
micos asociados del International Bureau of
Fiscal Documentation de Amsterdam, Holan-
da. ElIBFD holandés es una de las institu-
ciones fiscales mds importantes del mundo.
Alvarado Weffer ha escrito sobre el Fraude
Carrusel en el IVA Europeo y sobre el régi-
men de precios de transferencia en los servi-
cios. Russo nos trae un aporte sobre el origen
del concepto arm’s length y su uso en los re-
gimenes de precios de transferencia usados
en todo el mundo. Ambos aportes de estos
tributaristas internacionales sirven para
orientar a nuestro pafs que, sin duda algu-
na, tendrad pronto que definir una politica
seria sobre precios de transferencia.

En la seccién histérica de esta revista
hemos traducido al espafiol uno de los es-
critos de Henry George. George es uno de
los mds destacados “single taxers” que el
mundo vio en el siglo 19. El famoso acadé-
mico de Estados Unidos e Inglaterra, crefa
que el mundo podia financiarse con un solo
impuesto, el impuesto de inmuebles. Suidea
estaba basada en la inelasticidad de la ofer-
ta de tierra, debido a que este es un bien fi-
nito.

Este editorial no puede concluir sin agra-
decer a nuestros patrocinadores, Mossack
Fonseca & Co., Grant Thortong Chen y
Asociados, Excedra Books, La Universidad
Especializada del Contador Publico Autori-
zado, Sistemas Juridicos. A ellos, nuestro
sincero agradecimiento.

Esperamos que este segundo nimero de
la Gaceta sirva para aumentar el debate es-
crito que necesita nuestra cultura tributaria.
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Comentarios del Primer Lector
José Javier Rivera

on suma complacencia registramos la

presentacién ante el Foro Nacional del

segundo nimero de la Gaceta Fiscal,
fruto del esfuerzo de un selecto grupo de
profesionales de la Hacienda Publica, el
Derecho Tributario y la Contabilidad, que
superando todas las limitaciones presentes
en nuestro medio, han querido destacar los
temas puntuales que inciden en la relacién
Fisco-Contribuyente.

La estructuraciéon de la Gaceta Fiscal
demuestra un riguroso inventario de los te-
mas de mayor actualidad nacional, como lo
son: los cambios introducidos al régimen fis-
cal por la recientemente aprobada Ley 6 de
2005 y la problemética que enfrenta la Ad-
ministracién Tributaria ante este novedoso
sistema que pretende determinar la rentabi-
lidad de las empresas hasta los esfuerzos que
desde hace afios desarrolla nuestro pais, para
mejorar su imagen como Centro Financiero
Internacional.

En el dmbito internacional, la Gaceta
aborda temas de actualidad, como el que
concierne a los precios de transferencias en
los servicios, la aplicacién del comercio elec-
trénico en los impuestos sobre la renta y so-
bre las ventas y la aplicacién del principio
Arm’s Lenght alas operaciones dentro de una
misma empresa.

Este nuevo ntiimero de la Gaceta Fiscal
no puede resultar mds oportuno, ya que des-
pués de tres meses desde la expedicién de la
nueva Ley Fiscal, se encuentra pendiente de
promulgacién la normativa reglamentaria de
esta Ley y por ende, los contribuyentes, asi
como los profesionales, que por razones do-
centes o de prdctica ptblica o privada tienen
que interpretar esta legislaciéon, desconocen
cual serd el alcance de la reglamentacion de
la Ley. Por ello, existe una gran incertidum-
bre porque como es de todos conocido, exis-

ten temas de mucho impacto en la dindmica
de los negocios, tales como: el calculo alter-
nativo del impuesto a la renta de personas
naturales y juridicas, el resquebrajamiento
del principio de fuente o de territorio, el cdl-
culo de las ganancias de capital en materia
de bienes muebles e inmuebles, la derogato-
ria de una serie de incentivos a distintas ac-
tividades econémicas, la reestructuraciéon de
la renta bruta de personas naturales y otros
temas conexos que no han sido dilucidados.

Es por ello, que resulta indispensable
que profesionales como los profesores Car-
los Urbina y Rafael Rivera mantengan el en-
tusiasmo por concitar a los estudiosos de la
disciplina juridica, de la contabilidad y de
las finanzas publicas, nacionales y extranje-
ros a mantener su interés por desarrollar es-
tos y otros temas del quehacer de las finanzas
publicas.

Seria conveniente que a nivel del Orga-
no Judicial y del Organo Legislativo también
se analizard la labor interpretativa de la Cor-
te Suprema de Justicia, en lo que concierne a
las disposiciones tributarias y se reflexiona-
ra sobre el impacto de una legislacién fiscal
inconsulta, y las consecuencias para los con-
tribuyentes y demds sujetos de la relacion fis-
co - contribuyente de este tipo de legislacién.

Mientras tanto, es una buena seiial el
hecho de que la Gaceta Fiscal tiene un con-
tenido amplio de temas de derecho tributa-
rio sustantivo y procesal, pero también
ausculta con valiosas herramientas estadis-
ticas la necesidad de un verdadero fortaleci-
miento de la Direccién General de Ingresos,
tanto en lo concerniente a recurso humano
como a un permanente apoyo en materia
informadtico que le permita lograr eficiencia
y eficacia en su labor recaudatoria.

Comentarios del Primer Lector
José Javier Rivera
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AUSTRALIANAS RETRASAN PARTO Y AMERICANOS

BENEFICIADOS ST ABUELO MUERE EN 2011
Carlos F. Urbina

La politica fiscal tiene la fuerza de cam-
biar el comportamiento humano. En la edi-
cién anterior de esta revista, se enfatizé en lo
relativo de este hecho debido a que por razo-
nes técnicas la politica fiscal puede no dar
los resultados esperados. Ese es el caso de
las exenciones al ISR para atraer inversion
extranjera y en algunos casos para el ITBMS
sin recuperacién de crédito fiscal. Esta edi-
cién incluye un articulo sobre lo relativo del
beneficio obtenido con la exencién de
ITBMS.

En esta oportunidad vemos la forma cu-
riosa en que la politica fiscal de dos paises
desarrollados cambia la conducta de sus
contribuyentes. La historia empieza con el
decrecimiento poblacional de los paises ri-
cos. De no ser por la constante inmigracién,
Alemania, Espafia y otros paises europeos
estarfan en estos momentos decreciendo.
Otros como Holanda, han tenido crecimien-
tos negativos en algunos afios.

Esta realidad es preocupante por mu-
chas razones, entre ellas estd la imposibili-
dad de conseguir mano de obra en una
sociedad de viejos. Por otro lado estdn los
cambios culturales de tener una nueva gene-
racién constituida sélo por inmigrantes que
no se ajusten bien a la cultura nacional. Es-
tas y otras razones han llevado a que varios
paises ricos, con decrecimiento en su pobla-
cién, hayan instalado sistemas para incen-
tivar a que sus ciudadanos tengan mds hijos.

Australia decidi6é hacerlo a través del
aumento en el crédito fiscal por hijo que tie-
nen sus contribuyentes. Al igual que Pana-
md, otros paises conceden deducciones o
créditos por cada dependiente. Australia
decidi6 aumentarlo de 700 ddlares australia-
nos a 3,000'. Esto representa 4 veces mds
crédito a partir del 1ro. de julio del 2004.

! Este crédito fiscal es llamado “baby bonus” por los
australianos y usualmente toma la forma de un
subsidio directo haya o no renta gravable.

Esta decisién produjo un planeamiento
fiscal muy interesante. Los periddicos
australianos empezaron a reportar un incre-
mento inusual de reservaciones para
cesdreas en los dias que seguian al 1ro. de ju-
lio de 2004. De dar a luz unos dias antes se
perderia el crédito fiscal. De retrasar el par-
to un dia mds se tendria esa cantidad. Tal
fue la cantidad de partos retrasados que los
periddicos publicaron que gremios médicos
solicitaron a Tony Abbott (ministro de salud
australiano), que retrasaran la medida fiscal.
En los mismos diarios, John Howard, primer
ministro australiano, rest6 importancia al
efecto del crédito®.

Resulta interesante ver cémo un pafs
industrializado ha afectado en el tiempo cor-
to la conducta de sus ciudadanos. Tendre-
mos que esperar a ver qué pasa con el
estimulo fiscal a largo plazo y ver si tiene al-
guna incidencia en el aumento poblacional
buscado por el gobierno australiano.

Un ejemplo similar es el caso del im-
puesto a las herencias en Estados Unidos.
La entonces nueva administracién Bush,
hizo que el impuesto a las herencias decre-
cieran en forma constante hasta ser 0% en el
2011. Esta decisién es muy consistente con
la politica republicana de bajos impuestos,
sin embargo, nadie sabe qué administraciéon
venga después del 2011. Una administra-
cién democrata podria presionar para que el
impuesto se reestablezca antes de esa fecha.
Sea como sea, debe haber mds de un ameri-
cano esperando heredar antes del cambio
del afio y sobre todo esperando que sea en el
2011.

Estas dos curiosidades nos demuestran
como desde la cuna hasta la tumba la politi-
ca fiscal afecta al ser humano.

2 Ver: World-Canadian Press (Junio 18 de 2004, véase

tambien las ediciones del Daily Telegraph de Sydney y
otros diarios australianos para las mismas fechas.
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CURIOSIDADES FISCALES

KILLINGTON Y LA TEORIA TIEBOUT ENLOS
PLANES DE DESCENTRALIZACION DE PANAMA

Carlos F. Urbina

Killington es un pueblo en Vermont, Es-
tados Unidos. Para nosotros en Panama no
representa mas que un pequefio punto en un
mapa extranjero. Sin embargo la curiosidad
fiscal de enero de 2004 tiene grandes ensefian-
zas para la hacienda publica nacional y sus
planes de descentralizacién.

En enero de 2004, los funcionarios del
municipio de Killington decidieron que el
pueblo querfa independizarse de Vermont el
Estado donde estdn y anexarse a New
Hampshire un Estado vecino. La distancia
entre los Killington y New Hampshire es de
solo 25 millas.

Esta decision tan extrafia tiene su origen
en una disputa fiscal. Killington es un pue-
blo-resort, lleno de hoteles, restaurantes, tien-
das, etc. Su poblacién de un poco mas de 1000
residentes, se ha venido quejando por muchos
afios de sus impuestos estatales elevados.
Entre estos estd el impuesto estatal a los in-
muebles creado en 1997 para financiar la edu-
caciéon publica. En Estados Unidos la
educacion publica no es responsabilidad del
gobierno federal sino del estatal.

Con la escasa poblacién, pero con la gran
riqueza inmobiliaria de un pueblo-resort
como Killington, no es extrafio que los im-
puestos elevados del pueblo terminen finan-
ciando escuelas de pueblos vecinos. Después
de todo un pueblo con pocas personas, pero
con muchos hoteles, tendrd mucho impuesto
de inmueble pero pocas escuelas.

Los ntimeros parecen reflejar este razona-
miento. Seguin Associated Press, en enero de
2004, los funcionarios municipales indicaban
que el pueblo generaba 10 millones al afio en
impuestos al Estado de Vermont, pero recibia
a cambio s6lo 1 millén en ayuda estatal’.

! Estos nimeros no toman en cuenta una gran cantidad
de servicios que el pueblo recibe fuera del término “ayu-
da estatal”, debido a que la defensa estatal (Vermont's
National Guard), policia estatal, el sistema judicial esta-
tal y otros mds no estdn cuantificados en este renglén.

La disputa fiscal provocé que el martes 2
de marzo de 2004, se convocara a una elec-
cién municipal donde el pueblo voté
abrumadoramente por la secesién de Vermont
y anexiéon a New Hampshire.

Las intenciones de Killington tienen cier-
tas bases histéricas también, ya que el pueblo
fue originalmente de New Hampshire en 1761,
hasta que en 1777 Vertmont declar6 la inde-
pendencia de New York y New Hampshire.
En ese momento Killington formé parte de la
Reptiblica de Vermont. Para ese tiempo los
Estados Unidos como tal no existian y la Re-
publica de Vertmont duré hasta que se con-
virti6 en Estado de la Unién Americana en
1791. Desde esa fecha el pueblo de Killington
le ha formado parte.

Entendemos que las posibilidades de que
Killington deje de formar parte de Vermont
son muy escasas, porque tendrian que conse-
guir la aprobacién del senado estatal y des-
pués conseguir la aprobacién del senado de
New Hampshire. Ambas cosas parecieran
imposibles. La segunda opcién seria conse-
guir que el congreso de los Estados Unidos
aprobase el cambio, cosa que también es difi-
cultosa.

Esta curiosidad fiscal debe ponernos a
pensar en la coyuntura que vive Panamd en
el tema de la descentralizacién fiscal. Bien lo
decia Tiebout? en los afos 50’s, el gobierno
local debe proveer buenos servicios ptblicos
o la gente votard con sus pies y se irdn a otros
pueblos. Estos buenos servicios publicos de-
ben pagarse y por estos los impuestos muni-
cipales deben cobrarse. El balance entre cobro
de impuestos y provision de servicios deter-
minard mucho de la politica municipal en
nuestro Panamd descentralizado y el caso
Killington debe servirnos de ejemplo.

2 El influyente articulo de Tiebout es una de las piezas
fundamentales de la teorfa de descentralizacién fiscal.
Fue publicado originalmente en The Journal of Political
Economy, Vol 64, No 5. Oct 1956, Pdgs 416-424.
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El CAISR no fue
el primer IRMA

vor: Carlos F., Urbina

El célculo alternativo al impuesto so-
bre la renta es, en palabras de todos los
tributaristas locales, un impuesto a la ren-
ta presunta. Este tipo de imposicién
presuntiva no es nueva en el mundo. Ya
existia en Inglaterra desde hace varios si-
glos con el llamado “impuesto a las chi-
meneas” que trataba de gravar al que mads
tenia asumiendo que su riqueza se podia
medir con el nimero de chimeneas que
tuviese su casa.

En palabras de Charles Adams, este
impuesto fue tan odiado por los ingleses
que fue reemplazado por un impuesto a
las ventanas de la casa'. Segtn Adams, el
inspector de hacienda, al fiscalizar el im-
puesto tenia que entrar a la casa del con-
tribuyente para saber ctdal era la base
imponible del primero (ndmero de chime-
neas), mientras que en el segundo la base
imponible del impuesto era “auditada” sin
entrar a la casa.

Este segundo impuesto presuntivo (a
las ventanas) se ve por algunos como la
causante de la forma que adoptan las ven-
tanas francesas (varias ventanas en una),
ya que en este pais también se aplicé el im-
puesto. También se ve como la causa de
las casas “duplex” y en hilera que ahorra-
ban ventanas y por tanto impuestos.

Por interesantes que se vean estos an-

tecedentes del CAISR panamefio, méds de
un lector se sorprenderd con la curiosidad

! Charles Adams. “The impact of taxes in the course of
civilization” Pags 258-259.

que gener6 el titulo de este articulo. En
informacién provista por el tributarista
panamefio Osvaldo Lau, la Gaceta cono-
ci6 que la ley 29 de 1918, fue el primer in-
tento de gravar la renta de los panamefios.
Para sorpresa nuestra, no sélo fue el pri-
mer gravamen a la renta, sino que fue el
primer gravamen a la renta presunta del
panamefio. Es decir, hacia lo que trata de
hacer el CAISR casi cien afios después.

Veamos el texto de nuestra ley 29 de
1918:

“Articulo 1.

Se cobrard el dos por ciento (2%)
sobre la renta bruta probable anual
sobre las casas construidas dentro
de los ejidos. Este impuesto se co-
brara por cuatrimestres vencidos”

Como se lee, éste era un gravamen a la
renta presunta de los bienes inmuebles. Lo
temprana de esta legislaciéon, siendo un
momento donde el mundo experimentaba
con el impuesto a la renta, nos hace pre-
guntarnos si no se tratard de algun error.
Es decir, serd la palabra “renta”, como la
usaba la ley 29 de 1918, lo mismo que en-
tendemos hoy por el término?

La Gaceta no ha podido investigar con
precision esta interrogante y nuestro ami-
go Osvaldo Lau no es tan viejo como para
darnos la respuesta. Por eso no podemos
mads que preguntarnos si no serd una mala
traduccion del inglés “taxes upon rent”
que en la vieja escuela econémica inglesa
eran aquellos que gravaban los inmuebles
(aligual que nuestra ley 29 del 18) con una
base imponible equivalente al alquiler, es
decir el “rent” inglés.

(Serd esta una mala traduccién del in-
glés “rent” por el espafiol “renta”? Al cir-
cular el borrador de este articulo surgie-
ron varios comentarios. Entre esos unos
fueron... siempre hubo malos traductores
y otros fueron... siempre hubo malos
tributaristas...
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LA OBLIGACION DE “FACTURAR”
Noel Augusto Caballero

Origen: Antecedentes de la Obligacion de
“Facturar” o Documentar.

El origen de la facturacién va paralelo a
la celebracién de los contratos, por lo que se
debe tener presente que en materia mercan-
til, especialmente en la compraventa los con-
tratos no estdn sujetos para su validez a
formas especiales (art. 195 del C. de Co.), por
lo que la costumbre y usos en plazas son las
premisas bdsicas en la concertacion de estas
relaciones. A falta de ellas, es aplicado el de-
recho comun relativo a las obligaciones y
contratas.

En el articulo 776 del Cédigo de Comer-
cio se denota la obligaciéon de facturar por
parte del vendedor y como contrapartida del
derecho del comprador:

“El comprador tendrd derecho a exi-
gir del vendedor la formacion y
entrega de una factura de las mer-
cancias vendidas, y el precio total o
de la parte que hubiera entregado.

(resaltamos)

Si bien, para el Impuesto sobre la Renta,
era y es importante conocer las transaccio-
nes realizadas a los efectos de determinar los
ingresos, la deducibilidad de los gastos, por
ende la renta gravable, es en el Impuesto de
Timbre en donde nuestro legislador, ha
hecho énfasis por la configuracién de la
obligacién, de manera de que queden cons-
tancias o pruebas escritas de todas las ope-
raciones realizadas con bienes y servicios.

El Cédigo Fiscal estableci6 la obligaciéon
de tributar el Impuesto de Timbre en su mo-
dalidad de “estampilla” por la expedicién de
diversos documentos, entre ellos los recibos,
las facturas por ventas al por mayor o por
documentos en que se hiciere constar actos,
contratos u obligaciones por suma mayor de

diez balboas. Posteriormente, se sefialé que
toda persona natural o juridica obligada a
cubrir este impuesto deberia adherir las es-
tampillas, al momento de la expedicién, al
original o copia del respectivo documento, y
que el mismo deba reposar en los archivos.
También, se dieron acepciones propias de
“recibo” y “factura”

La obligacién de instrumentar las ope-
raciones o transacciones, cualesquiera sean
su naturaleza, era y es desde su remoto ori-
gen una obligacién tipica de los comercian-
tes y para ello no importaba si el mismo era
un prestador de servicios o vendedor de bie-
nes. Bastaba, pues, que fuera un comercian-
te sometido a las reglas del comercio, para
que la tradicién lo identificara con la llama-
da “obligacion de facturar” como constancia de
haberse ejecutado o cumplido una obligacién
de dar, hacer o no hacer.

Atin cuando ello es impropio, puesto que
en las relaciones civiles y mercantiles no sélo
se expiden facturas sino, también, otros ti-
pos de comprobantes, en el presente trabajo
seguimos empleando la vieja denominacién,
tunicamente a los efectos de facilitar la refe-
rencia a la obligacién de instrumentar, o de
documentar o de expedir constancias o com-
probantes de las operaciones o transacciones
de bienes y servicios que se realicen en las
relaciones mercantiles y civiles.

Nuestro Cédigo de Comercio data del
siglo pasado (ley 2 de 1916) que inici6 su vi-
gencia en 1917, y en él encontramos las obli-
gaciones de los comerciantes de conservar la
documentacion relativa al giro de sus activi-
dades (art. 34, 35, 36), encontrandose, de
manera mds especifica, en el articulo 776, el
derecho del comprador a exigir del vende-
dor, la expedicién de una “factura” por las
mercaderias vendidas. Importa, a estos efec-
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tos, la identificacién del comerciante y la con-
secuente aplicacion de la Ley mercantil atin
cuando una de las partes no lo fuere.

A similitud, en el ambito civil, nuestro
Codigo Civil, que también data de 1917,
encontramos la obligacién de emitir “cons-
tancias” de pago (art. 289 y 995) o por el cum-
plimiento de las obligaciones.

Por su parte, en el Cédigo Fiscal refe-
rente al Impuesto de Timbre, encontramos
claras disposiciones en que se gravan las
“facturas” de ventas y los “recibos” por ser-
vicios profesionales y de empefio, sentan-
do, asi, premisas en cuanto a la obligacién
de documentar para la satisfaccion del co-
rrespondiente Impuesto de Timbre y la dis-
tincién del evento o de cuando se emite
uno y otro documento. (art. 964, ord. 4,5y
6; 965y 967)

El Sujeto Pasivo.

Por sujeto pasivo de la obligacién de
facturar podemos identificar al comercian-
te, al profesional y a los independientes, en
general.

Comerciante, segtin el Cédigo de Comer-
cio, es la persona que teniendo capacidad
legal, realiza por profesién y en nombre pro-
pio actos de comercio (art. 28), presumién-
dose que existe tal profesiéon desde que el
interesado se anuncia como comerciante, es-
tablezca un local o establecimiento que ten-
ga por objeto una operacién mercantil
(art.29); o, bien, atin cuando se realizare ac-
cidentalmente un acto de comercio se estara
sujeto a las leyes mercantiles (art. 30).

Por acto de comercio, se entiende a to-
dos aquellos que se refieren al trdfico mer-
cantil, entre ellos, la compraventa de bienes
muebles, inmuebles e incorporales, valores,
los contratos de que puede ser objeto el di-
nero y titulos de valor, el transporte, présta-
mo en general, las empresas de abasteci-
miento, librerfa, imprenta, tipografia,
construcciones y de espectdculos publicos
(art. 2).

De los articulos 964, ordinales 4, 5y 6;
965 y 967 del Cédigo Fiscal, se colige que
quienes ejercen profesiones liberales se cons-
tituyen, también, en sujetos pasivos de la
obligacién de documentar (“facturar”). En
igual situacion se encuentren los llamados
“independientes” o sea aquellas personas que
sin tener una infraestructura orgédnica admi-
nistrativas realizan actos de comercio o ejer-
cen alguna profesion.

El articulo 11 de la ley 76 de 1976,
subrogado por la Ley 45 de 1980, sefiala como
sujetos de esta obligacién de documentar a:
1) Todas las personas que requieran licen-

cia comercial o industrial para operar,

realicen transferencias, ventas de bienes

y prestacion de servicios,

2) Seincluye alos que realicen actividades
agropecuarias y agroindustriales.

3) Las personas que trabajen en profesiones,
sea en forma independiente o colegiada.

No obstante, existen dos excepciones;
una en el articulo 5 delaley 9 de 1980 y, otra,
en el segundo pérrafo del literal a) del ulti-
mo texto del articulo 11 de la ley
76/76.
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El articulo 5 de la ley 9 de 1980 sefiala:

“
La Direccién General de Ingresos
podra ademds autorizar que cier-
tas transacciones, ventas y servi-
cios sean documentados por los
usuarios y compradores, cuando
los responsables de facturar ca-
rezcan de la debida organizaciéon
administrativa contable para cum-
plir a cabalidad con la obligacién
de que trata el articulo anterior.

Para tales efectos, la Direccion
General de Ingresos estd facultada
para dictar las normas necesarias
para el control de las personas
naturales o juridicas que utilicen
algtin sistema de facturacién sus-
titutivo.”

Esta excepcién radica en que la expedi-
cion de la documentacion (“factura”) no la
expide el vendedor o prestador del servicio,
sino que la realiza el comprador o
adquiriente del bien o del servicio, cuando
los responsables de facturar carezcan de la
debida organizacién administrativa contable
para cumplir a cabalidad con la obligacién
(ejemplo: pequefios productores o agricul-
tores).

Por su parte en el segundo pérrafo del
literal a) del tiltimo texto del articulo 11 de la
ley 76 /76 se adiciona en esta excepcion a las
personas que sélo requieran permisos de
operacion o permisos municipales tempora-
les (ejemplo: buhoneros, ventas en ferias).

Con respecto a los productores agrope-
cuarios, la Direccién General de Ingresos
ha expresado que no debe confundirse la
obligacion de documentar con la obligacién
de tributar por la expedicién de dicha do-
cumentacion.

Dicha posicién se encuentra en la si-
guiente Nota:

“Panamd, agosto 13 de 2001

Licenciado

REF: Facturacién /Imp. De Timbre
Art. 14 de la Ley 36 de 1999.

CONSULTA: Venta de productos
agropecuarios nacionales.

“Si dicha empresa al momento de
emitir sus facturas, describiendo en la
misma todos los productos agropecua-
rios nacionales vendidos mds otras
mercancias que forman parte de dicha
venta, podrian -(sic)- pagar el im-
puesto de timbre correspondiente a las
otras mercancias que no son califica-
das como productos agropecuarios na-
cionales al tenor del articulo 2 de la
Ley 36 de 1999.”

RESPUESTA:

El texto del articulo 14 de la Ley
36 de 1999 es suficientemente cla-
ro para proceder conforme al
mismo; de tal manera que no en-
contramos asidero para proceder
en sentido contrario. El referido
texto legal expresa:

“Los vendedores de articulos que
se consideren productos agrope-
cuarios nacionales segtin lo dispo-
ne el articulo 2 de la presente Ley,
deberdn documentar estas opera-
ciones con facturas, en las cuales
no se podran incluir otras merca-
derias.

Las facturas que se emitan del
modo como se ha expuesto, esta-
rén exentas del impuesto de tim-
bre; pero en el evento de que,
contrario a lo que aqui se dispo-
ne, incluyan mercaderias que no
son productos agropecuarios na-
cionales, esas facturas causardn el
impuesto de timbre por la totali-
dad de su valor.

Parégrafo.......

De conformidad con lo que dispo-
nen los articulos 17 y 18 de la
Constitucién Nacional, y para los
casos regulados por esta Ley, no
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podemos reconocer otras formas
de satisfacer el cumplimiento de
las obligaciones formales y sustan-
ciales (el impuesto) que la conte-
nida en la citada norma.

Atentamente,

ESTELABEL PIAD HERBRUGER.
Directora General de Ingresos.”

En otra oportunidad la DGI se pronun-
Cid asf:

“CONSULTA:

“¢1. Estdn los agentes libres, perso-
nas naturales o juridicas, con licen-
cia comercial o sin licencia para
operar, obligados a documentar sus
ingresos gravables, aunque la fuente
de sus comisiones no exige tal docu-
mentacion por mantener un buen
control sobre las ventas o ingresos
generados por intermedio de estas
personas.?”

RESPUESTA:

Conceptuamos que las leyes 76/76, 9/
80, 45/80 y 31/91 no excluyen a nin-
guna persona, natural o juridica, de
la obligacién de instrumentar sus ope-
raciones e ingresos, a los efectos de
realizar los respectos registros, y de
conformidad con lo dispuesto en el
Cddigo de Comercio o en el articulo
751 del Cédigo Fiscal, segiin el caso.

CONSULTA:

“¢Cudl es la forma que la Direccion
General de Ingresos sugiere que se
documenten estos ingresos generados
por este tipo de servicios?”

RESPUESTA:

Tomando en consideracion las dispo-
siciones legales vigentes (ley 57 de
1978, Ley 31 de 1991, Decreto - Ley
5 de 1997, Decreto 34 de 1998 y el
articulo 751 del Cédigo Fiscal) la Di-
reccion General de Ingresos ha dicta-
do las Resoluciones N* 201- 1916 del
10 de octubre de 1997 y N° 201- 1000

de abril 14 de 1998 concernientes a
los requisitos formales para la debida
instrumentacion de las operaciones,
gastos e ingresos; normas éstas que
son de aplicacion general.”

(Nota N° 201- 506 de febrero 28
de 1997)

Por dltimo, importa anotar que el he-
cho de que no se requiera Licencia Comer-
cial o Industrial de ipso facto se esté eximido
de la obligacién de documentar o facturar,
pues las empresas ubicadas en Zonas Libres
u otras Areas Libres de Comercio estan com-
pelidas a documentar, atin cuando para el
ejercicio de sus actividades no requiera de
una Licencia comercial o industrial.

El Objeto de la Obligacion

Hemos dicho que el Cédigo de Comer-
cio en su articulo 2 enuncia, en niimero
abierto, los actos de comercio o sea, todos
aquellos que se refieren al trafico mercantil,
entre ellos, la compraventa de bienes mue-
bles, inmuebles e incorporales, valores, los
contratos de que puede ser objeto el dineroy
titulos de valor, el transporte, préstamo en
general, las empresas de abastecimiento,
libreria, imprenta, tipografia, construcciones
y de espectaculos ptiblicos.

De manera algo mds preciso, el actual
texto del articulo 11 de la Ley 76/76 sefiala
la obligacién de expedir factura o documen-
to equivalente para documentar toda opera-
cion relativa a transferencias, ventas de
bienes y prestaciones de servicios; es decir,
el objeto de la obligacién de documentar
recae sobre las transferencias, ventas de bie-
nes y prestaciones de servicios.

No obstante, debemos entender clara-
mente a que se refieren cada una de estas
operaciones, ast:

e Transferencias a cualquier titulo (gra-
tuito u oneroso), devoluciones, alqui-
leres, compensaciones, daciones en
pago, permutas, gestiones de cobro,
donaciones, arrendamiento financiero,
usufructo, fideicomiso, etc.
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e Ventas de bienes muebles, inmuebles,
semovientes, presentes, futuros, cor-
porales, incorporales, derechos, frutos
civiles, titulos, valores, etc.

e Prestaciones de servicios de toda cla-
se, profesionales, artesanales, técnicos,
domésticos, mercantiles, civiles, etc.

Tanto las transferencias, ventas de bie-
nes como prestaciones de servicios pueden
realizarse bajo las mds diversas formas de
negociabilidad y /o formas de pago, a saber:
al contado, al crédito y por consignacion.

No importa cual sea la forma de pago o,
mejor decir, la forma de contratar, lo cierto
es que la obligacién de documentar (factu-
rar) es incuestionable e ineludible, ya que su
cumplimiento cabal permite la comproba-
cién de los derechos, acciones y obligaciones
entre las partes contratantes, asi como la fis-
calizacién en el cumplimientos de las obli-
gaciones tributarias dimanantes o causadas
por dicha relacion

En ese sentido, el cumplimiento en la
documentacién permite al adquiriente de un
bien gravado con el Impuesto de Transferen-
cia de Bienes Muebles y Prestacién de Servi-
cios, por ejemplo, el poder, luego, acreditarse
el tributo para determinar su crédito fiscal.
A su vez, a la Administraciéon Tributaria le
facilita la fiscalizacién en cuanto al propio
tributo y en cuanto otros, como seria el Im-
puesto sobre la Renta.

Parece obvio que las ventas al por ma-
yor requieren de la expedicién de la res-
pectiva documentacién; sin embargo,
surgen cuestionamientos en cuanto a las
ventas al por menor y al detal o detalle,
quizds por la imprecisién de los requisitos
o condiciones para identificar cuando se
estd ante una venta al por menor o al por
mayor o al detal.

La Constituciéon Nacional precepttia que:

Comercio al por menor significa dedi-
carse a la venta al consumidor o la re-
presentacion o agencia de empresas
productoras o mercantiles o cualquiera

otra actividad que la Ley clasifique como
perteneciente a dicho comercio.

(art. 288)

“Se entiende por comercio al por mayor
el que no estd comprendido en la dispo-
sicion anterior...”

(art. 289)

La ley 76/76 generalizaba la obligacion
de documentar.

La Ley 45/80 discriminaba y excepcio-
naba sobre la base de los ingresos del comer-
ciante cuyos ingresos brutos anuales fueran
inferior a los B/. 60,000.00 (panaderias,
abarroterias, bodegas, refresquerias, restau-
rantes y establecimientos similares). Nada
decia con respecto a las actividades civiles o
de los profesionales.

La Ley 31/91 excepciona a quienes re-
quieran “permisos de operacién o permisos
municipales temporales”; que, de acuerdo
conla Ley 25 de 1994 (que reglamenta el ejer-
cicio del comercio) es:

¢ larealizacion de actividades comercia-

les o industriales con un capital inver-
tido que no exceda los diez mil balboas
(B/.10.000.00) y,

e las ventas de buhoneria, kioscos y de

temporadas.

Clases de Documentacion o Facturacion:

Nuestra legislacién mercantil ha sido
parca en cuanto a la identificacién de los do-
cumentos, instrumentos o comprobantes a
emitirse ante las ventas, prestaciones de ser-
vicios o cualquiera otra transferencia, sien-
dolo tradicional referirse a la facturacién ante
cualquiera que sea la operacién; tradicién,
esta, que se reitera en la Ley 76 de 1976:

“Es obligatoria la documentacion de toda

operacion relativa a transferencias, ven-

tas de bienes y prestacion de servicios...

Deberdn emitirse también facturas por

los servicios que presten los profesio-

nales...”

La Ley 45 de 1980, que modificé el arti-
culo 11 delaLey 76 /76, es similar en cuanto
a su texto, empero, al referirse a las presta-
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ciones de servicios lo dejé a criterio de los

profesionales.
“b) las personas que trabajen en pro-
fesiones sea en forma independiente o
colegiada deberdn documentar sus in-
gresos por las operaciones y servicios
que presten, mediante la expedicion de
facturas o recibos, a su eleccion...”
(resaltamos)

Similar orientacién siguié el legislador
del articulo 36 de la Ley 31 de 1991, pero con
alguna variante:

“Es obligatoria la expedicion de factura

o de documentos equivalentes para do-

cumentar toda operacion relativa a trans-

ferencias, venta de bienes y prestacion de

Servicios...

“b) las personas que trabajen en profe-

siones, sea en forma independiente o

colegiada, deberdn documentar sus in-

gresos por las operaciones y servicios que
presten, mediante la expedicion de fac-
turas o documentos equivalentes.”

(resaltamos)

Pareciera existir aprension para emplear
o sefialar que en las prestaciones de servi-
cios profesionales se deben expedir “recibos”,
por lo que importa, entonces, es que se cum-
pla con documentar la operacién.

El Cédigo Fiscal, en lo referente al Im-
puesto de Timbre ha sido mds preciso y alu-
de al “recibo” cuando hace referencia al
gravamen a que estdn sujetos los recibos por
servicios profesionales o de arrendamiento.

“Articulo 964.-

Se entiende por RECIBO el documento
firmado, en que se declara haber recibi-
do dinero y el concepto de la percepcion.
...” (resaltamos)

La Direccién General de Ingresos ha
externado su criterio al respecto en
la siguiente nota:

“Panamd, abril 6 de 2001.

Licenciado
E.S.D

CONSULTA:

“1.- Existe la obligacion de pagar Im-
puestos de Timbre por parte tanto de las
empresas (Bufetes de Abogados), como
de las personas naturales que se dediquen
al ejercicio de la abogacia?” (sic)

RESPUESTA:

La obligacién de instrumentar las ope-
raciones realizadas en ejercicio de las
profesiones, actividades comerciales o de
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cualquier naturaleza se encuentra en la
Ley 76/76, modificada por la Ley 31/91.

Si bien esta 1iltima Ley, en su Pdragrafo
2 hace expresa remision al numeral 2 del
articulo 967 del Cédigo Fiscal, es impor-
tante indicar los siguiente:

1°) que se estd refiriendo a aquellos com-
probantes que la DGI autorice, y

2°) que de acuerdo con el numeral 2 del
articulo 967 del Cédigo Fiscal, en prin-
cipio, estardn gravados con B/ 0.10 ya
que queda comprendido como “todo do-
cumento en que conste un acto, contra-
to u obligacién por suma mayor de diez
balboas (B/. 10.00), que no tenga im-
puesto especial en este Capitulo...”
Empero, como quiera que la instrumen-
tacion (recibos) que expiden los profesio-
nales st se encuentra gravada con un
impuesto especial de B/ 0.01 6 de B/ 0.02,
si los mismos se expiden por suma me-
nor de B/ 50.00 0 mayor de B/50.00, res-
pectivamente (Articulos 964 y 965 del
Cédigo Fiscal).

Y, en cuanto a la “factura de venta”,
cuando se refiere a la venta de bie-
nes o servicios no profesionales (ya
que aquellos se encuentran gravados
con otro impuesto).

“ Se entiende por FACTURA DE VEN-
TA el documento que se expide para ha-
cer constar una venta, ...”

(art. 967, resaltamos)

En tanto, el articulo 11 de la Ley 76/
76, en el segundo pdrrafo del para-
grafo 1 anota, de forma mds amplia,
que.

“Se entiende por factura el documento
que se expide para hacer constar la ope-
racion a que se hace referencia en este
articulo.”

Desde otra perspectiva, se aparenta una
contradiccién entre lo normado por la Ley
31/91y el referido “recibo” que establece el
Cédigo Fiscal para el cumplimiento de la
obligacién de instrumentar o documentar,

por parte de las personas prestatarias de ser-
vicios profesionales; esto es, si tales profesio-
nales deben expedir factura o recibo. A la
Ley lo que le interesa en estos casos, es que
se documente la operacién, ya sea con factu-
ra o documento equivalente, que puede ser
el “recibo” a que se refiere la norma fiscal.
Dentro de esta concepcién se puede asimis-
mo afirmar que en estos casos, atin cuando
se expida factura, la tributacién serd la sefia-
lada por los articulos 964 y 965 del Cédigo
Fiscal, como lo explica la Direccién General
de Ingresos en la citada nota.

De ahi, también, que ante ambos casos
(recibos y facturas) se prevé que si al docu-
mento le faltare cualesquiera de las condi-
ciones y requisitos deberd timbrarse como tal.
(Véase tercer pdrrafo del numeral 6° del art.
964 y el segundo pdrrafo del literal b) del art.
967. C.E.)

Los Sustituto de Facturas u otros comprobantes.

El Pardgrafo 2 del articulo 11 de la
Ley 76/76 establece:

“Ademds de los documentos men-
cionados en el pardgrafo, podrdn ser
utilizados otros comprobantes auto-
rizados por la DGI del Ministerio de
Hacienda y Tesoro.”

Boletas de cajas registradoras (Recibos de
Caja).

Ya en el articulo 5 de la Ley 76 /76 se pre-
veia:

“Cuando por la naturaleza o volu-
men de sus actividades, el contribu-
yente no pueda expedir las facturas
con los requisitos que establecen los
articulos 8 y 9 del Decreto 59 de 1977,
La Direccién General de Ingresos
podré autorizarle, previa solicitud,
sus sustitucién por otros comproban-
tes de ventas o prestacién de servi-
cios, incluso boletas impresas en
madquinas registradoras. La Direc-
cién General de Ingresos podra
ademds autorizar que ciertas tran-
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sacciones, ventas y servicios sean
documentados por los usuarios y
compradores, cuando los responsa-
bles de facturar carezcan de la debi-
da organizacién administrativa
contable para cumplir a cabalidad
con la obligacién de que trata el arti-
culo anterior.

Para tales efectos, la Direccién Gene-
ral de Ingresos estd facultada para
dictar las normas necesarias para el
control de las personas naturales o
juridicas que utilicen algtin sistema
de facturacién sustitutivo.”

Como primera sustitucién de la factu-
ra se menciona a la “boleta de impresa en md-
quina registradora”, que la Resolucién n°
201- 07 del 1° de febrero de 1977 inicial-
mente reglamenta de las “boleta de impresa
en mdquina registradora”, proyectando su
uso sobre la base del volumen de ventas
al menor, establece los requisitos, obliga-
ciones de conservacién de las cintas de
control, y las dimanantes responsabilida-
des. A estos fines equipara las cajas regis-
tradoras con “terminales electrénicos”.

Luego, el 1° de febrero 1996 se dicta el
Decreto N° 26 “Por el cual se dictan normas
relacionadas con el establecimiento, autorizacion
y uso de dispositivos, sistemas, programas, ins-
trumentacion y otros mecanismos de registro y
controles fiscalizadores”, que complementa
mayormente la temadtica.

Como quiera que la Ley no define lo que
se entiende por “documento sustituto o equi-
valente” establece, después de enunciar una
serie de “ALTERNATIVAS TECNICAS” (art.
4) que éstas pueden ser empleadas para:

a. Sustituto de facturas o recibos

b. Control de inventarios.

c. Consignacién de datos contables (ar-
chivos técnicos) que incidan en la
tributacion.

Controles de ventas.

e. Presentacion de informes, certifica-

ciones, dictdmenes.

f. Declaraciones de rentas, otros tribu-
tos y anexos.

g. Otros en que a juicio de la Direccién
General de Ingresos se estime perti-
nente su uso.

De tal guisa, que lo que pueda imprimir-
se o expedirse con estas “alternativas técnicas”
podrdn devenir o constituir “sustituto o equi-
valente” de factura, pero siempre y cuando
los mismos sean emitidos cumpliendo las
condiciones y requisitos que para cada uno
de ellos y sus respectivas mdquinas registra-
doras y /o terminales punto de ventas, siste-
mas y programas de facturacién por
computadoras, sistemas de facturacién por-
tdtil o equipos de impresion, se han estable-
cido en el mismo Decreto.

Otro aspecto interesante oportuno de
anotar, es que las “boletas de caja registradora
o recibos de caja”- la Direccién General de In-
gresos podrd autorizarlos, cuando asi haya
mediado previamente una solicitud debida-
mente fundamentada de cualquier personas
que tengan la obligacién instrumentar o de
facturar o documentar sus ventas y/o servi-
cios. Queremos decir que no constituye pri-
vilegio para ninguna actividad o persona el
uso, previamente autorizado por la Direcciéon
General de Ingresos, de otras formas de do-
cumentar sus operaciones o actividades
agropecuarias, mercantiles o profesionales;
reservdndose, s6lo, este Despacho la
discrecionalidad para autorizarlos o no. (V.
Nota N°. 201- 288 de 4 de marzo de 1997)

La documentacion por medio de

computadoras.

Tanto el Decreto Ejecutivo 26 del 1° de
febrero de 1996, “Por el cual se dictan nor-
mas relacionadas con el establecimiento, au-
torizacién y uso de dispositivos, sistemas,
programas, instrumentacion y otros mecanis-
mos de registros y controles fiscalizadores”,
como la Resolucién N° 201- 1874 del 8 de
octubre de 1997, compilan los requisitos y
condiciones a cumplirse para la colocacién o
uso de los mencionados enseres de instru-
mentacién o sus sustitutos.
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Es decir:

1) desde los enseres, equipo, progra-
mas, software, sistemas o mecanis-
mos, etc., y

2) hasta el destino o uso:
a) individual, privado, exclusivo o
personal, y
b) para uso pluri o multi personal,
comercial, ptblico, universal o
colectivo.

Asf, en cuanto a la forma o capacidad de
impresion o de presentacién de la documen-
tacién, la autorizacién de la DGI puede es-
tribar en dos (2) sentidos:

a. Parcial: cuando para la impresion fi-
nal del documento se requiere una
parte — por lo general los requisitos
esenciales- pre impresa (por ejem-
plo para el uso de formularios conti-
nuos en computadoras o de rollos
metdlicos o matrices- como cajas re-
gistradoras) que serdn complemen-
tados con los demads datos o detalles
de la operacién que se efectia; pero
en ningtn caso la autorizacién pue-
de incluir la facultad de imprimir
aquellos requisitos de la esencia o lla-
mados preimpresos que establece la
Ley (numeracién continua, nombre,
RUC, DV)y,

b. Total o completa: En el articulo 15

del Decreto Ejecutivo 26/96, no
s6lo se contempla el dltimo caso
(de uso pluri o multi personal, co-
mercial, piblico, universal o colec-
tivo) sino que contempla, incluso,
la forma o proceso integral o com-
pleta de la impresién y expedicion
de la instrumentacién o documen-
tacion de la operacién que se lleva
a cabo; vale decir, los requisitos y
condiciones esenciales y naturales
mencionados por la Ley (RUC,
nombre o razén social, etc./ y fe-
cha, precio, ITBM, etc.) al momento
de la ejecucién de la operacion

Siendo ello asf, no es menos cierto que
no existe impedimento legal alguno que el
titular de una autorizacién particular, exclu-
siva o personal traspase el uso del respecti-
vo programa de facturacion o documenta-
cién a un tercero. Tampoco la DGI tiene el
afan de prohibir su uso; empero, de ahi que
se previé que en los casos de autorizaciones
de programas de impresién de facturas o de
documentacién (integral o completa) de las
operaciones, tales documentos deben llevar
-también- impreso el ndmero de resolucién
que le autorice su forma de expedicion.

Esta medida, a nuestro juicio, conviene
tomarla para ser aplicada a las autorizacio-
nes parciales, y a manera de pie de impren-
ta, por ejemplo:

“ AP. Resl. N° 201-......... +
de.../../...a..X,S A
RUC...co i, ”

(AP= Autorizacion Parcial

Resl= Resolucién

+=aunnumero o clave especial (“secre-
to o confidencial”)que identifique a las
“AP” y que puede ser: 1) el respectivo
RUC del beneficiarios o autorizado, 2) la
suma total del RUC o 3) sus dos tltimos
y /o dos primeros digitos de dicha suma,
de manera que el uso indebido por un
tercero puede ser méds evidente.
o.lo]....] = dia, mes, afio.
RUC=Registro Unico de Contribuyente.

Ello indica, que todo contribuyente que
requiera la impresién de una factura por
computadora, deberd obtener previamente
una autorizacion de la Direccién General de
Ingresos. Esto es, tanto para su impresion
total como para la parcial, aportando los ele-
mentos probatorios y de juicio que permitan
llevar a la conviccién de la Direccién Gene-
ral de Ingresos para proceder con forme a
autos.

Adicionalmente, debe advertirse, en la
referida resolucién de autorizacién, que las
facultades que autoriza son intransferibles,
por lo que el uso indebido, abuso o inapro-
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piado de la misma conlleva todas las res-
ponsabilidades - como coautor, complice o
encubridor - que emanen de las respectivas
infracciones, asi como a la revocacion de ofi-
cio de tales facultades o autorizacion.

Documentos Equivalente Especiales.-
Amén de estas alternativas pueden pre-
sentarse y se presentardn nuevos sistemas,
programas, instrumentos o equipos aptos
para la expedicion de facturas y /o recibos y
sustitutos, por lo que han de requerir de la
autorizacion especial y previa de la DGI.

Documentos Eventuales.-

Se pueden llamar asi a aquellos docu-
mentos que la Direccién General de Ingre-
sos autoriza para que ciertas transacciones,
ventas y servicios sean documentados por los
propios usuarios y compradores, cuando los
responsables de documentar o facturar ca-
rezcan de la debida organizacién adminis-
trativa contable para cumplir a cabalidad con
la obligacién de facturar o documentar.

La norma recoge la realidad que se pre-
senta en las prestaciones de servicios o ven-
tas esporddicas, tales como al por menor,
detal o detalle y cuya comprobacién se re-
quiera a los efectos de la deducibilidad en la
determinacién del Impuesto sobre la Renta,
por ejemplo.

De Los Requisitos

Requisitos Esenciales, Sustanciales o Lega-
les y Comunes a la Factura y al Recibo.-

El articulo 11 de la Ley 76 /76, modifi-
cado por la Ley 31/91, sefalo en sus litera-
les a), b), y ¢), los objetivos de la obligacién
de documentar con “factura o documento
equivalente” sin importar para ello, si se
trata de transferencias, ventas o prestacio-
nes de servicios; de tal guisa, que en cuanto
a los requisitos que debe cumplir la “factura
o documento equivalente” son tinicos en to-
dos esos casos.

Por otra parte, el orden y/o ubicacién
de los datos esenciales a comentar no estdn
pre-establecidos en ningtn texto legal; ubi-
cacién u orden que aveces resulta intere-
sante mantener, especialmente cuando se
trata de contribuyentes con sucursales o
representaciones por gran parte del territo-
rio nacional.

Dice la primera parte del Paragréfo 1
de este articulo:

* “La documentacion se emitird en formu-
larios ...”

El primer requisito que se establece es
que la documentacién debe consistir en un
“formulario”, esto es “impreso con espacios en
blanco” (DRALE, n° 4), lo que presume que
el documento (factura o equivalente) serd
pre-impreso y estard disponible, con los es-
pacios en blanco para ser completado, pos-
teriormente o al momento de la transferencia,
venta o prestacion de un servicio, con los
demds datos o requisitos legales. Nada se
dice en cuanto a dimensiones por lo que que-
da a criterio del sujeto pasivo de la obliga-
cién de expedirlo.

La forma de complementar los datos, que
requiera la documentacién original, asi como
la copia, debe realizarse con medios
imborrables e “indestructible”, de tal mane-
ra, que los sustitutos de factura manuales,
cajas registradoras, computadoras, también,
deberdn contar con el papel apto, tinta, etc.,
para que la transaccién pueda ser verificada
y fiscalizada oportunamente.

Otro aspecto relevante es la referente a
los sustitutos de factura por medio de
computadoras, los cuales constituyen, enton-
ces, las excepcién en cuanto a la regla gene-
ral del “formulario” o de la pre-impresién
que tiene como asidero el Decreto 26 de 1996
y el pardgrafo 4° del Decreto de gabinete 109/
70, entre otros. Empero, en todo caso, deben
cumplirse con las medidas de seguridad ju-
ridica en cuanto a su autenticidad formal,
sustancial e ideoldgica, por lo que las copias
deben expedirse de manera que permanez-
can legibles e inalterables en el tiempo de su
validez legal.
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e “..de numeracion corrida...”

O sea que cada formulario debe llevar
una identificacién numérica congruente u
ordenada con el que contintia y /o que le an-
tecede. Y, como quiera que la disposicién or-
dena que “La documentacion se emitird en
formularios de numeracion corrida...” , no que-
da duda que la numeracién es parte sustan-
cial o esencial del formulario y debe aparecer,
deigual forma, pre-impresa y en sentido pro-
gresivo.

La Ley no establece de cuantos digitos
se ha de componer la numeracién y el orden
de identificacion de datos.

Ello es importante por cuanto asimismo,
permite conocer el lugar de expedicién, si se
trata de la casa matriz o tinico local, de una
sucursal, agencia, local, oficina o punto de
ventas - (o cual ellas, si son varias) - del con-
tribuyente. Por ejemplo, si se trata de casa
matriz o unico local comenzaria con O; el
segundo digito seria la identificacién de la
Provincia; el tercero y cuarto: sucursales, y
los demds digitos corresponderian a la
identificacién o numeracién corrida de la
facturas.

* “..y, por lo menos, con una copia...”

La copia también debe ser un “formula-
rio” idéntico a su original. No existe una nor-
ma que indique la obligacién de que la
original de la factura o documento equiva-
lente sea entregado al beneficiario o al que
recibe el bien o el servicio.

En igual sentido, se entiende que la co-
pia de todo documento deberd contener los
mismos datos que aparecen en el documen-
to (formulario) original, incluyendo aquellos
que le han sido adicionados o complemen-
tados posteriormente.

e “..que ha de quedar en los archivos de
quien la expida...”

El flujograma de la documentacién o fac-
turacion que da la norma legal esta limitado
al transferente, vendedor o prestamista del
servicio, a quien le corresponderéd la copia.
En consecuencia, en cuanto a ellas se refiere,

las normas del Cédigo de Comercio (art. 71,
81 y sig.) asi como las del Cédigo Fiscal (art.
751) respecto a los registros de la contabili-
dad son de obligatoria remisién y cumpli-
miento.

“...en los formularios siempre debe
figurar...el niimero de Registro Unico de
Contribuyente (RUC)...”

Hemos dicho que el referirse a for-
mularios se presume su pre-impresién por
lo que huelga -en la norma- la repeticién de
que el nimero correspondiente al RUC debe
aparecer “impreso”.

El Registro Unico de Contribuyente
(RUC) creado mediante la Ley 76 de 1976, es
un nimero de identificacién tributaria per-
sonal de los contribuyentes, diferente a cual-
quier otro sistema, método o nimero de
identificacién tributaria (“N I T”) personal y
confidencial que crea o haya creado la Direc-
ciéon General de Ingresos.

EIRUC, para los contribuyentes <perso-

nas naturales> estd constituido por los nad-

meros de la cédula de identidad personal que
expide la Direccién General del Registro Ci-
vil. Para las personas juridicas lo es el nad-
mero de inscripcién en el registro Publico,
Seccién de Persona Mercantil. (Tomo, Fo-
lio, Asiento o Ficha, Rollo e Imagen).

Para otras formas societarias (sociedades
de hecho, cuentas en participacién, comuni-
dades, etc.) no se establece el mecanismo de
identificacién, no obstante que el propésito
de la misma era para un mayor control del
cumplimiento tributario de “...entes de cual-
quier especie con o sin personalidad juridica que
causen o deben retener impuestos...”, y que en
otras disposiciones legales se contemplan
como contribuyentes ( v. gr.: sucesiones y fi-
deicomisos). Sin embargo, la Administracion
Tributaria, sobre la base del Pardgrafo 4° del
articulo 5 del Decreto de Gabinete 109 de
1970 que faculta para establecer o autorizar
sistemas o métodos de identificacion tribu-
taria, nimero de identificacién tributaria u
otros que permitan la confiabilidad de la re-
presentacion y actuacion del contribuyente
o sus apoderados.



20 — GACETA FISCAL

SECCION NACIONAL

A todos estos efectos, todos estos entes o
agrupaciones deben inscribirse en el respec-
tivo departamento de la Administraciéon
tributaria.(art. 10, L.76/6)

El Digito Verificador.-

La Direccién General de Ingresos,
mediante Resolucién N° 201- 1000
del 14 de abril de 1998 impuso el uso
del denominado “Digito Verifica-
dor”, definiéndolo de la siguiente
manera:

“estd formado por dos (2) componen-
tes numéricos que se calculan me-
diante la utilizacién de un mdédulo
especial y se genera de la propia
composicion numérica del RUC de
cada contribuyente. Al ejecutarse
automdticamente por el programa el
modulo especial al obtenerse el
digito verificador, el mismo consti-
tuye un elemento de seguridad y
exactitud que, al surgir del propio
RUC del contribuyente forma, de
esta manera, parte integral del mis-
mo y garantiza la aplicacién correc-
ta de todos los documentos relativos
a las declaraciones juradas y pagos
recibidos de los contribuyentes.

Adicionalmente, La Direccién Gene-
ral de Ingresos considera que la in-
corporacién del digito verificador
(DV) en los comprobantes que utili-
zan los contribuyente para cumplir
con sus responsabilidades de docu-
mentar sus operaciones, se hace ne-
cesario y obligatorio a fin de obtener
de los mismos, registros mas exactos
que nos permitan desarrollar de ma-
nera eficaz la funcién fiscalizadora.
Esto también facilita la realizacion de
mejores cruces de informacion a tra-
vés de los sistemas computarizados.

A pesar de la redaccién “cantinflez-
ca”, podemos ensayar diciendo que
se trata un elemento de seguridad y
exactitud que garantiza la aplicacién

correcta de los datos consignados en
las declaraciones juradas y pagos

ejecutados, asi como en la documen-
tacion de las contraprestaciones rea-
lizadas por el contribuyente. Estd
compuesto de numeraciones extrai-
das del RUC del contribuyente y de
otros dos calculados de un médulo
especial y confidencial de la DGL

La Resolucién 201-1000 hizo obliga-
torio el DV en las facturas, el cual,
como quiera que ha de estar inclui-
do en los formularios que hacen las
veces de factura, debe estar pre im-
preso.

Ante una consulta, la DGI expres6:

“CONSULTA:

“Mediante Resolucion N° 201- 1000 de
14 de abril de 1998, la Direccion a su
cargo resolvié implementar la obligato-
riedad de la inclusion del digito verifica-
dor (DV) en las facturas de ventas de
cada contribuyente a partir del 1° de
agosto de 1998, seguin las normas lega-
les citadas en la resolucion en referencia.
En base a dicho ordenamiento, deseamos
consultarle acerca de aquellos casos en
los que las personas realizan trabajos
eventuales, tales como albafiileria, eba-
nisteria, limpieza de herbazales, arreglos
de llantas, composicion de goteras, etc. ,
a muy pequefia escala, podriamos decir,
mera subsistencia, toda vez que, esas per-
sonas no cuentan con un sistema de fac-
turacién ni mucho menos digito
verificador, ya que prdcticamente son de
MUY escasos recursos.

”

RESPUESTA:

En primer lugar, debo observar que la
Resolucion 201- 1000 de 14 de abril de
1998, en su tercer punto, expresa.
“TERCERO: Exigir a los_contribuyen-
tes a partir del 1de agosto de 1998, la
inclusion de su Digito Verificador (D.V.)
en sus_facturas de ventas. (subrayamos)

Quiere decir, que la obligacion que es-
tablece este precepto legal es:
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a) para los contribuyentes; entendién-
dose por “contribuyente” la perso-
na natural o juridica, nacional o
extranjera que percibe la renta
gravable objeto del Impuesto sobre
la Renta, tal como se define en el
pdrrafo sequndo del articulo 694 del
Cédigo Fiscal.

Segtin los presupuestos seiialados en su
misiva, tales personas no llegan a obte-
ner al aflo, un ingreso superior a B/.
3.000.00 , por lo que nos son contribu-
yentes de conformidad con el articulo 700
del Cédigo Fiscal.

b) Y, en cuanto a las facturas de ven-
tas, avin cuando fueren contribuyen-
tes; es decir que obtengan ingresos
superiores a los B/. 3.000.00, al
tenor de los ejemplos enunciados en
su nota, hay que observar que nin-
guno conlleva o aparenta la realiza-
cion de actos mercantiles o propia-
mente, de ventas, que los compulsen
a la expediciones de las facturas re-
feridas por la citada Resolucion.

En tal evento, los profesionales o tra-
bajadores manuales independientes de-
berdn expedir “recibos” por los servicios
prestados a terceras personas o el Mu-
nicipio.

En segundo lugar, la Ley 9 de 1980, tam-
bién, contempla aquellas situaciones ti-
picas como las mencionadas, por lo que a
estos efectos, el articulo 5 prevé:

La Direccion General de Ingresos podrd
ademds autorizar que ciertas transaccio-
nes ventas y servicios sean documenta-
dos por los usuarios y compradores,
cuando los responsables de facturar ca-
rezcan de la debida organizacion admi-
nistrativa y contable para cumplir a
cabalidad con la obligacion de que trata
el articulo anterior.

”

Conceptuamos que a los efectos pertinen-
tes de los casos mencionados, los com-
probantes de pagos que les expida el
Municipio pueden, a su vez, servir como

instrumento de la respectiva transaccion
(venta o servicio), siempre y cuando en
los mismos se haga constar el niimero de
cédula de identidad personal, nombre
completo, fecha de la transaccion, firma
de la persona que percibe el pago y se deje
constancia de esta autorizacion por par-
te de la Direccion General de Ingresos.

No estd demds indicar que a estas perso-
nas que, por lo general, no son contribu-
yentes tal como queda explicado, se le
deberd expedir previamente, una cons-
tancia a fin de obtener el correspondien-
te Paz y Salvo en las oficinas de la
Administracion Regional de Ingresos, y
poder, entonces, cobrar las respectivas
sumas que le adeude el Municipio, se-
guin el articulo 739 del Cédigo Fiscal.

Atentamente,

Rolando a. Mirones Jr.
Director General de Ingresos >

o “..asicomo el nombre, razén social o
nombre comercial.”

Resulta obvio comentar que la documen-
tacion o facturacion debe identificar el nom-
bre del contribuyente ya sea éste persona
natural juridica o entidad de hecho, irregu-
lar o accidental, pero para una clara identifi-
cacién se precisa el nombre y apellidos (si se es
persona natural) y las actividades las realiza
en nombre propio; o el nombre de la sociedad o
ente, corporacion, asociacion, o de la razén so-
cial con que se amparan las actividades o se
contrata; o del nombre comercial con que se
anuncia o se da a conocer publicamente en
el ejercicio de las actividades.

“...Ademds...se hard constar, cuando sea
el caso, el Impuesto de Transferencia de Bie-
nes Muebles ITBM)y cualquier otro impues-
to que incida sobre la venta o servicio...”

Se refiere a la tributacién causada con
motivo de la transferencia, venta o servicio
realizado y que debe hacerse constar en ella,
tal como acontece con la causacion del Im-
puesto de Transferencia de Bienes Muebles
y prestacion de Servicios (ITBMS)o en el caso
del Impuesto Selectivo al Consumo (ISC).
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La razoén estriba en el que el ITBMS pa-
gado representa un crédito para el
adquiriente del bien o servicio gravado y
para hacerlo efectivo la respectiva documen-
tacion o factura deberd cumplir con los re-
quisitos que sefiala el Pardgrafo 13 del
articulo 1057V del Cédigo Fiscal, a saber:

* El nombre o razén social y RUC del

comprador.

* Nombre y RUC del transmitente; y,

* La Indicacién expresa del impuesto

causado, esto si se pago a la tarifa de
5% 6 10%.

Otros Requisitos.-
* “Fecha de la Operacién”

Es importante para conocer o determi-
nar el periodo fiscal a que corresponde la
venta, traslacion o prestacion del servicio, vy,
ademds a los efectos el orden cronolégico
de registro contable de las operaciones.

* “La descripcion del bien o servicio objeto
de la Transaccion”

Conlleva que la venta o traslacién de bie-
nes deben cuantificarse utilizando medidas
de peso, cantidades, dimensiones, volumen,
etc., asi como podrdn emplearse numeracio-
nes especiales o cédigos de modelo, serie,
etc., que identifique de manera indubitable
al bien objeto de la operacion.

En cuanto a las prestaciones de servicios,
estos, también, deben ser descrito o identifi-
cados, por su trascendencia en la causaciéon
del Impuesto de Transferencia de Bienes
Muebles, Impuesto Selectivo al Consumo o
a Ciertos Servicios.

e “El precio o importe total de lo vendido”.

El Precio, si bien la Ley lo restringe a
bienes vendidos, ha de entenderse que el
mismo se refiere, también, al valor de la
transferencia y al de la prestaciéon del ser-
vicio.

Otro aspecto a resaltar, es que sélo se
exige “el precio o importe total” del o de
los bienes, y no el precio por unidad ni de
otro que incida cuantitativamente en el
importe total.

® Los que establezca la Direccion General
de Ingresos.-

En diversos textos legales (Ley 9/80; Ley
31/91, paragrafo 2; Ley 45/95, art. 30, 36, 38
y 41) se contemplan facultades especiales a
la Direccién General de Ingresos para auto-
rizar otros comprobantes o sustitutos de fac-
turas o equivalentes. En base a estos
preceptos, la DGI promovié la expedicién del
Decreto N° 26 del 1° de febrero de 1996 (Ga-
ceta Oficial 22972 febrero 10 del 1996 y dict6
la Resolucién 201-1874 de 8 de octubre
de1997 (Gaceta Oficial N° 23,4000 del 16 oc-
tubre de 1997) y la Resolucién N° 201- 1000
del 14 de abril de 1998 impuso el uso del
Digito Verificador (DV).

No obstante hay que precisar, que mads
que requisitos o condiciones ha cumplirse en
el cuerpo textual de la factura, lo que se esta-
blece en el Decreto 26 /96, son los requisitos
y condiciones que los medios impresores o
emisores deben cumplir para que a su vez
puedan desempefar su rol de sustituto o
equivalente de factura, puesto que esta esta-
blecido que...

“En las facturas que se expidan o en los
documentos que hagan sus veces, ademds
de los requisitos sefialados para los do-
cumentos en general, se hard constar,
cuando sea el caso, el Impuesto de Trans-
ferencia de Bienes Muebles (ITBM) y
cualquier otro impuesto...”

De la Tributacion.
Art. 964, 965, 967 C.E.
a) Los Recibos.-

De conformidad con el articulo 964 del
Codigo Fiscal, los recibos por alquiler y pres-
tacion de servicios profesionales que no ex-
cedan de B/. 50.00 causaran un Impuesto de
Timbre de B/.0.01. Los que exceden de B/.
50.00 y los de empefio causan un Impuesto
de Timbre de B/.0.02 (art. 965 C.F.).

Cualquier otro recibo o documento que
haga las veces de tal y no estd especificado
por la Ley, también causara este impuesto
pero sobre la base de B /.10.00 o fraccién.
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b) Las Facturas (o documentos que hagan

las veces de tal.)-

De conformidad con el articulo 967
del Cédigo Fiscal las facturas o documentos
que hagan las veces de tal de ventas y
servicios al por mayor y menor, al crédito o
al contado causard un impuesto de Timbre
deB/.0.10 por cada suma mayor de B/.10.00.

Infracciones y Sanciones.

* Por No Facturar: Pardgrafo 3 del
art.11:

La Primera Vez: Multa de B/. 1,000.00

aB/.5,000.00, ademés del cierre del

establecimiento por dos (2) dfas.

La Reincidencia: Multa de B/.

5,000.00 a B/. 15,000.00 ademés del

cierre del establecimiento por quin-

ce (15) dias.

En caso de Persistencia en la infrac-

cion, el cierre del establecimiento serd

de 30 dias.

* Por eludir el Impuesto de Timbre:

El articulo 987 del Cédigo Fiscal es-
tablece:

“Los que otorguen, admitan, presenten,
transmitan o autoricen documentos sin
que estos aparezca que se ha pagado el
impuesto correspondiente, serdn sancio-
nados con multa no menor de diez (10)
veces ni mayor de cincuenta (50) veces
la suma defraudada o arresto de uno (1)
a tres (3) arios. En ningiin caso la multa
podrd ser inferior a cincuenta balboas (B/
50.00).

7

e Dor eludir el ITBMS.

El numeral 2 del Pardgrafo 20 del
articulo 1057v del Cédigo Fiscal es-
tablece que:

“Comete defraudacion fiscal por concepto
de este impuesto el que se halle en algu-
no de casos siguientes, previa compro-
bacion de los mismos:

1.

2. El que omita documentar las opera-
ciones de transferencia gravadas cuando

esté en la obligacion legal de hacerlo y
que practique deducciones al impuesto
sin que estén debidamente instrumen-
tadas.

”

La sancién sefialada para estos casos en
que se causa el ITBM serd de B/.1000.00 a
B/.10,000.00

Sin embargo, incurre en falta o contraven-
cion, segin el Paragrafo 21 del articulo 1057v
del Cédigo Fiscal:

1. “El que documente irregularmente,
ya sea con omision del niimero de
contribuyente como transmitente o
adquiriente en el caso en que ambos
sean contribuyentes del impuesto, ya
sea con omision de cualquier otro
requisito legal, cuando la irregula-
ridad no se traduzca en disminucion
del pago del impuesto.

2. El que utilice documentacion o fac-
tura en sus operaciones sin que ha-
yan sido previamente registrados en
la Direccion General de Ingresos,
cuando estuviera obligado hacerlo.

”

La sancidén es multa de B/.100.00 a B/
.500.00, la primera vez.

La reincidencia es sancionada con multa
de B/.500.00 a B/.5,000.00, independiente-
mente del cierre administrativo.

Algunas de estas sanciones son ripios
legales, pues por su drésticidad, lo méds
probable es que nunca se lleguen a impo-
ner, tal como es la sancién de arresto y el
cierre del establecimiento cuya repercusién
en el sector laboral y mercantil (compro-
misos econémicos con proveedores) re-
quieren de una concepcién més precisa de
del “cierre del establecimiento”, por ejem-
plo. Vale decir, que se requieren sancio-
nes mds objetivas y précticas que verda-
deramente compelen al cumplimiento de
la obligacién, por una parte, y, por la otra,
que sean aplicables.
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PARTE 1

1.1 Abstract:

Este articulo trata de exponer que la es-
tructura de todo IVA obliga a preservar su
cadena débito-crédito. El ITBMS, (equiva-
lente nacional del IVA), estd lleno de exen-
ciones, no causaciones y tratamientos
especiales. Algunas de ellas terminan
distorsionando seriamente la economia na-
cional, mientras dejan de

1.2 Introduccion:

Segin Adam Smith, padre de la econo-
mia moderna, la imposibilidad de gravar al
contribuyente de forma directa y propor-
cional a su renta habia dado origen a los
impuestos a las ventas'.

Al mismo tiempo, otro grande del alum-
bramiento, preferia el impuesto a las ventas
(de bienes). El barén de

cumplir el espiritu legal
que las inspira.

La estructura de este
articulo es la siguiente.
Primero se hace una in-
troduccién a las razones
para la tributacién indi-
recta en oposicién a la
directa. Luego se habla
de la necesidad del IVA

En estos tiempos

el mundo dio la espalda
a la tributacion indirecta
y comenzo a financiar
sus presupuestos con el
impuesto a la renta.

Montesquieu, aseguraba
que los impuestos directos
eran propios de los go-
biernos tirdnicos, mientras
que los indirectos y espe-
cificamente el impuesto a
las ventas era propio de
los paises libres por no
referirse tan directamente
a la persona’®.

por el problema histéri-

co del efecto cascada al tener gravada toda
venta o servicio. Segundo estd la mecdnica
del ITBMS, como medida de evitar el efecto
cascada. Tercero, la forma en que este me-
canismo (crédito-débito) puede hacer ino-
perante una exencién. Como cuarto punto
se analizan los tipos de exoneracién que
hay en nuestro pafs y la forma de aminorar
el efecto nocivo de las exenciones a través
del CPC. Luego se analiza cémo la ley
puede ayudar a servir estos objetivos de
politica fiscal. Por tltimo se propone posi-
bles soluciones para la preservaciéon de la
cadena ITBMS o aminorar los efectos noci-
vos de su ruptura.

Ellos se referfan a im-
puestos distintos a nuestro ITBMS, eran
impuestos a algunos bienes como la sal, ha-
rina, metales y los impuestos de importa-
cién/exportacion. El estudioso del sistema
fiscal moderno se pregunta como podia
funcionar un pafs con los pocos impuestos
de siglos atrds. La razén era el bajo gasto
gubernamental. En tiempos de Smith, los
ingresos ptblicos de Hamburgo se finan-

! La riqueza de las Naciones. Adam Smith. Modern
Library Edition. ISBN 0-679-42473-3. Pag 938. Ano
1994.

2 Del Espiritu de las Leyes. Montesquieu (Carlos de
Secondat, Barén de la Bréde y de Montesquieu). Edi-
torial Heliasta, SRL. ISBN 950-0065-48-X. Pdg. 248.
Afio 1984.
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ciaban con una farmacia del Estado, présta-
mos a los ciudadanos y un negocio de ven-
der vinos. Holanda, Venecia y el cantén de
Berna se financiaba a través de préstamos a
gobiernos extranjeros®. Ningtn pais tenfa
impuestos sobre la renta como los conoce-
mos hoy.

Estas fuentes tan inusuales de ingresos
se compadecian con el pequefio tamafio de
los gobiernos. Méjico tenia sélo 3 ministe-
rios cuando se independizé*. Los gastos
de estos gobiernos eran la incipiente diplo-
macia de entonces, la defensa y la burocra-
cia estatal. Los gastos reducidos hacian
suficientes los pocos impuestos. La situa-
cidon cambié con la revolucién industrial,
que trajo consigo prosperidad mundial y
demanda por infraestructura que sélo el
gobierno podia proveer (puertos, calles,
puentes, etc.). En forma temporal, se recu-
rrié al crédito para financiar estos nuevos
gastos hasta que este crédito mermo y se
tuvieron que inventar nuevos impuestos,
en especial por las grandes guerras del
siglo 19°.

Mayores impuestos fueron necesarios
para financiar la 1ra guerra mundial y el
crecimiento del Estado en el siglo 20. Este
siglo, vio ambas guerras mundiales y la
idea Keynesiana del gran gobierno y el gas-
to publico como medida para activar la
economia.

Keynes, tomando una posicion contra-
ria a Montesquieu y Smith, seguia la idea
comun de principios de siglo 20°. Esta idea
era que los impuestos directos (impuesto

w

Smith. Op.Cit. Pdg 882.
* Las Secretarias de Justicia, de Guerra y de Hacienda.
(ver Derecho Administrativo. Rafael I Martinez
Mora. Oxford University Press. Pdg. 68. Cuarta Edi-
cién. ISBN 970-613-404-2, afio 2000)

® Ver: Juridicidad y Fiscalidad Internacional. José
Mauricio Gaona Bejarano. Universidad Externado de
Colombia. Pdg 262. Afio 2001. ISBN 858-616-584-1.

¢ A principios del siglo 19, David Ricardo habia pro-
puesto reemplazar el sistema de tributacién indirecta
a la directa basado en el ISR, ver A History of Income
Tax. B.E.V. Sabine. Afio 1966. George Allen & Unwin.
Pag 53.

sobre la renta, dividendos y de herencias)
habian achicado las diferencias en la distri-
bucién de la riqueza’. En estos tiempos el
mundo dio la espalda a la tributacién indi-
recta y comenz6 a financiar sus presupues-
tos con el impuesto a la renta. La razén de
la adopcién de este impuesto fue la finan-
ciacion del esfuerzo bélico de la Ira guerra
y luego la necesidad del gasto ptblico para
salir de la crisis de los afios 20s y 30s. Lati-
noamérica, no gasté en las dos guerras®
pero si entré en la corriente keynesiana del
gran gobierno y gran gasto publico, necesi-
tando también mayores ingresos’.

La adopcién de un impuesto a la renta
y no de un impuesto general a toda venta,
no fue casual. El mundo ya conocia los
efectos de una imposiciéon general a toda
venta, por lo que al necesitar mayores im-
puestos se prefirié el impuesto directo fren-
te al indirecto. Lo que el mundo recordaba
muy bien era el efecto del alcabala espafiol.

1.3 El alcabala espaiiol v el final del titan

de Europa.

Para explicar el alcabala espafiol, Char-
les Adams, historiador fiscal de primera li-
nea, cita a Wellington cuando dijo que
Espafia era el tdnico pais donde dos mads
dos no sumaban cuatro. Adams usa esta
cita para entender cémo un pais con las ri-
quezas de América y con el imperio mads
grande de la historia se arruiné en forma
tan subita.

La razoén la encuentra Adams en el al-
cabala espafiol. La misma tesis era sosteni-
da por Adam Smith que vio en el alcabala

7 The General Theory of Employment, Interest, and
Money. John Maynard Keynes. Harcourt Books.
ISBN 0-15-634711-3. P4g. 372.

§ Recordemos que hubieron paises latinoamericanos
con cierta participacién militar en la 2da guerra
mundial, ie Brasil.

 Ver. Juridicidad y Fiscalidad Internacional. José
Mauricio Gaona Bejarano. Pags 227 y ss. Universidad
Externado de Colombia. Afio 2001. ISBN 858-616-
584-1.
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el final de la industria espafiola’. El alca-
bala era un impuesto de 10% sobre toda
transferencia de bienes". Su consecuencia
era que al pasar de mano en mano un bien
podia llegar a valer todo su precio en im-
puesto. De la misma forma, la fabricacién
de un bien, al hacerse mediante la transfor-
macién de otros bienes, hacia que el precio
final del producto estuviera lleno de
alcabalas incurridos en la compra de sus
insumos.

Imaginemos un ganadero en Tolé que
venda carne a 100 la libra. Esta libra es
comprada en el matadero del pueblo a
100 méas 10 de alcabala. En el matadero

1" Otros autores no prestan tanta importancia al alca-
bala para explicar la ruina espafiola. Esto no nece-
sariamente quiera decir que niegan que el alcabala
sea una de las causas, s6lo que no la consideran
como la causa mds importante. Ver. David S.
Landes. La Riqueza y la Pobreza de las Naciones.
Editorial Critica. 2da edicién en castellano. Marzo
2003. Pags 167-170. ISBN 84-8432-079-0

' El alcabala ya existia en Espafa desde la unién de
Castilla con Aragén. Posiblemente tiene origen
moro, porque su nombre fue tomado del drabe al-
gabala. Para el siglo XI se cobraba en algunas ciu-
dades castellanas, pero no se generalizé en Castilla
hasta 1342 con Alfonso XI. Fue Isabel la catdlica la
primera que instauré el alcabala para toda venta.
Lo hace Isabel porque las fuentes tradicionales de
ingreso que eran las indulgencias de las cruzadas
(precio pagado para comprar las bendiciones que
recibian los cruzados sin tener que ir al frente) y los
servicios fueran insuficientes para el tesoro de
Castilla. Carlos V llegé también a necesitar del alca-
bala para controlar la superinflacién, usarlo como
garantia de préstamos, compensar la cada vez me-
nor importancia de las indulgencias y los servicios.
Su hijo Felipe II, en 1575 tuvo que aumentarlo a la
tarifa de 10%, para mantener su guerra con los pai-
ses protestantes (Holanda e Inglaterra) y para sol-
ventar sus finanzas luego de cuatro quiebras
gubernamentales. Ver: Spain 1474-1598. JOCELYN
HUNT. Editorial Routledge. Afio 2001. P4g. 18-19,
52,57, 101-126. ISBN 0-415-22266-4. En 1568, Méjico
fue la primera posesién espafiola con alcabala (em-
pezé a cobrarse en 1575). Afos mds tarde, la
implementacién del Impuesto en Ecuador causé las
llamada Rebelién de las Alcabalas (1592-93). Su eli-
minacién estuvo contemplada en la fallida revolu-
cién de Chirino en la Venezuela de 1795. Espafia
derogé el impuesto con la reforma de Alejandro
Mon en 1845 (Esta reforma también eliminé el alca-
bala de Cuba y Puerto Rico). La alcabala parece ha-
ber desaparecido de Panamé cuando Colombia la
elimina con el gobierno liberal de José Hilario Lépez
en 1849-1853.

un vecino la compra a 150 (mds 15 de al-
cabala). Este vecino viaja a David y ven-
de esta carne a 200 mds 20 de alcabala a
una carniceria que la vende a los super-
mercados a 300 y 30 de alcabala. Estos
supermercados venden a una fonda en
Panamé la misma carne a 400 y 40 de al-
cabala. Al final esta fonda frie la carne y
la vende al consumidor final a 500 més
50 de alcabala. En realidad el precio del
alcabala para la misma carne fue de
165%.

Como vemos del ejemplo anterior, un
alcabala de 10% terminaba siendo 33%
con s6lo 6 transacciones. Esto causa que
el porcentaje pagado en impuestos tiene
poco que ver con la alicuota establecida
por ley. Esto se debe a la aplicacién del
impuesto en todas las etapas de produc-
cién /distribucién, y calcularlo sobre una
base que incluye los impuestos pagados
en las etapas anteriores. Con este sistema,
dos productos idénticos que han tenido
cadenas de produccién/distribucién dis-
tintas (con méds o menos transacciones)
tendrdn un componente de impuesto dis-
tinto. Este componente se reflejara en el
precio a pagar por el consumidor.

Este es el efecto cascada explicado
por GNAZZO en su libro Principios
Fundamentales de Finanzas Publicas®.
GNAZZO explica el mismo fenémeno en
el caso de un importador que trae un
producto por 200 y al introducirlo a Pa-
namd paga 20 de ITBMS. Luego se lo
vende a un distribuidor a 250 y 25 de
ITBMS. Este a su vez lo vende al mayo-
rista a 350 méds 35 de ITBMS y por tltimo
este al minorista por 500 y 50 de ITBMS.
Al final terminamos con un ITBMS de
26% con una alicuota de 10%.

2 Obviamente el rendimiento que asumimos aqui no se

encuentran en el mundo real, por motivos didacticos
hemos tomado estas ganancias exorbitantes.

3 Edison Gnazzo. Principios Fundamentales de Finan-
zas Publicas. Pag 150.
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Gnazzo usa el siguiente cuadro:

Importador  Distribuidor =~ Mayorista Minorista Total
Costo 200 250 350 500
Importador 20
Distribuidor 25
Mayorista 35
Minorista 50
Total 130

Para la Espafia imperial, esto hacia
imposible que se produjeran bienes para
el consumo lejano, forzando a que todo
se consumiera localmente para cortar la
cadena de produccién-distribucién, que a
su vez disparaba el porcentaje de alcaba-
la pagado por el consumidor.

Este efecto cascada hacia que se enca-
recieran todos los productos y por tanto
que el consumidor tendiera a buscar pro-
ductos con menos alcabala y por consi-
guiente menos precio. Esto hacia que el
consumidor buscara los productos local-
mente con cadenas de distribucién muy
pequeias que pudieran tener la menor
cantidad de alcabala posible. Estos bie-
nes de poca cadena de distribuciéon eran
también bienes con poca transformacion.
De esta forma Smith ve el fin de la indus-
tria espafiola. La produccién industrial,
entendida como la transformacién de la
materia prima ddndole valor agregado,
era castigada por el alcabala. He ahi la
ruina de Espafia.

En el ejemplo anterior nadie en Pana-
ma compraria carne de Tolé, porque la ca-
dena de distribucién llena de alcabala
subiria el precio a una cantidad elevada.

Ademads, hace que se necesitaran mu-
chisimos agentes de impuestos para fis-
calizar cada productor, distribuidor y
vendedor. Se creaba un incentivo para

auto-suplirse’, evitdndose asf la compra
de bienes sujetos al alcabala™.

Esta es vista como la clave del derrumbe
del imperio espafiol, forzando la indepen-
dencia de Portugal y la prolongacién de la
guerra holandesa que terminé con indepen-
dizar a los paises bajos del dominio espafiol.

Con esta desastrosa historia presente, el
mundo no adopté un impuesto general a
las ventas sino que desarroll6 el Impuesto
Sobre la Renta.

Esta solucién duré poco, debido a que
el mundo necesité6 mds dinero para solven-
tar el gran gobierno Keynesiano. Es aqui
donde surge la idea de un nuevo impuesto
general a las ventas, pero sin los inconve-
nientes del alcabala’®.

14 Maurice Lauret, 1954 y el nacimiento
del IVA:

Maurice Lauret, inspector de impuestos
de Francia desarrolla la idea del TVA (taxe
sur le valeur adjounte). El queria que Fran-

4 El incentivo a auto-suplirse incita a la integracién
vertical de las empresas, haciendo que el productor
fabrique también sus insumos, los distribuya y
venda. Se entiende que este sistema hace menos
eficiente a la economia, por hacer que una persona
abarque el trabajo que puede ser hecho més eficien-
temente por otros.

Smith también identifica un impuesto similar con el
declive / desaceleracién de Holanda en el siglo 18.
Gabriel Franco. Principios de Hacienda Publica. Edi-

ciones de Ciencias Econémicas, SRL. Afio 1958. Pag
394 y ss.

1

o

>
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cia tuviese un impuesto indirecto que sir-
viera de complemento al impuesto directo
a la renta. Una de las necesidades para
complementar el ISR, estd en que este es un
impuesto anual, lo que afecta el flujo de
caja del gobierno. Sin embargo, puede
asumirse que el gasto es mds constante que
el ingreso por lo que podria gravarse con
maés frecuencia produciendo mejor flujo de
caja en el gobierno. Otra de las bondades
del impuesto a las ventas en oposicién al
ISR, es que, en teoria, el fisco tiene menos
gastos para su recaudacion debido a que
este impuesto es cobrado por el vendedor.

Con la experiencia del alcabala, Lauret
queria que Francia tuviera un impuesto ge-
neral a las ventas, pero sin los desastres del
ejemplo espafiol. Lauret se basé en estudios
anteriores como los de Wilhelm von Simmons
y Thomas Adams, que habian propuesto
formas para mejorar el alcabala'’. Para ese
tiempo eran comunes los impuestos gene-
rales’ a las ventas con alicuotas minimas
como el 1.1 % francés de 1925, que después
se aumenta a 2%. Para vencer los proble-
mas del alcabala, el primer paso era evitar
que el efecto cascada, el segundo evitar el
incentivo a la evasién que hacia necesaria
toda la fiscalizacion del alcabala y por ulti-
mo el incentivo a auto-suplirse.

Evitar el efecto cascada podia lograrse
gravando una sola transaccién en la etapa
produccion- distribucién. Por ejemplo, po-
dia llegar a gravarse toda venta al por ma-
yor. O de la misma forma toda venta al por
menor. Esta es la forma en que funcionan
algunos impuestos a la venta en la actuali-
dad, en especial el impuesto a las ventas en
los estados de la unién americana®.

7 Thomas Adams, parece haber sido el primero en su-
gerir la figura del crédito del IVA. Ver The Tax on
Value Added. Clara K. Sullivan. Pag 12. Columbia
University Press. 1965.

' También llamados turn-over taxes, gross recipts
taxes y transaction taxes. Estuvieron presentes en el
mundo hasta épocas recientes (Taiwdn 1986).

9 En los EUA no existe impuesto federal a las ventas,
por lo que este impuesto es siempre un impuesto es-
tatal y en algunas ciudades también existe.

Los inconvenientes de esta medida es-
tdn en que no es facil determinar quien es
el comprador al por mayor o al por menor.
El gravamen en la etapa mayorista repre-
sentard una pérdida para el fisco (debido a
que en la etapa minorista esta la base/pre-
cio mds grande). En la etapa minorista la
base (precio de venta) es mayor, pero la
gran cantidad de comerciantes al por me-
nor dificulta su fiscalizacién. En ninguno
de los dos casos se elimina el segundo pro-
blema; controlar el incentivo a no declarar
la venta o declararla como al por menor o
al por mayor dependiendo de las circuns-
tancias.

Lauret trata de evitar este efecto casca-
da y el incentivo a no declarar con el siste-
ma crédito/débito de ITBMS.

Se queria dar al proveedor un incentivo
para participar en el sistema de valor agre-
gado y al mismo tiempo evitar que el con-
sumidor pagara con el efecto cascada.

La forma de lograrlo era dar un crédito
por cada venta en que se cobrara IVA. El
crédito (como nuestro sistema actual) re-
presentaba la cantidad pagada por el pro-
veedor del bien o servicio. De esta forma
cuando el proveedor vendiese y cobrase
IVA, recibiria un débito pero tendria un
crédito que rebajarfa la primera cantidad.
La diferencia de este débito, menos crédito
serfa la cantidad que el proveedor pagaria
al fisco.

De esta forma se solucionan dos cosas:
El efecto cascada y el incentivo a la eva-
sién. El incentivo a la evasion se soluciona
porque el proveedor espera el débito para
poder compensar su crédito.

Veamos el caso del productor toleafio y
su carne. Al vender a su vecino no hay
ningtn incentivo para el cobro del ITBMS.
Después de todo, este serfa un precio adi-
cional a su producto. Sin embargo, su veci-
no si tiene un interés en cobrar el ITBMS al
revender la carne en David. Ese interés es
cobrar el débito fiscal que le sirva para
compensar su crédito (la suma que ya pago
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en ITBMS). Veamos la fonda, la dltima en
la cadena de ITBMS. En nuestro ejemplo
habia pagado 40 y tiene un incentivo para
cobrar los 50 de ITBMS, debido a que estos
50 (débito) tienen los 40 (crédito) que ya él
pago.

De esta forma se consigue que cada pro-
veedor necesite que su consumidor pague
ITBMS para poder compensar el crédito que
su producto carga. Entre mds insumos (y por
tanto ITBMS) ha puesto el proveedor en su
bien o servicio mds grande serd su crédito
de ITBMS y mayor el incentivo para cobrar
el ITBMS a su consumidor. De esta forma
Lauret reduce el incentivo a la evasién.

De la misma forma, la figura débito-
crédito garantiza que el consumidor final
s6lo pague una vez el impuesto. La base
de este impuesto es el presunto valor agre-
gado que el producto tiene consigo (por
esto la légica de no gravar el producto en
estado natural). Al garantizar un solo pago
el efecto cascada se elimina.

Con esta eliminacién el mundo podia
tener un impuesto general a las ventas, sin
caer de nuevo en otro alcabala.

Esta es la légica bdsica sobre la que
descansa el IVA, cualquier desviacién de
esta forma puede degenerar en el alcabala
espafiol.

PARTE IT

2.1 Formas en las que nuestro ITBMS
deriva en alcabala:

Nuestro ITBMS es una copia de la co-
rriente IVA de la segunda mitad del siglo
20. En esto no hay nada malo ya que todo
pais ha copiado el IVA desde su introduc-
cién en la Francia de postguerra®. Lo que
si es lamentable es la poca comprensién
que hemos tenido de este impuesto. Lo es
porque podemos estar perdiendo conside-
rables cantidades de dinero sin que tengan
un beneficio real, podemos estar distorsio-
nando las decisiones econémicas del mer-
cado y porque nuestra ley fiscal no alcanza
el espiritu que la inspira.

Hasta ahora s6lo hemos analizado la si-
tuaciéon de un impuesto general a las ven-
tas con efecto cascada y la figura de
nuestro ITBMS. En la figura del ITBMS he-
mos asumido que siempre ocurre una com-
pensacién entre el débito (ITBMS pagado
por el consumidor final) y el crédito
(ITBMS pagado por el proveedor en sus
insumos).

2 Notables excepciones son Estados Unidos e India.
En nuestro continente, Suriname y algunas islas
caribefias tampoco tienen IVA.

La segunda situacién no siempre ocu-
rre en Panamd. Existen multiples ocasiones
donde nuestra ley rompe la figura débito-
crédito para los proveedores de bienes y
servicios. Podemos identificar 4 situacio-
nes donde esta cadena débito-crédito se
rompe. Estas situaciones son:

1. En los bienes en estado natural (Art
1057V, Par 8 al)

2. En los bienes exonerados y Operacio-
nes exentas

3. Cuando la venta es hecha por una per-
sona exonerada

4. Cuando la compra es hecha por una
persona exonerada

Analicemos como estas situaciones se
transforman en alcabala y veamos como el
principio legal de certeza es atentado al
mismo tiempo que se deja de cumplir el es-
piritu de la ley fiscal.

2.1.1 Los bienes en estado natural:

La exencién de los bienes en estado na-
tural sigue el razonamiento de que estos
bienes no tienen valor agregado. No lo tie-
nen porque han salido directamente de la
naturaleza sin ser transformados y serd la
transformacion la que dard este valor agre-
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gado. Este razonamiento lo sigue nuestra
ley en el articulo 1057V, pardgrafo 8 a (1).

Por 16gico que resulte esto, no debemos
olvidar que cero valor agregado no necesa-
riamente representa que no se ha pagado
ITBMS. El bien puede estar todavia en es-
tado natural y haber sufrido pequenas
transformaciones que sean necesarias para
su conservacion (1057-V 8 a 1). Estas pe-
quenas transformaciones han de hacerse
con insumos, que muy posiblemente estdn
gravados con ITBMS. En el caso de la car-
ne de Tolé, el vendedor inicial tenfa un pro-
ducto natural, por lo tanto, sin valor
agregado, pero podemos asumir que para
venderlo tiene que empacar y refrigerar la
carne para conservarla. Ademds de estos
“gastos de conservacion” se ha tenido que
incurrir en otros costos que llevan consigo
ITBMS. Ejemplos son el ITBMS pagado en
la compra de sus insumos?' (alimento y
medicina para la vaca, servicios veterina-
rios, servicio de matanza del animal, tras-
porte de la res, etc?).

Estos son costos de ITBMS que no se-
rén recuperados. No lo serdn porque la ley
corta el sistema débito-crédito al exonerar
el producto natural. Si el producto hubiera
estado gravado estos créditos hubieran
sido recuperados. Esta es la razén por la
que los vendedores de carne han hecho una
consulta reciente a la DGI en el sentido de
aclarar si el servicio de matanza estd exento
ono del ITBMS®.

2 En esta investigaciéon se usa insumo en un sentido
amplisimo y abarcard cualquier materia prima, ser-
vicio, gastos administrativos, etc. que esté incluido
como costo de produccién.

2 El art 10 a) del Decreto Ejecutivo 20 de 20 de marzo
de 2003 es consistente con la exoneracién al produc-
to natural, atn cuando este haya sufrido transforma-
ciones que no afecten su estado.

» El website de la DGI contintia siendo la fuente prin-
cipal de referencia para estas consultas. También
existen publicaciones que contienen reproducciones
de estas consultas (En los 80s Arturo Hoyos y en los
90s Rubén Bustamante y GrantThorton-Cheng han
recopilado estas consultas). Algunos seminarios de
firmas contables han reproducido consultas de la
DGI (Moreno y Moreno, en marzo de 2004).

La ley exime de ITBMS a la venta de
carne*, por ser este un producto en estado
natural. Sin embargo el servicio de matan-
za, al no ser ni siquiera un bien (sino un
servicio), no estd cubierto con la exencién
de “bienes en estado natural”. El resultado
de esta situacién es que la carne al ser ven-
dida estd exenta y por lo tanto el vendedor
no tiene débito de ITBMS. Por otro lado si
ha tenido un crédito y es el ITBMS pagado
en la matanza del animal. Este crédito no
es satisfecho por el débito (debido a la
exencion) y por lo tanto pasa a ser un costo
del productor. Este costo disminuird la ga-
nancia del productor.

Como hemos dicho, esto ha motivado
consultas de parte de los productores de
carne, de productos avicolas, de café y has-
ta de un matadero de la localidad®. En to-
das estas consultas hay una pregunta
constante, ;estd exonerado del ITBMS los
insumos utilizados en el producto natural?
Estos insumos eran el de matanza (para la
carne), el servicio de despulpar café (para
los cafeteros), el engorde del ave (para los
avicolas) y el servicio de sacrificio (para el
matadero).

La respuesta a esta pregunta tiene con-
secuencias importantes para la ganancia
del productor. Pensemos en la carne y el
servicio de matanza de la vaca. Si el insu-
mo (sacrificio) del bien en estado natural
(carne) estd exento, el matadero no tendrd
débito de ITBMS y perderd su crédito.
Como hemos visto, este crédito no com-
pensable disminuird la ganancia de este
matadero.

Ante estas consultas la DGI contesta en
forma sigzageante. En una respuesta dice
que el servicio de matanza estd exento del
ITBMS. No podemos comprender esta
respuesta porque la ley dice claramente “el

2 Art. 10 (a), DE 20 de 20 de marzo de 2003.

% Notas 201-01-113 de 20/ago/03, 201-01-1254 de 16/
oct/03, 201-01-844 de 18/ju1’1/03, 201-01-1254 de 18/
jun/04.
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bien en estado natural” y no el “servicio
que se use para vender ese bien en estado
natural”. Por regla general de hermenéu-
tica legal, cuando la ley es clara no caben
interpretaciones a razén de buscar su espi-
ritu. Las palabras de la ley son claras en
hablar de bien y no de servicios conexos a
este bien.

En una segunda consulta, motivada
esta vez por el Ministerio de Desarrollo
Agropecuario (MIDA) la DGI cambia de
posicién y dice lo que seria mds correcto, el
servicio de matanza es un servicio y no un
“bien en estado natural” por lo que no estd
cubierto con la exencion.

Pese a esta interpretacion legal, la con-
sulta de los productores de carne es valida
desde el punto de vista econémico. La ley
y su espiritu han querido exonerarlos, sin
embargo, desde el punto de vista econémi-
co estdn gravados con un ITBMS (el de sus
insumos como la matanza).

El punto econémico de ellos es cierto,
aunque el legal no lo es. Desde el punto de
vista legal, la carne como bien en estado
natural, estd exenta de ITBMS. Sin embar-
go desde un punto de vista econémico no
lo estd, porque al venderse, su precio lleva
consigo los ITBMS incurridos en los
insumos comprados por el vendedor. En el
caso en estudio, el ITBMS pagado en el ser-
vicio de matanza.

Una situacién similar motivé a que los
productores colombianos, recientemente
reaccionaran contra la iniciativa del gobier-
no de Uribe para exonerar a los productos
listados en la canasta basica. La posiciéon
de nuestros vecinos colombianos fue estar
gravados al 2%. La pregunta obvia serfa
por qué un productor quiere tener su pro-
ducto gravado, si este precio adicional pa-
reciera dejarlo en menor competitividad
porque sus consumidores pagarian mas.
La respuesta estd en la forma en que fun-
ciona el ITBMS / IVA y las formas en que
estos pueden degenerar en alcabala.

2.1.1.1 Forma de recuperar el ITBMS
en la venta del producto
natural:

Como hemos dicho, el bien en estado
natural estd exento pero ha pagado ITBMS.
Este ITBMS pagado en los insumos o ser-
vicios conexos a la venta de carne son cla-
ramente un costo del productor. Si este
costo no es compensado a través del sis-
tema de crédito y débito del ITBMS, ha-
brd una merma en la ganancia de este
productor.

Veamos el ejemplo una vez mds. Si un
productor gasta 100 para poder vender car-
ne a 120 (teniendo un margen de ganancia
de +/- 20%) su ganancia neta seran 20. Si
asumimos que esos 100 estaban gravados
con ITBMS de 5%, sin la posibilidad de re-
cuperarlos por la exencién, ese 5% aumen-
tard los costos de 20 a 25. Por esto la
ganancia serfa 15 en vez de 20.

Curiosamente esta serfa casi la misma
ganancia que se tendria sin la exencién. El
siguiente cuadro presenta esta situacion.

Productor de Carne

Exento | Gravado | Tasa

Cero

Costo de Producciéon | 100 100 | 100
ITBMS (en insumos) 5 5 5
Valor de Venta 120 115 | 120
Precio de Venta 120 120.75 120
Crédito ITBMS 0 5 5
ITBMS del Fisco 0.75 0
Ganancia 15 14 20

De este cuadro vemos que la exencién,
en algunas circunstancias, es peor que el
gravamen completo. Si las cifras se alteran
un poco. Teniendo un rendimiento de
100% (asumiendo que alguna industria
pueda tener este rendimiento) vemos que
el productor esta mejor con la exoneracién.
Por otro lado, si acortamos el margen de
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ganancia a 10%, el productor estard mejor
con el gravamen completo, al igual que el
consumidor que se beneficiard con mejores
precios. Entre mds pequefio sea el margen
de ganancia mds significativo serd el
ITBMS como costo no recobrable.

En el caso especifico que analizamos, el
productor se encuentra en una permanente
posicién de crédito, sin que este pueda
compensarse. La tinica forma que contem-
pla nuestra ley para corregir esta situaciéon
es el articulo 1057-V pardgrafo 12 que per-
mite llevar este crédito no compensable
como gasto deducible del impuesto sobre
la renta®.

2.1.1.2 Desventajas del articulo 1057-V
(pardgrafo 12) y posible
solucion del proveedor:

La obvia desventaja del sistema de gas-
to deducible vs crédito de ITBMS estd en la
cantidad que representa cada uno. El gasto
deducible representa en términos numéri-
cos sélo el 29%% del ITBMS pagado en los
insumos. Con el sistema débito-crédito
esta cantidad seria el 100% del ITBMS.
Como se ve, de salida se pierde 71% del
crédito acumulado.

Esta situacion se agrava si considera-
mos que no siempre se tiene renta. En mu-
chas ocasiones se estard en pérdida, por lo
que no se podra usar el ITBMS pagado en
los insumos como gasto deducible.

Otro inconveniente estd en el costo del
dinero en el tiempo. El ITBMS es un im-
puesto pagado mensualmente, lo que
significa que el crédito de ITBMS serd com-
pensado el mismo mes en que se obtiene el
débito. Sin embargo el ISR es un impuesto
anual y el crédito no compensado tendra
que esperar un afio para poder ser compen-
sado como gasto deducible.

% La figura del CPC también es un mecanismo, pero
limitado a exportadores y asimilados. Este caso lo
analizamos mds adelante con la figura de tasa cero
de IVA.

7 Esta cantidad serd 28% en los préximos anos debido
alaley 61 de 2002.

Por ultimo, al no causarse el ITBMS, se
causa el impuesto de timbre (salvo una
exoneracion de este). El de timbres, es un
impuesto no trasladable al consumidor
pero si pagadero por el vendedor (Art 973,
pardgrafo 28).

Al ver estos inconvenientes, quien se
encuentre en una situacién como la de los
productores de carne pensaran en vias de
compensar este crédito perdido.

La forma de hacerlo puede ser cobrar
mds a sus consumidores. Esto no es siem-
pre posible y nos lleva al segundo ejemplo.

2.1.2 Bienes exonerados y operaciones

exentas:

La segunda situacién donde la ley rom-
pe la cadena débito-crédito estd en los bie-
nes exonerados y operaciones exentas. Por
motivos meramente diddcticos excluimos
de esta clasificacién al producto en estado
natural. Podemos asumir que estos bienes
al no estar en estado natural han sufrido al-
gun tipo de transformacién. Esta transfor-
macién se hace a través de insumos que en
gran parte estardn gravados con ITBMS.

De la misma forma, podemos asumir
que para prestar un servicio el proveedor
ha tenido que comprar insumos gravados
con ITBMS.

La ley, al exonerar de impuestos busca
justicia social o incentivar algin tipo de in-
version®. Ese es el caso de los productos
medicinales, productos alimenticios, etc.
que por ser necesarios para la existencia
gozan generalmente de una exencién. Esta
exencion busca evitar su encarecimiento en
desmedro de las clases populares.

El espiritu de la ley es buscar la justicia
social y equidad representada en precios
mads baratos en estos productos.

* En algunas ocasiones la exoneracién puede
responder a la dificultad administrativa de cobrar
este impuesto o al bajo rendimiento que tendria en
algunas circunstancias. El caso de las empresas
bananeras, que al exportar constantemente estaban
en una permanente situacion de crédito compensa-
ble via CPC hizo que el fisco optara por exonerarlos.
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También se busca mayor atraccién de
inversiones. Este es el caso de las leyes de
la Ciudad del Saber, Zonas Procesadoras
para la Exportacion, HOWARD, concesio-
narios del Estado y otros.

Este objetivo legal no siempre se logra,
en parte por las razones que expusimos an-
teriormente en el ejemplo de la carne como
producto en estado natural. La razén con-
tinda siendo la misma, el crédito acumula-
do puede, en algunas circunstancias, dejar
en mejores circunstancias y precios al pro-
ducto gravado que al producto exento.

En teoria meramente politica, legal y
contable la exencién hace que el consumi-
dor no pague ITBMS. El razonamiento es
no encarecer el precio pagado por el consu-
midor (por justicia social o para incentivar
su inversion). Por otro lado que no se en-
carezcan los costos de los insumos que se
requieren para actividades que el gobierno
ha querido incentivar. Con esta l6gica en
mente debemos determinar si el crédito no
reembolsable hace que este objetivo legal se
cumpla.

Por esto veamos quién paga el ITBMS
desde el punto de vista legal-contable y po-
litico frente al aspecto econémico.

2.1.2.1 Respuesta legal-contable v

politica de quien paga el ITBMS:

De la lectura del pardgrafo 4 del articu-

lo 1057-V, CF¥, observamos que es contri-

buyente de este impuesto el que realice

operaciones gravadas y los importadores
de bienes gravados.

Esto nos hace pensar que cualquiera
que transfiera bienes y servicios o que
importe pagard ITBMS*. Sin embargo la

# Asi como de su regulacién en el articulo 4 del
Decreto Ejecutivo 20 de 2003

% Este error ha llevado que algunos piensen que el
ITBMS es un impuesto que recae en el proveedor
considerdndolo un impuesto directo. Esta tesis
carece de fundamento legal, tal y como lo expone
Rafael Rivera en el articulo “El ITBM: Precisiones
sobre su Naturaleza de Impuesto Indirecto”
publicado en la REVISTA Conmemotativa del XLVII
Aniversario del Colegio de Contadores Ptublicos de
Panamd. Agosto 2004.

lectura del articulo 11 del DE 20, nos de-
muestra que esta obligacion es trasladada
desde el punto de vista meramente legal-
contable y politico al consumidor a través
de la facturacion.

De esta forma se habla del contribuyen-
te de derecho (obligado ante el fisco) y con-
tribuyente de hecho (quien realmente paga
el impuesto desde el punto de vista legal /
contable)® .

Como vemos, desde el punto de vista
legal-contable y politico el ITBMS es trasla-
dado al consumidor a través de la factura
correspondiente.

La l6gica dirfa que al no existir ITBMS
(producto de la exencién) no habria trasla-
do al consumidor ya que el impuesto no
existe. Sin embargo, como vimos anterior-
mente, si existe un costo que es el crédito
acumulado en ITBMS. Este costo alguien
tendrd que pagarlo.

En teoria, el crédito acumulado, al ser
un gasto no compensable para el productor
podria ser trasladado al consumidor en
precios mds altos. De esta forma el costo al
consumidor se incrementaria en la propor-
cién del crédito no compensable. Si asumi-
mos que esto es posible el espiritu de la ley
(precios mds bajos para el producto exone-
rado) no se cumple.

Veamos el debate actual de Corea del
Sur sobre el impuesto a las ganancias de ca-
pital en la venta de inmuebles y su simili-
tud con nuestro ITBMS no compensable.

2.1.2.2 Ganancias de Capital en
Inmuebles Surconeanos:
Korea del Sur, un pais altamente sofisti-
cado, esta lideando con el problema de la
traslacién del impuesto sobre las ganancias
de capital del vendedor (quien debe pagar-
lo por ley) al comprador.

* La doctrina no es undnime en esta distincién. Hay
académicos que hablan de deudor (responsable de
pagar al fisco) y contribuyente (consumidor). Ver El
Impuesto Sobre el Valor Agregado (IVA). Mauricio
Plazas Vega. Segunda Edicién. Temis, pag 387.
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Este impuesto seria ligeramente similar
al 2% que el vendedor de un inmueble
debe pagar al traspasar la propiedad in-
mueble en Panamd. Al igual que nosotros
en Panamd, la ley surcoreana prohibe el
traspaso de este impuesto al consumidor.
Pero en un pais con casi 50 millones de ha-
bitantes y con un territorio muy montafio-
so, hay muchos queriendo comprar y poca
tierra disponible para vender.

Esto ha hecho que la demanda sea tan
grande que el vendedor puede subir los
precios y de esta forma trasladar el costo
del impuesto al consumidor. Este proble-
ma contribuye en parte a la especulacién
que ha hecho que los precios de bienes rai-
ces en Seoul aumenten a ritmos alarmantes.
Se teme que el mercado esté artificialmente
creando precios alejados del valor real de
las casas, formando una burbuja que puede
llegar a explotar, produciendo quiebras en
el sector de bienes raices.

Una de las formas que el gobierno
surcoreano plantea para lidear con este
problema es gravar en forma mads pesada a
las propiedades inmuebles y las ganancias
de capital®. De la misma forma estd pla-
neando implementar procedimientos mds
estrictos® para detectar el “arreglo” del im-
puesto de inmueble entre el comprador y el
vendedor. De esta forma se espera hacer
que el vendedor no reciba por debajo de la
mesa la cantidad de impuesto de inmueble
por ganancia de capital de parte del com-
prador.

Lo interesante del ejemplo surcoreano
es ver que en algunas circunstancias el im-
puesto legal-contable y politicamente no
trasladable al consumidor, termina siendo

* También se estd pensando en trasladar la capital de
Seoul a Chungcheon, en el centro del pafs.

% Esta politica surcoreana contrasta con nuestra
reciente eliminaciéon de algunos requisitos de
registro para los traspasos de propiedad inmueble
producto de la reforma tributaria de 2002. Entre
estos la eliminacién del permiso/registro de
donaciones ante la DGI, producto de la eliminacién
del Impuesto de Donaciones.

trasladado a este a través de mayores pre-
cios. Veamos también que la sofisticacion
del sistema surcoreano no ha podido en-
contrar una solucién facil al problema. Si
un sistema fiscal mds avanzado que el
nuestro no encuentra soluciones simples,
esto debe llamarnos a reconsiderar nues-
tras politicas en Panama4.

Lo mismo puede estar pasando en al-
gunos sectores e industrias en el ITBMS de
Panamd. Esto con el agravante que las so-
luciones norcoreanas de mayores registros
de transacciones de bienes raices y aumen-
to en impuestos de inmuebles no parecen
adaptarse facilmente a nuestro ITBMS.

Veamos otro ejemplo donde podemos
ver sefiales de algo similar en Panama™.

2.1.2.3 Servicio profesionales legales
de exportacién como servicio

exento:

En diciembre de 2002, los abogados
lograron introducir el pardgrafo 7 g, al arti-
culo 1057 V CF para exonerar los servicios
legales que se exporten.

Una rara interpretacién de este arti-
culo terminé exonerando via decreto
todo servicio que no sea ilegal. Existen
serias dudas sobre la correcta interpreta-
cién del término “servicios legales” como
servicios no ilegales, en oposicién a lo
que pareciera ser la 16gica (servicios
prestados por abogados). Pese a estas
dudas mientras no se declare la ilegali-
dad del decreto 20 en su articulo 10 e,
todo servicio profesional no ilegal esta
exonerado. ;Hasta qué punto esto hace
l6gica? La respuesta es hasta que punto
el servicio es dependiente de insumos
gravados con ITBMS y hasta qué punto
existe elasticidad en la oferta y la de-
manda.

3 Para mayor informacién del caso surcoreano ver:
The Korea Herald (Junio 9), The Korea Times (31/
mayo/04, 2/jun/04), Joong Ang Daily (25/03/04,
5/4/04,29/4/04,28/3/04,26/5/04).
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A pesar de la habilidad demostrada en
esta maniobra, quizds no es beneficiosa
para los exonerados™®.

2.1.2.4 Veamos el primero de los

ejemplos y tratemos de

analizar cuando hace l16gica
esta exencion:

Una exencién del ITBMS haria l6gica si
el servicio prestado no necesita muchos
insumos gravados con ITBMS. Ejemplo de
esto podria ser el arrendamiento de inmue-
bles con destino exclusivo a la casa o habi-
tacion. Podriamos asumir que el tinico
insumo relevante de este alquiler seria el
bien inmueble que no estd gravado con
ITBMS, ni tampoco su financiamiento. Por
lo tanto, no creara la situacién de crédito
acumulado que observdbamos en el ejem-
plo de los productores de carne®*. Silo que
asumimos es cierto, la exencion tendra
sentido. Veamos otro tipo de alquiler de
inmuebles, el servicio de hoteles. Este re-
quiere una gran cantidad de insumos como
jabones, toallas, guardias de seguridad, ser-
vicios de lavanderia, etc. Esta gran canti-
dad de insumos hacen del crédito no
compensado un problema para el presta-
dor de servicios.

* Alguien en el futuro argumentard que este servicio
de exportacién da lugar a CPCs bajo el 1057-V,
pardgrafo 16. Este argumento tendra que vencer la
prohibicién expresa del articulo 10 e) del Decreto 20
de 20 de Marzo de 2003 que niega la posibilidad de
CPCs para estos servicios. No cabe duda alguna que
esta reglamentacion serd retada de ilegal en el futuro
diciendo que la frase exportaciones o “asimiladas a
estas” hace del servicio de exportacién un asimilado
a la exportacién. Estd légica se ve truncada por el
resto de la frase que lee “asimiladas a esta por la
presente ley” Lo tnico que asimila a estos servicios
a la exportacién es la frase poco técnica de “servicios
de exportacién”, sin embargo la ley (1057V CF) no
sigue esta l6gica. El razonamiento legal debe
inclinarse a interpretar la frase “asimiladas a esta
por la presente ley” para excluir la posibilidad de
que los servicios de exportacién, al no estar
asimilados por la ley (art 1057v).

En el caso de una vivienda alquilada habrén gastos
menores de mantenimiento, plomeria, etc. Estos
gastos por lo general no crean la situacién de crédito
que hace que el consumidor pierda con el ITBMS.

3

-

El caso hotelero se empeora porque
este no s6lo es un servicio exento, sino que
estd gravado con una tasa de 10%. El hote-
lero se convierte en agente retenedor de la
tasa de 10% y no tiene la posibilidad de re-
cuperar su crédito. A esto también hay que
sumar que la tnica forma de recuperar los
créditos de ITBMS incurridos en los
insumos seria la figura del gasto deducible
y debido a la ley de turismo muchos de es-
tos hoteles tienen su renta exonerada®.
Por consiguiente, un gasto deducible para
una renta exonerada no harfa ninguna dife-
rencia.

Por esta situacion debemos ver que no
siempre exonerar un servicio sirve el objeti-
vo de politica fiscal en el sentido de bajar
los precios de los servicios. En el momento
en que se tenga un crédito acumulado,
como el caso de los hoteles, se tendrd que
buscar la alternativa de qué hacer con este
crédito. Hemos dicho anteriormente que la
solucién para el proveedor pude estar en
pasar este gasto a sus compradores via pre-
cios mds altos. Este es el caso en que el im-
puesto de ganancias de capital se traspasa
en la actualidad en Korea. La pregunta ob-
via seria si esto es o no posible; es decir, si
el proveedor puede o no pasar este costo a
su consumidor.

Esta pregunta nos lleva a la tercera si-
tuaciéon donde nuestra ley fiscal rompe la
cadena de ITBMS.

2.1.3 Cuando la venta es hecha por
una persona exonerada®

Asumamos ahora que hay una persona
que esta exonerada del ITBMS. Esta perso-
na vende el mismo producto de una perso-
na gravada. A diferencia de la persona

% Ley 8 de 14 de junio de 1994, art 17 (2), 18 y 19.

% Usamos “persona exonerada” para referirnos al
contribuyente de derecho que no estd obligado a
servir de agente retenedor de ITBMS. Por lo tanto
no tiene que facturar ni cobrar ITBMS a sus clientes.
Sabemos que esta no es el término mds técnico, sin
embargo es el término usado por nuestros regla-
mentos y legislaciones.
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gravada, la persona exenta no puede factu-
rar ITBMS atn cuando venda el mismo
bien o servicio.

El Estado es el caso tipico porque sus
bienes y servicios se encuentran exentos.
Usaremos el caso del Estado para ilustrar
este punto, sin embargo, este no es la tinica
persona exonerada. La ley exonera a una
gran cantidad de personas (Zonas Procesa-
doras, Howard, Cooperativas, etc.). Esta
exoneracién a una persona y no a un pro-
ducto o servicio, se debe al interés de be-
neficiar al exonerado como tal para que
obtenga mejores ganancias y pueda ofrecer
mejores precios. El espiritu de la ley es
hacer su negocio mds rentable. Surge en-
tonces la pregunta de si es esto asi? ;Estd la
persona exonerada en mayor competi-
tividad que la persona gravada? La res-
puesta no es tan automdtica como la ley lo
pretende.

Tomemos el ejemplo de un servicio
prestado por el estado y el mismo servicio
prestado por alguien sujeto al gravamen.
Por ejemplo, el alquiler de ATLAPA por
parte del IPAT. EIl IPAT, al actuar como el
Estado, estd exento de cobrar ITBMS. Al
mismo tiempo, incurre en ITBMS al com-
prar los insumos necesarios para poder
prestar el alquiler de ATLAPA. Esta situa-
cién lo deja en la permanente posicién de
crédito no compensado que hemos analiza-
do anteriormente. Como consecuencia,
este crédito se transforma en un costo de la
persona exonerada y tendrd que resarcir-
selo de alguna manera. La forma podria
ser aumentando el precio de este alquiler
en la proporcién del crédito perdido.

Volvamos al cuadro 1.1. y pensemos
que estamos ante el alquiler de ATLAPA
(exonerado del ITBMS) y el alquiler de un
gran centro de convenciones en la calzada
de amador.

El Estado estd en la misma situacién
del productor exento. Si regresamos al
cuadro 1.1, vemos que el productor exone-
rado de ese ejemplo tiene la misma ganan-

cia que el productor gravado (esto asu-
miendo un margen de ganancia de + /-20%
e insumos gravados con ITBMS).

Como mencionamos anteriormente, a
menor margen de ganancia, mds significati-
vo serd la pérdida del crédito no compen-
sado y mejor serd estar sujeto al gravamen
completo.

Con este ejemplo, podemos ver que la
persona exonerada posee todas las desven-
tajas del producto exento. Podemos afiadir
una mds y es que el precio de esta persona
exonerada puede ser comparado a la de sus
competidores sujetos al gravamen. A pre-
cios iguales, el consumidor preferird al pro-
ducto gravado porque este precio, a pesar
de ser el mismo, incluye un ITBMS. Este
ITBMS serd un crédito para el consumidor.
De haber comprado al productor exento
este precio no incluirfa ITBMS y por tanto
no se tendria crédito.

Por dltimo veamos el caso de la compra
hecha por una persona exenta.

2.1.4 Cuando la compra es hecha por
una persona exonerada®

Asumamos ahora que hay una persona
exonerada del ITBMS en las compras. El
obvio objetivo de la ley es beneficiarla con
precios menores en sus insumos. La ley
piensa que al prohibir el cobro de ITBMS,
los precios de la persona exonerada serdn
menores. En la prdctica se ha venido
utilizando un sistema de “certificaciones”
expedidas por la DGI a favor del exonera-
do. Esta certificacion es presentada por el
exonerado a su proveedor al momento de
la compra. Para sorpresa del proveedor, la
“certificaciéon” hace que la factura de
ITBMS no sea valida para el cliente exo-
nerado.

% Aqui, “compra por una persona exonerada” debe
entenderse como aquellas que siendo contribuyente
de hecho la ley les exonera de este ITBMS. De esta
forma el contribuyente de derecho o agente
retenedor se ve imposibilitado de facturarles ITBMS.
Ejemplos tipicos son el cuerpo diplomdtico que por
efecto del DG 280 se encuentran exonerados de este
ITBMS.
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(Qué consecuencias tiene esto para el
proveedor? La consecuencia obvia seria
perder su crédito de ITBMS. De la noche a
la mafiana parte de sus ventas se han con-
vertido en producto exonerado. Como vi-
mos anteriormente, el producto exonerado
da un crédito no compensable al productor.
Este puede asumirlo (perdiendo parte de
su ganancia) o tratar de trasladarlo a su
cliente en precios mads altos.

(Cuadl de las dos situaciones pasard?
(Perderd el productor, asumiendo el crédi-
to no compensado por la exencién? O subi-
rd sus precios en la proporcién del crédito
no compensable?

Esta pregunta nos lleva a la respuesta
que hemos reservado para este apartado.
La respuesta estd, entre otras cosas, en la
elasticidad de la demanda y la oferta.

Para esto analizaremos el caso reciente
del decreto 7 de 9 de febrero de 2004 del
Tribunal Electoral, publicado en Boletin del
Tribunal Electoral 1,830 el 10 de febrero de
2004.

2.1.4.1 Propaganda electoral plus como
exenta para partidos Politicos:

El Cédigo Electoral consagra la exen-
cién de todo tipo de impuestos a la propa-
ganda electoral (art 181). La misma norma
lista 5 cosas que se entienden como propa-
ganda electoral”’. Es lamentable que el tex-
to de la ley no tenga mayor apego técnico.
Desde el punto de vista técnico, esta frase
falla en saber que hay pocos impuestos que
graven la propaganda electoral (es decir
que tengan como hecho gravable la propa-
ganda). Este no es el caso del ITBMS. Este
impuesto no recae sobre la propaganda,
sino sobre el servicio o el bien que traspasa
la propaganda. Pese a estas argumentacio-
nes doctrinales y contrario a la técnica, se
ha decidido que esta frase exonera el
ITBMS en el servicio de propaganda.

“ Escritos, publicaciones, imdgenes, grabaciones y
expresiones.

Sumado a esto, el Tribunal Electoral
dicta un decreto “complementando” este
articulo. Ademads de la propaganda, este
decreto exonera a los “articulos, bienes o
servicios relacionados con la publicidad o
propaganda De esta forma si una valla
publicitaria no podia ser facturada junto
con el ITBMS, ahora pareciera que tampoco
sus insumos (pintura, fotos, tubos met4li-
cos, etc.)

Este decreto provocé que la DGI envia-
ra una nota de alerta al Tribunal. En febre-
ro 19, la nota 201-01-166, indicaba lo poco
técnico de esta norma y la complejidad de
su fiscalizacion*!.

La misma alerta puede ser sentida por
los proveedores de propaganda electoral.
Estos proveedores saben que perderan por
el crédito no compensable, que ahora se ex-
tiende a otros articulos y servicios relacio-
nado a la propaganda.

El objetivo de la ley y su reglamento es
claro, no encarecer la propaganda electoral.
La pregunta de nuestro articulo ha sido,
(cumple la ley su objetivo?

En este caso especifico existen tres indi-
cativos que podrian decirnos que no. El
primero es la superdemanda de propagan-
da electoral en esos meses. Algunos calcu-
los dicen que el 80% del negocio de las

# Quizds por respeto al Tribunal, la DGI ignoré la

falta de competencia de este organismo para
dictar este decreto. Recordemos que esta no es
materia electoral sino materia fiscal. Por
consiguiente no es competencia del TE, regular
esta exencién. Entendemos que los art 136 y 137
CN, dan al Tribunal competencia privativa de
reglamentar e interpretar la ley electoral. Pese a
esto el art 153 (10) CN hace privativo de la
Asamblea establecer impuestos, por lo que podria
retarse de inconstitucional la eliminacién (via
decreto del TE) un impuesto creado por la
Asamblea. Creemos que estamos frente a una
norma fiscal (exencién de ITBMS) dentro de una
norma electoral. La norma fiscal forma parte de
otra “ley”, siendo esta la ley fiscal. Atdn cuando
se consagra en un marco general de “ley
electoral”. Ambas leyes son dictadas por el
legislativo y el reglamento no debe ir mds alld de
la ley y de la competencia del TE.
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publicitarias se dedicé a propaganda elec-
toral para ese tiempo*.

A esto sumamos que los precios de la
publicidad electoral no son fijos (no existe
control de precios), debido al articulo 183
C.E. que deja en libertad al medio para fijar
sus tarifas. Este mismo articulo sefiala que
las tarifas seran iguales para todos los can-
didatos y partidos. Con este elemento po-
demos pensar que bajar el precio seria mds
dificil. Se hace dificil bajar un precio por-
que la publicitaria sabe que al hacerlo ten-
drd que ofrecer el mismo precio a los
demds partidos y candidatos. Este es otro
incentivo para poder manipular los precios
al alza.

Otro de los puntos que podrian mante-
ner el alza del productor es la ausencia de
bien sustituto. Los economistas hablan del
bien sustituto como limitante para el alza

del precio (si se sube el precio de la cerveza
llega el punto que la gente sustituye cerve-
za por ron, etc.) En la propaganda electoral
no hay bien sustituto por lo que no existe
alternativa para el candidato o partido®.

Con estos tres indicativos podemos
pensar que el proveedor puede subir el
precio de su publicidad para poder com-
pensar su crédito. Con esto en mente pue-
de la ley cumplir su objetivo? La respuesta
es no, porque la demanda es ineldstica. Es
decir, necesita el producto y por tanto no
cambiard si se suben los precios*.

Por esto la exencién del ITBMS no se
traducird en precios més bajos y por lo tan-
to no se cumplird el espiritu que inspira su
ley. Sabiendo esto, debemos ajustar nues-
tra legislacion fiscal a las reglas que mue-
ven el mercado y la economia (elasticidad
de la oferta y la demanda).

PARTE III

3.1 Factores que afectan el desfase entre el
espiritu de la ley y la realidad:

El grado en que la realidad legal-conta-
ble y politica se desfasard de la realidad
econémica dependerd de varios puntos en-
tre los que estén.

1. La elasticidad de la oferta y la de-
manda

2. El nivel de control que el productor
tenga sobre los precios

3. La cantidad de insumos gravados

4. El monto del crédito no compensa-
ble

5. El tamafio de la cadena de produc-
cién y distribucién.

# Algunos reportajes periodisticos han dicho que entre
70 % y 90 % del negocio publicitario de las fechas
electorales se va en propaganda politica (ver La
Prensa, Domingo 14 de marzo de 2004) Para las que
venden vallas es el 80 % segtn el reportaje “Vallas,
donde vayas” MOSAICO Edicién 75, Afio 2, 2do
Periodo

3.2 Puede la ley ajustar este desfase?

Luego de esta realidad, debemos pre-
guntarnos si la ley puede ajustar este
desfase entre realidad legal-contable —vs-
realidad econémica.

La forma en que esta realidad ha trata-
do de ser ajustada en otros paises ha sido la
utilizaciéon del sistema tasa cero o “zero
rate”. Otros mecanismos pueden ensayar-
se y los vemos a continuacién.

3.2.1 Opcién Tasa Cero:

A diferencia de la exoneracidn, en el
proceso tasa cero se devuelve el crédito no
compensable. Esta pareciera ser la forma
en que la ley puede ajustarse a la realidad
econdémica.

# La tnica alternativa podria ser auto-suplirse de
propaganda electoral.

# Reconocemos que un estudio econométrico revelara
la certeza o falsedad de estas asunciones. No
pretendo mds que ilustrar con este ejemplo y
reconozco su relatividad al no tomar en cuenta
factores que pueden cambiar estas asunciones
(ndmero de proveedores, etc.)
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Este es el sistema utilizado con nues-
tros CPCs. La tnica diferencia es que el
CPC no es una devolucién en dinero, atin
cuando se acerca mucho a serlo. En nues-
tro pais este sistema aplica para casos muy
reducidos que son las exportaciones y asi-
milados (productos medicinales, farmacéu-
ticos y alimenticios dnicamente)

Ningun pais ha establecido un sistema
“zero rate” a todo producto que se quiera
exonerar, por lo que los sistemas compara-
dos tienen productos sujetos a tasa cero y
otros sujetos a la exoneracion.

El obvio problema de la tasa cero es
la necesidad de controlar la evasién y el
desbalance que haria en la caja menuda
del Estado. En un pais con las limitacio-
nes fiscales de Panamd, no podriamos
mantener este sistema y de adoptarlo co-
rremos el riesgo de dejarlo ineficaz cuan-
do el gobierno sencillamente no pague a
tiempo. Esta situacién hizo que el her-
mano pais de Colombia tuviera que cam-
biar sus “tasa cero” a exoneraciones por
motivos de liquidez. (Lo ha tenido que
hacer dos veces en el 84 y el 90*).

Como se verg, el sistema “zero rate” es
el que menos distorsiona el mercado y que
mas ajustaria el desfase entre el espiritu de
la ley y la realidad econémica. En este sis-
tema todavia quedaria pendiente el proble-
ma del costo del dinero en el tiempo, pero
serfa reducido grandemente si las devolu-
ciones se hacen a tiempo*. Con todo parte
de este “costo del dinero en el tiempo”
serfa trasladado al consumidor.

Atun con las perfecciones del sistema,
no podemos pensarlo viable para Panams,

% Para un interesante estudio de estos casos véase: El
Impuesto Sobre el Valor Agregado (IVA). Mauricio
Plazas Vega. Segunda Edicién. Temis. Pag 293 y ss,
367 y ss. Ao 1998. ISBN 958-35-0175-1

 En nuestro pais la tasa histérica de inflacién nunca
ha sido un problema, pero el sistema con la inflacién
de otros paises podria hacer irrelevante la
devolucién si no existe una indexacién apropiada
para esta inflacién.

hasta tanto no ajustemos las grandes limi-
taciones fiscales del erario ptblico.

3.2.2 Sistema opcional:

Una vez reconocido que este desfase
entre la ley y la realidad econémica no es
automadtico, sino que depende de muchos
factores, se puede concluir que el provee-
dor estd en mejores condiciones de decidir
qué le es mds conveniente.

Dejar que el proveedor exonerado deci-
da su registro voluntario o seguir exonera-
do quizds serfa una alternativa viable.

Este sistema es usado por casi todo el
mundo con los pequefios productores que
no sobrepasan los limites minimos para ser
considerados contribuyentes*” La compli-
cacién administrativa para el fisco (y qui-
zds para el contribuyente) parece ser la
desventaja mds importante de este sistema.
A pesar de esto, pareciera ser una alternati-
va mejor a la poca técnica actual.

3.2.3 Gravar a una tasa menor:

Esta ha sido la respuesta encontrada
por muchas jurisdicciones para tratar el
problema del traslado del impuesto (via
precios mds altos). Ante las limitaciones
presupuestarias que impiden el sistema
tasa cero se ve la posibilidad de gravar con
menor tasa a los productos que se quieren
beneficiar.

Este método sigue el razonamiento que
el crédito acumulado, debe ser menor que
el débito. Si lo que se quiere es no distor-
sionar los precios del producto a beneficiar,
lo que se debe hacer es asumir que los
insumos van a ser gravados a una tasa ma-
yor que el débito. De esta forma, el débito
serd lo mds cercano al crédito posible.

Veamos un ITBMS de 10% en insumos
y un 5% en la venta del producto. Asuma-
mos que existe 100 de insumos y por tanto
10 de crédito. Pensemos que se quiera ga-

4 The Modern VAT. Liam Ebrill, Michael Keen, JP
Bodin y V Summers. IMF Publications. Pag. 116.
Ao 2001. ISBN 1-58906-026-1.
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nar 20% de estos 100. La venta serd de 120
y el débito de ITBMS de 11. Como se ve,
con esta tasa mds baja en ITBMS se llega a
cubrir casi todo el insumo, sin encarecer el
producto con un crédito no compensable.
Tampoco se encarece el producto con el
IVA (salvo por un estrecho margen, en este
caso 1).

De esta forma se pretende evitar la tras-
lacién del crédito no compensable, via pre-
cios mds altos. El problema mads grande de
este sistema es la dificultad de su adminis-
tracion para el fisco y la complicacién para
el contribuyente.

3.2.4 Eliminar todas las exenciones:

Consientes de esta realidad, en el afio
84, el gobierno nacional sigui6 la politica
de preservar la cadena de ITBMS. A esto
obedece el pardgrafo 26 del 1057-V, CE
Esta politica tiene la gran bondad de no
auto-engafarse con la concesiéon de exen-
ciones que causen dafios al exonerado y
distorsion a la economia nacional. La de-
cision también fue atinada en reconocer
las limitaciones que nuestro fisco tiene
para conceder devoluciones de saldos
pendientes (créditos no compensados).

La estrategia pronto fue erosionada con
una gran concesion de exenciones. Des-
pués de 20 afios, esta politica todavia es
una opcién viable en nuestro Panamd de
hoy. Esta misma politica fue usada en épo-
cas recientes por Ecuador, quien eliminé to-
dos sus incentivos de IVA*.

3.3 El principio de certeza legal —vs- l16gica
econémica:

Mientras no se logra una solucién a
este desfase entre realidad legal y realidad
econdmica, surge la pregunta de si el Fisco
debe obviar el texto de la ley en pro de su
espiritu. Es decir, si el Fisco o en su defecto
la Corte debe atender a las realidades

# Esto lo hizo el Ecuador de Mahuad (1998) para
afrontar una de sus tantas crisis fiscales. Ver:
Fiscalidad y Juridicidad Internacional. Pdg. 238.

econdmicas para ajustarse al proveedor
exonerado que pierde con el crédito no
compensable.

De esta forma estarfa una de las solu-
ciones al sistema (registro voluntario del
exonerado). ;Con esta solucién podria el
exonerado pedir la devolucién de su crédi-
to no compensable, atin cuando la ley no le
da derecho a CPC? ;De negarlo la DGI, po-
dria pedirlo a la Corte?

Estos cuestionamientos parecieran te-
ner cierta razén econdmica y parecieran es-
tar basados en el obvio espiritu de la ley al
exonerar de ITBMS. Sin embargo, el princi-
pio de certeza legal choca con estos razona-
mientos.

Veamos el caso 276/97 de la Corte Eu-
ropea de Justicia y el razonamiento que el
derecho comparado ha hecho.

3.3.1 Comision Europea —vs- Francia,

(Caso 276/97)

El IVA europeo, forma parte del presu-
puesto propio de la Unién Europea. Cada
Estado miembro debe, por virtud de la sex-
ta directiva europea sobre IVA, aportar uno
por ciento de la recaudacién del IVA para
sufragar los gastos de la Unién.

Esto legitim6 a la Comisién Europea
para que llevase a Francia ante la Corte Eu-
ropea por conceder una exencién en perjui-
cio de los fondos propios de la Unién. Esta
exencién era otorgada a los concesionarios
de autopistas en Francia. Al igual que
nuestro 1057-V, La sexta directiva europea
sobre IVA, permite la exoneracién a los ser-
vicios prestados por el Estado, siempre y
cuando no se causen distorsiones econémi-
cas graves.

Esta disposicién legal hizo que Francia
extendiera la exoneracién a sus concesiona-
rios de autopistas, bajo la légica de que el
Estado prestaba servicios a través de ellos.

La comisién argumentaba que este no
era un servicio prestado por el Estado, sino
por empresas privadas que gozaban de una
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concesion®. Al exonerar un servicio pres-
tado por particulares, se violaba la sexta di-
rectiva y se perdia un IVA que en parte
pertenecia a la Unién™.

Francia argumentd que esta era una
realidad meramente formal (legal / conta-
ble), porque la exoneracién se traducia en
un crédito no compensable que hacia subir
los precios al consumidor y beneficiaba a la
Unién con mayor IVA. De la misma forma
aleg6 que diferencias en el crédito de IVA
Europeo y el Francés hacian que el sistema
utilizado en Francia diese mds IVA a la
Unién pese a la exoneracion.

Es decir, la Unioén recibia méas IVA con
la exoneracién que con el gravamen com-
pleto. (Véase de nuevo el cuadro de la sec-
cién 2.1.1.1. y nétese que el Estado gana
con la exoneracién sin crédito no compen-
sable).

La corte ignoré este razonamiento eco-
némico y atendi6 al principio de certeza le-
gal que garantizaba a la Unién parte del
IVA francés (aunque esta parte en términos
numéricos sea menor).

3.3.2 Elementos hermenéuticos que

prohibirdn esta devolucién:

El derecho comparado parece haber
desestimado esta l6gica econémica. Nues-
tro derecho va, en mi opinién, a confron-
tarse con esta pregunta en el futuro
proximo. Nuestro derecho, deberia razo-
nar como el europeo. Esto sobretodo

* La claridad del razonamiento legal europeo rifie con
la poca pericia nuestra que, ante un caso similar,
hemos dicho a una autopista privada en la ciudad de
Panamd que el peaje que cobran no es la
contraprestaciéon de un servicio y que por esta razén
no deben cobrar ITBMS (ver nota DGI 201-01-223 de
24 de febrero de 2003).

% Esta posicién contrasta con la Nota 201-01-223 de 24
de febrero de 2003 donde la DGI contesto diciendo
que los corredores Norte y Sur no prestan un
servicio y por lo tanto no se causa el ITBMS al
transitar por estas vias. Resulta interesante ver si no
hay un servicio prestado que hay desde el punto de
vista fiscal en este cobro por usar los corredores y a
qué se debe la divergencia entre el derecho
comparado y la opinién de la DGIL.

porque las reglas generales de hermenéu-
tica hacen inclinar la balanza en contra
de la realidad econémica.

Primero porque las reglas de herme-
néutica dicen que las palabras técnicas se
interpretan de acuerdo al significado dado
por los expertos en su ciencia o arte (art 11,
Cod Civil). Toda la doctrina internacional
(y la poca nacional) hacen una distincién
entre la tasa cero y la exencion. Esta tdltima
siendo el no gravamen del producto pero si
de sus insumos, sin posibilidad de devolu-
cién de estos créditos pendientes.

Segundo, el texto de la ley es claro en
decir que sélo la exportacion y sus asimila-
dos pueden ser devueltos (via CPC).
Cuando las palabras de la ley son claras no
caben interpretaciones so pretexto de en-
contrar su espiritu.

34 Certeza legal v la defensa del
proveedor ante el exonerado:

Hemos concluido que la exencién sig-
nifica que el productor no tendrd débito de
ITBMS. Esta falta de débito hara que el cré-
dito de ITBMS sea en parte incompensable.
¢(Estd la ley dando certeza al proveedor?
¢(Le da seguridad juridica? ;Lo estd tratan-
do de forma igual? La respuesta puede ser
objeto de mds de una demanda de inconsti-
tucionalidad o algtin amparo en el futuro.
El productor no tiene la certeza de cual ley
le aplica. Dependiendo de quien sea su
cliente, puede que compense o pierda su
crédito de ITBMS. El espera el débito, para
poder resarcir su crédito. Sin embargo, este
crédito puede no llegar. ;Le da la ley segu-
ridad juridica?

La respuesta debe ser no, si se entiende
la légica interna del IVA. Si se entiende
esta logica se sabe que el crédito no com-
pensable es un impuesto al productor. La
exoneraciéon le cuesta no sélo al Estado,
sino al vendedor. He aqui el impuesto co-
brado al vendedor. ;Es este un impuesto
cobrado sin estar legalmente establecido y
cuya cobranza no se hace en la forma pres-
crita por ley (art. 48, CN)?
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En la estricta técnica pareciera ser un
impuesto (ITBMS) cobrado por vender a
una persona exonerada. Su cobranza (ne-
gacion del crédito) pareciera escapar tam-
bién de lo establecido en ley.

3.5 La ruptura débito-crédito y el principio
constitucional de no confiscatoriedad:

Otra pregunta mds extrema pareciera
estar en la confiscacién de bienes (dinero)
por parte del Estado, al prohibir que el
vendedor compense su crédito. Estd la ley
violando el articulo 30 al “confiscar” este
crédito? La logica parece ser sencilla, si el
Estado quiere exonerar a alguien que se sa-
crifique €l y no al proveedor, via el crédito
no compensable. Noel Caballero, citando a
Spisso, ha dicho que la confiscatoriedad del
impuesto indirecto podria verse al no po-
der trasladarse al comprador y tener que
ser absorbido por el vendedor disminuyen-
do su ganancia. Agrega que la confisca-
toriedad es un aspecto probado econémica
y no juridicamente®. Ambos aspectos po-
drian estar presentes en el crédito no com-
pensable de ITBMS.

Primero, podriamos estar ante una de-
manda muy eldstica que harfa imposible
aumentar el precio al consumidor para
compensar el crédito perdido. De la misma
forma podriamos estar ante ventas al por
menor, que al tener precios anunciados al
publico, no podrian cambiarlos una vez
anunciados®. Segundo, podriamos estar
ante la presencia de un productor con un
margen de ganancia muy pequefio que de-
pende en parte del crédito de ITBMS para
mantener la ganancia esperada.

La confiscatoriedad del tributo puede
ser probada con el siguiente ejemplo que
aunque extremo, no estd fuera de las posi-
bilidades razonables. Si tomamos el cua-
dro 2 (del productor de carne), observamos

! Ver la primera edicién de esta Gaceta. Principios
Constitucionales del Derecho Tributario Panamefio.
Noel Caballero. Pag 163 y siguientes.

2 Debido a la proteccién del consumidor consagrada
en la ley 29 de 1996.

que un margen de ganancia inferior al 20%
podria hacer que se dependa mds del débi-
to para la compensaciéon del débito de
ITBMS. Romper esta cadena, haciendo
incompensable el crédito de ITBMS, podria
terminar con las expectativas de ganancia
de un comerciante que ha planificado bien
su negocio y cuyo margen de ganancia sea
lo suficientemente estrecho como para per-
der con la exencién. También podria verse
el caso con costos muy altos producto del
crédito no compensable que, aunque no lo
lleven a perder, lo lleven a poder cuantifi-
car un alto costo por el crédito no compen-
sable. A esto se le podria sumar otros
costos fijados por ley como el descuento de
jubilados. No serfa dificil imaginar una
cantidad lo suficientemente elevada como
para ver lo que Caballero llama confisca-
toriedad probada econémicamente y no ju-
ridicamente.

Veamos el siguiente cuadro y pensemos
en un vendedor que planifica su negocio
sin posibilidades de saber que la ley exone-
rard su producto o a sus clientes, desde ese
aflo. Pensemos ademds que esos clientes
son jubilados con un descuento de 10% y
que no existe posibilidad de alterar los pre-
cios ya anunciados.

VENTAS A JUBILADOS
Exento | Gravado

Costo de Produccién 100 100
ITBMS (en insumos) 5 5
Precio Anunciado

al Publico 120 115
Precio con Descuento

de Jubilados 108 103,5
Precio con ITBMS y

Descuento 108 106,675
Crédito ITBMS 0 5
ITBMS del Fisco 5 0,175
Ganancia 3 3,24125
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La misma situacién puede imaginar-
se si el decreto del Tribunal Electoral,
previamente analizado, hubiese decidido
exonerar del ITBMS y dar un descuento
de 10% a los candidatos y partidos politi-
cos. A corto tiempo, los planes para el
traslado del tributo no pueden llevarse a
cabo y la cercania a la confiscatoriedad
resulta clara.

Hasta épocas recientes, el derecho tri-
butario luso-hispanoamericano parecia ne-
gar la posibilidad de la confiscatoriedad en
impuestos indirectos. Esto se debia a que
en estricto sentido legal, estos impuestos
son trasladables. Esta posicion es dura-
mente atacada por Spisso, quien critica a
Villegas por desatender la realidad econé-
mica y plantear el estricto formalismo legal
del impuesto indirecto como siempre
trasladable™.

3.6 Negacion del Crédito v creacion de
fueros y Privilegios.

Por dltimo, jestd creando la ley un fuero y
privilegio al exonerado? Evidentemente si.
Nadie negaria que una exoneracién es un
privilegio. Puede el proveedor pedir la
inconstitucionalidad de la exoneracion
basado en el articulo 19 de la CN?
Sabemos que la respuesta de la CSJ
tenderia a ser que esta es una norma
programdtica. Pero en este caso hay un
obvio fuero que perjudica al proveedor
exonerado y también existe una ley que
parece violar este articulo. Con estos dos
puntos valdria ensayar una demanda de
inconstitucionalidad y esperar el razona-
miento de la Corte. Después de todo una

% La posicién de la jornada latinoamericana de derecho
tributario XIV exclufa al impuesto indirecto de la
posibilidad de ser confiscatorio, bajo el
razonamiento de que este es trasladable. Villegas
fue el relator del informe de la jornada. Estas
ponencias pueden ser encontradas en el website del
Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario
(wwwe.iladt.org). Spisso criticé al informe de
Villegas en su obra Derecho Constitucional
Tributario. Pdg 257. Ediciones de Palma. 1991. ISBN
950-14-0607-5.

situacion similar produjo un histérico fallo
en Méjico. En este caso dos contribuyentes
se ampararon contra el gravamen dispar
del IVA a los alimentos sélidos y los
liquidos. Los primeros eran gravados a 10
0 15%, mientras que los segundos son
gravados con tasa cero (en oposicién a
exoneracién). La Corte mejicana consider6
violado el principio de equidad tributaria
ante este gravamen dispar a cosas iguales™.
Podria pensarse que nuestra corte llegaria
a considerar inconstitucional el gravamen
desigual a dos contribuyentes que
consuman el mismo bien o servicio?
(producto de la exoneracién). Mds aun
cuando este gravamen dispar, ante hechos
gravados iguales, afecta a un tercero con
el crédito no compensable.

3.7 El futuro de nuestro IVA v las
lecciones del Alcabala:

Veamos qué lecciones del Alcabala po-
demos aplicar a nuestro ITBMS. La prime-
ra es la distorsién en la economia cuando la
cadena crédito-débito se rompe con la
exencién. Esta distorsiéon produce efectos
alcalabatorios que pueden llegar a afectar-
nos de la misma forma que el Alcabala nos
afecto cuando perteneciamos al Imperio
Espafiol.

En la era del libre comercio estarfamos
incentivando las importaciones al no per-
mitir que el producto nacional compense
su crédito. Al mismo tiempo el producto
importado ha recibido su descarga de IVA
producto de la imposicién al destino segui-
da por casi todo el mundo.

Nuestro IVA se enrumba a ser el im-
puesto de mds importancia para la recau-
dacién en general y para el flujo de caja en
especial. Esto tltimo cobra mds importan-
cia con el cambio a un presupuesto de caja
a partir del 2005.

* Sentencia de Agosto de 2003.
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Esta realidad nos obliga a preservar
intacta la cadena de ITBMS si queremos
que el impuesto mds importante (o el
2do mds importante) no termine distor-
sionando seriamente la economia nacio-
nal.

La preservacién de la cadena débito/
crédito garantiza que nuestro ITBMS no re-
troceda 5 siglos atrds, terminando en otro
Alcabala. Esta es su importancia.

Las exoneraciones y no causaciones son
las principales interrupciones a la cadena
de ITBMS. Estas deben ser repensadas, con
el objetivo de no auto-engafiarnos, pensan-
do que la ley con s6lo ser aprobada se va a
convertir en precios mds bajos para el exo-
nerado.

La necesidad de replantear nuestras
exenciones se debe a las complicadas medi-
das de tipo administrativo para poder dis-
tinguir entre costos y gastos destinados a
operaciones exentas, gravadas y no grava-
das, lo mismo entre compras a “responsa-
bles” y no responsables. Estas distinciones
conllevan costos adicionales para el pro-
veedor y el Estado. Los primeros tenderan
a aumentar el precio del consumidor final y
el segundo a aumentar los impuestos de los
demds contribuyentes para sufragar a la
creciente casta de exonerados.

Cada exoneraciéon nueva se constituird
en un incentivo para que otros pidan
exoneraciones similares. Esto erosiona la
base del ITBMS atin maés.
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HABITUALIDAD COMO CONDICION
NECESARIA PARA LA CAUSACION

DEL ITBMS
Carlos F. Urbina

Ponencia de CARLOS F. URBINA, en el 8vo.
Seminario Regional Interamericano de Contabilidad,

organizado por la AIC y celebrado en Panamd el 22-23
de octubre de 2004.

I. Introduccion

El concepto de la habitualidad como
causacién del ITBMS, quiere decir que solo
existe la condicién de contribuyente de
derecho si se realizan actos gravados en
forma habitual. De esta forma el provee-
dor de bienes o servicios sélo estd en la
obligacién de cobrar y retener este impues-
to dependiendo de si realiza en forma ha-
bitual operaciones gravadas.

Este no es un concepto nuevo en nues-
tro pais porque desde la introduccién del
ITBMS en 1976' siempre se dispuso que
quienes no superaran limites pequefios de
ingresos brutos no eran contribuyentes. En
ese tiempo eran 1,500 délares al mes en la
actualidad 3,000. Parece obvio que estos
montos tienen (aunque no necesariamen-
te) cierta relacién con que tan habitual es
la actividad del contribuyente.

De la misma forma existe desde siem-
pre la opinién de que los no comerciantes
no entran a estar gravados con el ITBMS.
Por ejemplo al vender una joya de la abuela
por 50,000. Esta transaccién no comercial
nunca ha sido percibida por el fisco, ni por
la doctrina patria como causadora de
ITBMS. Gnazzo, cita ejemplos en donde
un no comerciante, al no tener habitua-
lidad en sus transacciones no se ve alcan-
zado por el ITBMS. Gnazzo cita ejemplos
como una venta de patio, venta de un

! Ley 75 de 22 de diciembre de 1976.

carro o yate (por un particular, no comer-
ciante)?.

La fiscalidad comparada también da
casos como este. Rafael Rivera Castillo, en
un excelente estudio sobre el tema comen-
ta casos donde la Corte Europea, ha consi-
derado la no causaciéon del IVA europeo,
basandose en la no habitualidad de la tran-
saccién. Estos casos son:

(1) Una persona que suministra
bienes o presta servicios libres
de cargo o sin precio, no puede
ser considerada como sujeto
pasivo de IVA. Esto tampoco
significa que siempre que exis-
te una contraprestacion econo-
mica, se considera que se hayan
realizado operaciones grava-
das. La Corte sostuvo que un
organista que tocaba musica en
la via ptblica sin un pacto remu-
nerativo no debia considerarse
como un servicio realizado a
cambio de contraprestacion,
aun en el evento de que el mu-
sico solicite y reciba sumas de
dinero cuyo monto no puede ser
cuantificado, ni cuantificable;

(2) Un fideicomiso con fines altruis-
tas que dispuso de sus acciones
en una fundacién por un mon-
to en exceso de 1.8 billones de li-

2 Impuestos y Gastos Publicos de la Reptblica de
Panamd. Edison Gnazzo. Pag 223. Afio 2004.
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bras esterlinas debe ser consi-
derado, de acuerdo con la Corte
Europea, como habiendo limi-
tando sus actividades al mane-
jo de un portafolio de
inversiones de la misma hora
en que lo harfa un inversionis-
ta particular (sin dnimo de ex-
plotacién comercial o de
negocios); y

(3) En lo que respecta al desarro-
llo de una actividad econémi-
ca, la Corte Europea determiné
que una sociedad holding
“pura”, es decir, una sociedad
cuyas actividades se refieren
exclusivamente a la tenencia de
acciones en sociedades subsi-
diarias, no debe ser considera-
das como una sujeto pasivo o
contribuyente de IVA. Se deter-
mind que era necesario un cier-
to grado de interferencia en la
administraciéon de esas subsi-
diarias (como prestacién de ser-
vicios) para que este tipo de
sociedades fueran considera-
das como sujetos pasivos del
IVA.
(Ejemplos tomados de Rafael Rive-
ra Castillo y su articulo LA HABI-
TUALIDAD COMO CONDICION
NECESARIA PARA LA CAUSA-
CION DEL IMPUESTO SOBRE LA
TRANSFERENCIA DE BIENES
CORPORALES MUEBLES Y LA

PRESTACION DE SERVICIOS
(ITBMS), publicado en la Revista

Gaceta Fiscal, Edicion 2004.

De esta introduccién observamos que
la habitualidad como causacién necesaria
del ITBMS no es un concepto inventado en
Panamad, sino que lleva sus raices en la
doctrina nacional e internacional.

La problemadtica no es aceptar el prin-
cipio, sino aplicarlo a situaciones précti-
cas a la luz de nuestro 1057-V, como norma
legal del ITBMS.

II. Polémica Actual

La polémica sobre la habitualidad
como causacién necesaria del ITBMS se ha
incrementado por tres cosas:

1) lacreciente importancia del ITBMS
luego de las reformas de 2002

2) elfallode CORPORACION PANA-
MENA DE RADIODIFUSION, S.A.
de la Corte Suprema de Justicia.

3) la falta de claridad del 1057-V so-
bre la causacion del ITBMS

1) Importancia recaudatoria del
ITBMS:

Como sabemos el ITBMS representd un
17% de la recaudacion tributaria en el 2003.
En el 2002, el afio anterior a la reforma se
percibia el 14% y se estima que para el final
de este afio pueda llegar cerca de un 20%.
Parece ser que este serd el segundo impues-
to en importancia en los préximos afios.

Esta tendencia sigue el ejemplo de la
Unién Europea y Latinoamérica que han
abrazado el IVA como la fuente primordial
de recaudacién.

Esto ha hecho que todo lo relativo al
ITBMS cobre mds importancia

2) Fallo CORPORACION PANAME-
NA DE RADIODIFUSION, S.A.

Sélo unos meses después de la refor-
ma, en octubre del 2003, la Corte dict6é un
fallo que reavivo el debate nacional sobre
la habitualidad como causacién necesaria
del ITBMS.

Este fallo versa sobre el gravamen a la
transferencia de varios bienes que fueron
cedidos de CORPORACION PANAMENA
DE RADIODIFUSION, S.A.a MEDCOM, S.A.

Ambos contribuyentes se dedicaban al
negocio de comunicacién radial y televi-
siva. Por consiguiente, al ser prestadores
de servicios, no transferian bienes en for-
ma habitual. Antes de la reforma del 2002,
las prestaciones de servicios no estaban
gravadas con ITBMS.
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Con esto en mente, debemos saber que
el giro habitual de estos contribuyentes no
era la transferencia de bienes. Estos con-
tribuyentes, acuerdan ceder ciertos bienes
muebles la una a la otra. Esta conducta, si
asumimos que se transfieren bienes mue-
bles, se configura como hecho generador
del ITBMS.

De esta forma el fisco audita al contri-
buyente y ve una transacciéon gravada con
ITBMS, pero donde no se ha retenido este
impuesto. Desde la técnica tributaria, po-
demos sefialar que se ha causado el Im-
puesto al detonarse el hecho generador del
mismo. Hasta ese momento el gravamen
es claro (todavia no hemos considerado la
naturaleza de estos bienes).

La forma en que alguien puede liberar-
se del gravamen, después de haber reali-
zado un hecho generador, es estar exento
como contribuyente 6, a pesar de estar gra-
vado el acto en forma general, gozar ese
acto de una exencién por ley especial. La
primera es la forma alegada por el contri-
buyente del caso MEDCOM. Sabemos que
existe una obligacion general de gravamen
a la transferencia de bienes muebles (por
esto estamos ante un hecho gravado), este
hecho gravado no tiene una ley especial
que lo exonere. Es entonces donde se ale-
ga el cardcter de exencién del contribuyen-
te. Pensemos en el Impuesto a la Renta.
El impuesto grava de forma general a la
renta de cualquier clase producida en Pa-
namd. Pensemos en una persona gravada
y cuya renta no estd exenta por una ley
especial. Este contribuyente puede, de to-
das formas, estar exenta por su condicién
misma, a pesar de que su fuente de renta
no lo estd. Ejemplo de esto serian las ren-
tas del Estado.

Esta segunda forma es la utilizada por
el contribuyente. CORPORACION PANA-
MENA DE RADIODIFUSION, alega que
no es contribuyente del Impuesto, es decir
que a pesar de realizar hechos generado-
res del mismo no esta alcanzado por él. Se

basa en que la ley no la considera contri-
buyente porque el giro habitual de sus ac-
tividades no es realizar hechos gravados
con el ITBM.

El contribuyente se basé en el antiguo
paradgrafo 4 del 1057-V. Esta norma es del
tenor siguiente:

1057-V, Cédigo Fiscal
Pardgrafo 4
Son sujetos de este impuesto:

a) Eltransmitente, sea este comer-
ciante, productor o industrial
en razon de la naturaleza de su
actividad o del monto de sus
operaciones, segtin lo determi-
na esta ley;

b) El importador por cuenta pro-
pia o ajena;

c) El prestatario de servicios o
arrendador en los casos de los
acdpites b) y c) del pardgrafo 1

La frase en razon de la naturaleza de
su actividad, fue suficiente para que la corte
aceptara la posicion del contribuyente.

En otros paises, el requisito de
habitualidad se consagra de forma mds cla-
ra. El antiguo articulo 1 del decreto regla-
mentario 2815 de 1974 en Colombia
utilizaba la expresiéon “habitualmente”
tanto para quienes se ocuparan de la pro-
duccién de bienes gravados o de la presta-
cién de servicios gravados. Lo mismo
hace, en el pais hermano, el inciso 1 del
articulo 437-1 del Cédigo Tributario que
habla de quienes realizan habitualmente
servicios financieros (en este caso gravan-
dolos)?.

¢(Silaley queria poner a la habitualidad
como requisito, porqué no lo mencioné con
mayor claridad?

* ElImpuesto Sobre el Valor Agregado IVA. Mauricio
Plazas Vega. Segunda Edicién. Temis. Pag 137 y 390.
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3) Falta de claridad del 1057-V so-
bre la causacion del ITBMS:

La falta de claridad de esta norma tie-
ne efectos graves para el contribuyente y
para el fisco. Los casos no siempre van a
estar tan claros como el de MEDCOM.
Recordemos que el caso MEDCOM ofre-
cfa un ejemplo de una tnica transacciéon
(o por lo menos no tenemos constancias de
otras méas). Esta tinica transaccién no lle-
ga a ser habitual, pero ;qué crearia la
habitualidad? Serdn 2 o tres transacciones?
O se necesitardn 10 0 15? Este es un punto
no resuelto con el fallo y no resuelto por la
reforma o sus reglamentos.

S6lo podemos imaginarnos que hubie-
se pasado si en vez de ceder estos bienes
en una sola transaccién, se hubieran ven-
dido en varias. Crearia la cesién de estos
bienes, en momentos distintos de un mismo
afo, la habitualidad que quiere la corte?

Si se quiere seguir este fallo, el contri-
buyente tendrd entonces que arriesgarse y
tomar la decisién de si hay o no habitua-
lidad en sus transacciones gravadas.

Como ya se ha mencionado en circu-
los académicos?, la corte hacia mucho én-
fasis en que al fallo MEDCOM le aplicaba
el texto viejo del 1057-V. Este texto, segtin
menciona la Corte ha sufrido grandes
transformaciones. Qué quiere decir la cor-
te con esto? Veamos que la falta de clari-
dad en la ley se ve incrementada con la
falta de claridad en la jurisprudencia.

III. Importancia a futuro del concepto

Este concepto es central en las conse-
cuencias econémicas que el ITBMS como
impuesto indirecto, tiene en el contribu-
yente. No conocemos de casos concretos
que sean discutidos en la actualidad sobre
el concepto. Sin embargo, esta serd una
herramienta que utilizard el contribuyen-
te en el futuro. De la misma forma el fisco

4 Nos referimos nuevamente al articulo del Lic.
Rafael Rivera Castillo.

podra utilizarla para negar el crédito fis-
cal en circunstancias donde no exista
habitualidad.

La forma en que estd estructurado el
IVA / ITBMS, hace que la conveniencia en
el contribuyente de la causacién o no
causacion varfe. La conveniencia o no de
la no causacién podréd estar en:

1) Al no haber causacién del
ITBMS, debido a la falta de
habitualidad, se perderd el
débito del impuesto. Sin dé-
bito, el proveedor del bien o
servicio no tiene cémo recupe-
rar su crédito, salvo por la fi-
gura del gasto deducible (art
1057, pardgrafo 12, CF). Este
sistema hace que se pierda
70% del crédito de ITBMS
(asumiendo un ISR de 30%).

2) El costo del dinero en el tiem-
po, debido a que el ITBMS es
un impuesto mensual (o tri-
mestral) mientras que el ISR
es unimpuesto anual. De esta
forma el costo del dinero en el
tiempo es un peso mds para el
proveedor que no puede com-
pensar su crédito con débito
de ITBMS.

3) Paraesto debemos asumir que
hay renta, cosa que no siem-
pre pasa, pudiendo el provee-
dor tener pérdidas en ese afio
fiscal. Si el proveedor no tie-
ne renta ese afio, el gasto de-
ducible le es irrelevante.

4) Como agravante adicional
estd en la causacién del im-
puesto de timbre®.

Con estos cuatro puntos, la forma en
que se estructura el ITBMS, tiene el poten-
cial de hacer que el proveedor pierda con
la no causacién. Esto ha hecho que el IVA

5 Ver articulo 973 (28) Cédigo Fiscal.
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europeo y otros, concedan la opcién al con-
tribuyente “no alcanzado con el IVA”, de
registrarse como contribuyentes.

Ante la creciente importancia del ITBMS
y debido a la falta de claridad de nuestra
legislacién y jurisprudencia, no dudamos
que tengamos pronto mas controversias
basadas en la no habi-

comerciantes, serfan también siempre con-
tribuyentes (de sobrepasar los limites de
B/ 3,000 mensual y B/ 36,000 anual). Este
criterio llevaria aparejado un concepto méds
restringido de la habitualidad como
causacion del ITBMS, dejando este concepto
s6lo para el no-comerciante.

tualidad de las transac-
ciones realizadas.

Ya mencionamos que

Todo auditor fiscal

Una segunda solucioén,
seria aclarar el punto via
reglamentacién o via le-
gislaciéon. La DGI puede

la Corte no ha sido clara.
A esto debemos sumarle
que un solo fallo no re-
presenta mucho desde el
punto de vista legal. Sélo
tres fallos en linea de un
mismo asunto harian
“doctrina probable”. Es
por esto que la DGI no
estd obligada a seguir
este fallo, ni tampoco el
contribuyente. He ahi la
incertidumbre que causa-
rd problemas en el futu-
ro. Todo auditor fiscal
que tome su papel en se-
rio, tenderd a negar el
crédito fiscal si conviene
al Fisco, en casos donde
no exista habitualidad.
Lo mismo hard el contri-
buyente, cuando se escude
en lano habitualidad para
desligarse de la causa-
cién del ITBMS cuando

que tome su papel en
serio, tenderd a negar
el crédito fiscal si
conviene al Fisco, en
casos donde no
exista habitualidad.

Lo mismo hara el
contribuyente,
cuando se escude en
la no habitualidad
para desligarse de la
causacion del ITBMS
cuando asi le
convenga.

Estas posiciones
divergentes causardn
problemas en el
futuro cercano.

bien reformar el decreto
20 de 2003 o dictar un ins-
tructivo para aclarar los
puntos oscuros de la dis-
posiciéon y de la forma
que estime mads conve-
niente, limitar ono el con-
cepto “habitualidad”.

Como tercera solucién, la
Asamblea podria refor-
mar el 1057-V, CF, para
dejar en libertad al contri-
buyente que se encuentre
en un caso de no-
habitualidad amplia, de-
cida si va a registrarse o
no como contribuyente.

V. Puntos no resueltos
con el fallo MEDCOM

Uno de los puntos mds
interesantes del caso
MEDCOM quedé incon-
cluso con el fallo de la

asi le convenga. Estas posiciones divergen-
tes causardn problemas en el futuro cercano.

IV. Soluciones al debate actual

Una posible solucién al debate seria
desatender a esta tnica sentencia (que no
fija doctrina probable) y seguir la tesis de
GNAZZO cuando dice que el comerciante
es siempre contribuyente. Con esta tesis,
CORPORACION PANAMENA DE RA-
DIODIFUSION y MEDCOM, al ser obvios

Corte. Este es el concep-
to de la accesiéon como medio de incorporar
bienes muebles a inmuebles, cambiando la
naturaleza de un bien por otro.

Este concepto, recogido en el articulo
364 del Cédigo Civil, hace alusién a la na-
turaleza de los bienes dependiendo del
destino que tengan. De esta forma, si un
bien mueble se adhiere a un inmueble, de
forma que no pueda ser retirado del mis-
mo sin menoscabo de su naturaleza, el
mismo se reputa inmueble por accesion.
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La accesion era parte del alegato en el
caso MEDCOM. Los abogados del deman-
dante decian que algunos de los bienes
cedidos (torres de radio comunicacién y
otros) eran muebles que habian sido adheri-
dos a un bien inmueble (finca) y por lo tanto
debian reputarse inmuebles por accesion.

Esta figura es desarrollada por el arti-
culo 325 del Cédigo Civil que considera
inmuebles a una serie de bienes muebles
como estos:

“Art. 326
1.
2.

3. las estatuas, relieves, pintu-
ras u otros objetos de uso u orna-
mentacion, colocados en edificios
o0 heredades por el dueiio del inmue-
ble en tal forma que revele el pro-
posito de unirlos de un modo

permanente al fundo.

5. las mdquinas, vasos, instru-

mentos o utensilios destinados por
el propietario de la finca a la in-

dustria o explotacion que se reali-
cen de un edificio o heredad, y que
directamente concurran a satisfacer
las necesidades de la explotacion
misma;

Este punto qued¢ sin resolver después
del fallo MEDCOM,, pero contintia siendo
problematico para la causacién del ITBMS.
En el caso MEDCOM se tenian una serie
de mdquinas e instrumentos (torres, etc.)
que eran explotados y que se habian uni-
do en forma permanente a una finca.

Sin entrar a considerar mayores, obser-
vamos los méritos del argumento esgrimi-
do por los demandantes. El silencio de la
corte se ve acentuado por el silencio de la
DGI para normar via resolucién o median-
te la propuesta de un Decreto al Ejecutivo,
la situacién de los bienes muebles reputa-
dos como inmuebles.

Por ejemplo, el 27 de julio de 1990, Bo-
los el Dorado dentro del Proceso propues-
to por Astro Centro, S.A. vs Lancer
Laboratories International Inc., casi logra
que las plataformas de boliche usadas en
su negocio fuesen consideradas inmuebles.
El ler tribunal Superior de Justicia, bajo la
ponencia del Magistrado N.H. Ruiz, no
reputé inmuebles a estas plataformas por-
que el articulo 326 del C. Civil habla de
bienes adheridos a la propiedad por su
duefio. ;Queria decir esto que la venta o
importacion de estas plataformas hubieran
estado exentas del ITBMS si Bolos el Do-
rado hubieran sido duefios de la finca don-
de se llevaba a cabo su negocio? De
considerarse la figura de la accesién en este
caso ese seria el resultado fiscal.

A falta de un pronunciamiento claro de
la Corte, la DGI debe pronunciarse sobre
este punto a la brevedad posible.

Otro de los puntos no resueltos por el
fallo de la Corte es la aplicaciéon de la
habitualidad como condicién necesaria de
la causacién del ITBMS después de la ley
61 de 2002. Como lo ha anotado RAFAEL
RIVERA, la corte no menciondé nada al res-
pecto, pero sembré la duda al hacer alu-
sion en varias ocasiones a que el fallo se
basaba en la legislacion anterior al 2002.

VI. Conclusiones:

El concepto de la habitualidad como
elemento necesario para la causacién del
ITBMS es universalmente aceptado. EI
problema resulta al aplicar en la préctica
este concepto.

La legislacién y la jurisprudencia no
le dan respuestas claras a las preguntas
surgidas en torno a la habitualidad como
necesaria para la causacién del ITBMS.
Tanto el fisco como el contribuyente nece-
sitan esta claridad que hace falta. En algu-
nas ocasiones la habitualidad funcionara a
favor del fisco o a favor del contribuyente,
por lo que se encuentra el terreno abona-
do para solucionar esta controversia.
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COMPETENCIA FISCALY EL FUTURO DEL
CENTRO OFFSHORE DE PANAMA’

Lic. Rafael Rivera Castillo

Este articulo describe los acontecimientos mds importantes que han ocurrido
en los tltimos 4 afios desde que la Organizacién para la Cooperacién y Desarrollo
Econémico (OCDE) publicé su reporte sobre la competencia tributaria Nociva,
titulado “Competencia Tributaria: Un Asunto Global Emergente”. El controversial
reporte de 1998, preparado bajo el auspicio del Comité de Asuntos Fiscales (CAF)
de la OCDE estaba destinado a atacar la erosion tributaria en los paises desarrolla-
dos. El problema central es causado por contribuyentes que toman ventaja de algu-
nas caracteristicas tributarias de otros paises que les permite evitar pagar impues-
tos en su pais de residencia, y muchas veces también en el pafs anfitrion.

La evolucién del proyecto de la OCDE ha sufrido varios cambios. En general,
el proyecto originalmente consider6 la carga fiscal impuesta por una jurisdicciéon
soberana como un elemento clave en la competencia Nociva. Ahora, la iniciativa ha
adoptado dos objetivos, el de promover la transparencia fiscal y el intercambio
efectivo de la informacién. Seguidamente, destacaremos los sutiles cambios en el
proyecto de la OCDE e identificaremos los obstdculos principales, si hay alguno,
que existen con respecto a adecuar el Sistema Tributario de Panamd conforme a los
objetivos de la OCDE. Solamente el tiempo dira si este pais centroamericano va a
ser capaz de implementar efectivamente los estdndares de transparencia e inter-
cambio de informacién efectivo, que debe implementar cualquier gobierno que

adquiera un compromiso de este tipo con la OCDE.

I. Soberania Tributaria y el Derecho
Internacional

Es un principio aceptado del Derecho
Internacional que cada pafs tiene el dere-
cho de disefiar su sistema tributario, como
el instrumento principal para implementar
sus politicas econémicas y fiscales. Siguien-
do esta linea de pensamiento, cualquier pais
o jurisdiccién independiente tiene el dere-
cho a establecer la determinacién de su
base imponible a nivel local, asi como los

* Traduccién al espariol del reporte especial titulado “Tax
Competition and The Future of Panama’s Offshore
Center” publicado en la revista Tax Notes International,
Volumen No. 29, No. 1, 6 January 2003, paginas 73 a 90.

impuestos aplicados al capital, trabajo y
actividades de negocios, sin la interven-
cion de otro gobierno u organizacién in-
ternacional.

En el d&mbito internacional, esta decla-
racion puede ser facilmente confirmada.
Paises desarrollados con sistemas tributa-
rios aceptados —esto es, que satisfacen
“implicitamente” los estdndares interna-
cionales— disfrutan de la libertad de esco-
ger entre los principios de Exportacién
Capital Neutral (ECN) o Importacién Ca-
pital Neutral (ICN) para establecer las ca-
racteristicas internacionales de su marco
legal tributario. Entre los paises que han
decidido aceptar los principios de ECN
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incluyen: Australia, Canad4, el Reino Uni-
do, y los Estados Unidos. Por otro lado, las
jurisdicciones que han elegido adherirse a
la doctrina ICN incluyen: Bélgica, Finlan-
dia, Holanda y Suecia.

En lo que puede ser una declaracién
muy simplificada, podemos puntualizar
que dentro del ECN, el pafis residente esta
dispuesto a cobrar impuestos a los residen-
tes sobre ingresos extranjeros como si és-
tos hubieran sido causados en el territorio
de residencia. Por el contrario, dentro del
ICN, el pafs residente esta dispuesto a exo-
nerar de pago cualquier impuesto en in-
gresos extranjeros obtenido por sus
residentes, sin importar que esos impues-
tos pueden estar sujetos a cargos de im-
puestos menores.! Hay una gran debate a
nivel internacional con respecto a la apli-
caciéon de un principio u otro. El argumen-
to central gira alrededor de aquellos
residentes de un pais que estdn haciendo
negocios en otra jurisdicciéon y a la vez
compiten contra residentes de ese pais an-
fitrién. El dltimo grupo de contribuyen-
tes no tendria que pagar impuestos
adicionales sobre sus ingresos, mientras
que el primero, tendria que pagar un car-
go de impuestos adicional sobre esos mis-
mos ingresos, en su pais de residencia. Esto
se resume en un caso de doble tributaciéon
versus tributaciéon en una sola jurisdiccion.

1 K.Vogel, Klaus Vogel en Convenciones sobre Doble
Tributacién, Kluwer Law Internacional. Tercera
edicién 1997, pagina 14. “La vista predominante es
que la mejor eficiencia posible en la asignacién es
obtenible por la fijacién de impuestos a nivel mun-
dial en el Estado de residencia y el crédito permiti-
do en él, de acuerdo al impuesto establecido por el
pafs fuente. Esta practica, dicen los economistas, ga-
rantiza el principio de “exportacién capital neutral”.
Por el contrario, el principio de “importacién capi-
tal neutral” se obtiene al restringir el pago de im-
puestos al Estado fuente, de acuerdo al principio
de territorialidad, el cual se ha dicho es econémica-
mente ineficiente. Argumentos persuasivos han sido
surgiendo en contra de estas ideas, mds reciente-
mente por Ture y Gandenberger. Sus comentadores
concordardn con los dos autores mencionados an-
teriormente en cuanto a que los aspectos de la efi-
ciencia militan a favor de la tributacién exclusiva
por parte del Estado fuente, por lo menos en lo con-
cerniente a las ganancias de un negocio.”

Es comtn en paises desarrollados con
grandes mercados para productos y servi-
cios, el depender de ECN para organizar
sus sistemas de impuestos. Como sus mer-
cados son tan maduros, hay mas interés de
sus gobiernos en promover la inversién
doméstica y gravar las ganancias obteni-
das dentro de su jurisdiccién - y menos
interés en fomentar entre sus residentes,
la inversién en el extranjero, al exonerar
parte del impuesto a favor de las autori-
dades fiscales extranjeras. Por el otro lado,
en paises mas pequefios con economias
domésticas mas débiles se promueve la
inversién en el extranjero, ya que los mer-
cados domésticos no son lo suficientemen-
te grandes para garantizar un retorno
positivo en economias de escala.?

Siguiendo con esos principios, parece
que proponer el principio de ECN como el
estdndar internacional para una tributacién
apropiada es un objetivo imprdctico (y tal
vez inalcanzable). La economia de un siste-
ma ECN puede privar a paises con econo-
mias pequefias de un instrumento necesario
para competir contra paises grandes con po-
derosas economias de escala y mercados
sofisticados. El mismo concepto se debe te-
ner en mente al referirse a los llamados pa-
rafsos fiscales, que usualmente son pequefios
paises en desarrollo con economias fragiles
que necesitan la inversién extranjera y la
ayuda econémica internacional.

2 H. Vording “ Un nivel optimo para la tasacién Em-
presarial en Europa: Porqué importa el tamafo de
un pais” Volumen 39 No. 11, Tasacién Europea
(1999) P4g. 410 - 421. El crédito fiscal de un pais re-
sidente es en verdad una invitacién a paises mds
pequefios para establecer un impuesto efectivo en
retornos normales de capital, y no habrd ganancias
de la competencia fiscal. Los paises de origen ahora
tienen una oportunidad para exportar impuestos y
el pais residente va a necesitar limitar el crédito fis-
cal disponible. En un sistema asi el pais de capital
para exportacién puede poner la tasa internacional
de impuestos......

Sin embargo, los paises pequefios no pueden per-
mitirse con facilidad adoptar el principio de los pai-
ses residentes, porque su base fiscal total puede ser
muy pequefia para soportar el riesgo de absorber
pérdidas extranjeras y originar impuestos de em-
presas residentes grandes.....
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El proceso de globalizacién se conside-
ra mayormente como la piedra angular de
la reciente preocupacién internacional so-
bre précticas de competencia fiscal Noci-
vas. El proceso de globalizacién, sin
embargo, trabaja de ambos lados. Este pro-
ceso ha sujetado a negocios en paises pe-
querios a un nivel de competencia econémica
mayor frente a entidades extranjeras que han
incursionado en sus mercados domésticos.
Esta amenaza ha llevado a una reestructura-
cién de casi todos los sectores de las econo-
mias de esas jurisdicciones, incluyendo los
sectores industriales, de agricultura y de ser-
vicios. Como resultado, las economias nacio-
nales de los paraisos fiscales dependen mds
que nunca de sus centros financieros inter-
nacionales.

En paises desarrollados, la introduc-
cién de una elevada carga fiscal domesti-
ca lleva a la emigracién de los mismos
agentes econémicos que estdn involu-
crados en la industria de servicios finan-
cieros, comunes en paraisos fiscales. Bajo
el proceso actual de globalizacién, la sali-
da de estos operadores constituye un pre-
cio muy alto que pagar para los paises en
desarrollo (en términos de pérdida de tra-
bajo, cierre de industrias y el alto costo de
modernizar los servicios agricolas). Como
ambos tipos de jurisdiccion estdn siendo
afectadas por la globalizacién, se sugiere
que cualquier mejoramiento en el nivel de
transparencia e intercambio de informa-
cién requerida por los paraisos fiscales
debe estar igualado por un esfuerzo corres-
pondiente para reducir el impacto negati-
vo de esos cambios. Algunos ejemplos
pueden ser un aumento en la inversién ex-
tranjera directa y ayuda técnica, talvez di-
rigida a infraestructuras, equipo y
capacitaciéon de funcionarios fiscales.

II. Incremento de la Competencia
Tributaria Internacional

Desde un inicio, los estudiosos han dis-
cutido que la competencia tributaria esta pro-
movida por “la supresiéon de barreras al
comercio internacional, la inversién y la in-

tegracion resultante de las economias nacio-
nales”.> Esto es debido al hecho que las em-
presas multinacionales (MNE) ahora estdn
sujetas a un nivel més alto de competenciay
estdn pendientes cualquier posibilidad de
reducir costos, incrementar las ganancias y
atraer a los accionistas. Existe la percepcién
que los impuestos pagados por las MNE a
los gobiernos son la asignacién de recursos
menos deseada en mundo de los negocios.
Esta percepcién persiste a pesar del hecho
(en muchos casos) de que los accionistas, los
directores, la administracién y los emplea-
dos de dichas empresas se benefician de los
gastos publicos realizados por los gobiernos
en donde son residentes - por ejemplo, en las
dreas de seguridad nacional, infraestructuras
compartidas, salud publica, o servicios edu-
cacionales ptblicos.

Debido a que la globalizacién ha moti-
vado a los paises a revisar sus sistemas tri-
butarios y gastos publicos para proveer un
ambiente favorable para inversionistas lo-
cales y extranjeros; las tarifas impositivas
han ido consistentemente en descenso des-
de finales de los afios ochenta. Al mismo
tiempo, la base imponible se ha ampliado
lentamente para compensar la pérdida de
ingresos. Este proceso hace mds sensitivas
las maniobras asumidas por contribuyen-
tes residentes (individuales o corporacio-
nes), para evitar o reducir sus impuestos,
en las jurisdicciones con alta fiscalidad.
Esto es por lo que, bajo esta situacién, cual-
quier transferencia a otra jurisdiccién, de
los ingresos fiscales nacionales es visto
como un serio ataque contra el bienestar
del pafs que mantiene los impuestos altos.*

3 OCDE “Competencia Fiscal Nociva: Un Asunto Glo-

bal Emergente” Paris OCDE, 1998 Pdg. 13.

4 S.Kondo “Finalizacién del abuso de los paraisos fisca-
les” Declaracién ptblica por el Sub - Secretario Gene-
ral de la OCDE, Paris, OCDE 18 de Abril 2002. “En los
ultimos 20 afios, los paraisos fiscales han florecido. EL
FMI estima que activos por mds de 5 trillones se man-
tienen fuera de los paises. Los gobiernos tienen el de-
ber de proteger los intereses de contribuyentes honestos
por delante de esos que usan los paraisos fiscales para
evitar sus obligaciones legales de pagar impuestos en
sus paises de residencia”
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La erosién de la base imponible en pai-
ses de elevada fiscalidad es lo que consti-
tuye la competencia tributaria Nociva, y para
identificar lo Nociva de esta competencia, la
técnica utilizada por Carlo Pinto® (utilizan-
do conceptos muy desarrollados en rela-
ci6on a la Competencia Legal) es muy
practica:

-Los sujetos envueltos en la lucha son
paises soberanos, en vez de empresarios
privados;

—Su esfuerzo estd dirigido a ganar una
mayor parte del ingreso fiscal provenien-
te de la divisién internacional de la base
imponible que surge con respecto a la ta-
sacion de ingresos generados por activida-
des que cruzan la frontera, en vez de fijar
su meta en ganar una mayor parte del sec-
tor mercado;y

—Los paises involucrados mads activos
son las jurisdicciones pequefias que tratan
de atraer a contribuyentes de paises mds
grandes con abundancia de recursos e in-
fraestructura, y no viceversa.

La evaluacién de esta situacién no es
tan fécil y directa como aparentaba en un
principio. A los paises desarrollados, (Es-
tados Unidos es el mejor ejemplo), les es
indispensable recaudar una gran cantidad
de impuestos para obtener los ingresos re-
queridos para sostener una pesada infra-
estructura gubernamental, generalmente
improductiva, que usualmente no es tan
cara en pafses con estructuras guberna-
mentales mds pequefias. Por lo tanto, la
cantidad de impuestos requeridos en di-
ferentes paises, para cubrir con esos gas-
tos varia en gran escala. Un pais pequefio
no estd necesariamente tratando de “ro-
bar” la base imponible de otro pais. Es por
esto comprensible, que las multinacionales
estén tentadas a destinar algunas funcio-
nes y actividades a un ambiente con cos-
tos mds eficientes, sin estar involucrados
en crimenes y evasiones fiscales.

5 C. Pinto “EU y la OCDE juntos para combatir la
Competencia Fiscal Nociva: Se ha tomado el cami-
no correcto?” Intertax, volumen 26, asunto12, 1998.

Cuando hablamos de las funciones de
una multinacional dedicandose a activida-
des financieras y bancarias, hay algunos
paises que se han dedicado por décadas a
desarrollar altos estdndares de conoci-
miento y eficiencia, por ejemplo Suiza,
Bélgica, Austria, Holanda y Luxemburgo,
en Europa, entre otros. Esas jurisdicciones
estdn bien reconocidas alrededor del mun-
do como centros financieros internaciona-
les y (hasta cierto punto) fueron los
modelos para centros financieros offshore
en lugares como Panamgd, las Bahamas, y
las Antillas. Esa observacion estaba en la
mente del Comité de Negocios y Asesoria
Industrial (BIAC) cuando por primera vez
presentaron sus comentarios sobre el Re-
porte de 1998. La BIAC, con respecto a las
actividades geogréficas moéviles como ac-
tividades financieras, sefial6 que las mul-
tinacionales casi siempre se enfocan en la
competitividad de los proveedores de ser-
vicios en los centros financieros internacio-
nales, mds que en el ahorro de impuestos
que se alcanza utilizando esas jurisdiccio-
nes.®

El problema del aumento de “la com-
petencia fiscal” se debe aparentemente a

6 BIACEI comité de negocios y Consultora Industrial
de la OCDE, “Un panorama empresarial en la com-
petencia fiscal Nociva: Comentarios generales”
1999. “Aun asi, con respecto a actividades geogra-
ficas moviles, que nosotros estamos de acuerdo con-
sisten en varias actividades financieras, las
empresas multinacionales que utilizan la atmdsfe-
ra ofrecida por parafsos fiscales y otras naciones con
supuestos regimenes fiscales preferenciales no lo
han hecho primordialmente por razones de ahorro
de impuestos, sino porque estos paises han desa-
rrollado una experticia ofreciendo estos servicios.
De la misma manera, han sido creados en estos pai-
ses un clima mds eficiente (incluyendo una estruc-
tura de costos mas ventajosa), en donde empresas
multinacionales pueden realizar esas funciones cor-
porativas financieras. Somos testigos de que las em-
presas en paises que han adoptado legislaciones
denominadas “corporaciones extranjeras controla-
das” (CFC) contintian utilizando paises con regime-
nes de impuestos preferenciales y/o paraisos
fiscales, en donde pueden conducir actividades fi-
nancieras moéviles sin importar el hecho de que los
ingresos pueden ser objeto de tributacién, en el pais
de residencia, bajo las reglas de la CFC aplicables.
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la globalizacién del comercio y de la in-
version, la cual motiva a la competencia
en cuanto a la escogencia del lugar mds
eficiente para establecer una empresa. Este
tema debe ser considerado en detalle al
evaluar las razones y ventajas comparati-
vas que justifican que los contribuyentes
utilicen un centro financiero offshore, en
vez de un proveedor de servicios local. De
lo contrario, se pretende forzar a los con-
tribuyentes residentes a utilizar un provee-
dor de servicios mds caro en su pais de
residencia, atentando en contra del libre
comercio y la globalizacién, tendencias que
estdn, (por lo menos en la perspectiva de la
opinién publica) apoyadas por las mismas
naciones desarrolladas que estdn liderando
la batalla contra las practicas fiscales Noci-
vas. La misma influencia competitiva ha sido
un factor importante, en afios recientes, para
la reduccién de los tipos de impuesto en los
paises industrializados.

III. El Proyecto OCDE sobre Compe-
tencia Tributaria Nociva

En mayo de 1996 los ministros finan-
cieros de los estados miembros de la
OCDE’ otorgaron un mandato para una
iniciativa de “desarrollo de medidas para
responder a los efectos de la competencia
tributaria Nociva en decisiones de inver-
sion y financiamiento y sus consecuencias

sobre las bases imponibles nacionales, y el
Reporte de 1998.”

El enfoque era el de identificar esas prac-
ticas en los denominados paraisos fiscales®,
entendiendo por tales paises no miembros
de la OCDE que poseen sistemas fiscales
que son marcados como instrumentos
ideales para contribuyentes en jurisdiccio-
nes con impuestos altos para trasladar in-
gresos y capital relacionados con
actividades moéviles. Pero el proyecto de
la OCDE estaba también destinado a “ré-
gimen fiscales preferenciales” incluyendo
las caracteristicas especiales de los siste-
mas fiscales de miembros de la OCDE que
llevaba a resultados similares a los obteni-
dos en los paraisos fiscales.

Para garantizar uniformidad y claridad
en la materia, pudo haber sido mejor para
la OCDE referirse al primer grupo de juris-
dicciones como paraisos fiscales “offshore”,
e identificar a los tltimos como paraisos
fiscales “onshore”. Te6ricamente, la elimi-
nacién del primer tipo de jurisdicciones
llevaria a un cambio de todas las practicas
Nocivas al segundo grupo de jurisdiccio-
nes. De acuerdo con el andlisis de la CFA,
el término de “paraiso fiscal” y “régimen
fiscales preferenciales Nocivas” pueden
ser colectivamente referidos como “ prac-
ticas Nocivas fiscales”, y comparten las
mismas caracteristicas, como que:

7 Actualmente los paises miembros de la OCDE son
Austria, Bélgica, Canadd, Dinamarca, Francia, Ale-
mania, Grecia, Islandia, Irlanda, Italia, Luxembur-
go, Holanda, Noruega, Portugal, Espafia, Suecia,
Suiza, Turquia, El Reino Unido, Los Estados Uni-
dos, Finlandia, Australia, Nueva Zelanda, México,
Republica Checa, Hungria, Polonia y Corea.

8 S.M. Lyons (editor) Glosario Tributario Internacio-
nal, IBFD, Tercera Edicién, 1996 Pédg. 299. A pesar
que un pais pueda ser caracterizado como un pa-
raiso fiscal por muchas razones, aunque sea un pais
con impuestos altos (ofrece algunas exoneraciones,
incentivos, oportunidades de inversién o algtn otro
trato preferencial para promover un sector particu-
lar de su economia) los paraisos fiscales se refieren
en el sentido “cldsico” a un pais que se utiliza para
evitar pagar impuestos, que de otra manera serfan
pagados en otros pafses.

Los paraisos fiscales generalmente son paises que
exhiben las siguientes caracteristicas: cero o tasas
bajas en los ingresos, ganancias de capital, etc; es-
trictas leyes bancarias o comerciales con relacién a
la confidencialidad, falta de intercambio de control,
rehusarse a colaborar con autoridades fiscales ex-
tranjeras, limitados o ningtin tratado fiscal, excelen-
tes facilidades de comunicacién y promocién como
centro financiero. La evasion de impuestos en los
paraisos fiscales esta compensada por cargos inicia-
les y anuales de registro, de donde provienen mu-
chos ingresos en estos paises.

Tal y como se menciona arriba, el término también
puede incluir pafses con sistemas fiscales normales
pero cuyos cédigos fiscales favorecen a algtn tipo
de industria o actividades. Contrario a un paraiso
fiscal cldsico, estos paises tienen una red extensa que
puede ser utilizada para tomar ventaja de estas
exoneraciones, preferencias, etc.
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—Ambas afectan la ubicacién de activi-
dades financieras y otros servicios;

—Ambas erosionan la base imponible
de otros paises;

—Ambas distorsionan patrones de co-
mercio e inversion;

—Ambas afectan la igualdad, neutrali-
dad, y aceptacién social de los sistemas fis-
cales;

—Ambas disminuyen el bienestar glo-
bal; y

—Ambas deterioran la confianza de los
contribuyentes en la integridad de los sis-
temas fiscales.

De acuerdo al CFA, la ubicacién de es-
tas actividades méviles (servicios financie-
ros y servicios intra-grupo) deben ser
impulsada por consideraciones econémi-
cas y no primordialmente por factores fis-
cales. Este proceso ayudard a desarrollar a
los paises a un nivel 6ptimo, que es consi-
derado esencial para la expansién del cre-
cimiento econémico. En su reporte de
1998, mencionado anteriormente, la OCDE
traté de crear un foro multilateral para aca-
bar con estas prdcticas fiscales Nocivas. El
proyecto estaba basado en la determina-
ciéon de que, paises con altos estdndares de
vida y mercados desarrollados son con-
frontados por contribuyentes que utilizan
précticas fiscales Nocivas para beneficiar-
se de los gastos publicos, mientras evitan
contribuir a su financiamiento.

La OCDE reconocié dos situaciones
importantes para el propdsito de evaluar
la naturaleza Nociva de un régimen fiscal
particular. Primero, no se incluyen las me-
didas fiscales especiales dirigidas a promo-
ver la inversiéon en dreas que sufren
desventajas relativas como son las regio-
nes geograficamente pobres, en donde fal-
tan recursos naturales y personal
capacitado. Este tipo de incentivos econ6-
micos son utilizados muchas veces por
paises en desarrollo (casi todos los parai-
sos fiscales estdn incluidos en esta catego-
ria) para atraer la inversion en esas dreas

que no tienen las condiciones necesarias
para generar el desarrollo econémico y
mejorar la calidad de vida de sus habitan-
tes. Algunos ejemplos son zonas de libre
comercio, zonas de exportaciones o incen-
tivos fiscales especiales para promover la
investigacién y el desarrollo de nuevas tec-
nologias.

La segunda situacién se relaciona con
el traslape y falta de ajuste, no intencio-
nal, entre regimenes fiscales existentes, en
donde una jurisdiccién no pretende erosio-
nar la base imponible de otro pais. En gene-
ral, estas situaciones no deben ser conside-
radas practicas fiscales Nocivas sujetas a
sanciones. Este es un asunto interesante
porque algunos paises latinoamericanos,
como Costa Rica, Uruguay, y Panamj, tie-
nen sistemas fiscales territoriales, que
equivalen a un impuesto exclusivo en los
ingresos producidos en el territorio, de esta
manera evitando la doble imposicién de
tributos.

Cuando estos sistemas fiscales fueron
establecidos por primera vez, pudo no ha-
ber una intencién especifica de afectar la
base imponible de otro pais. Es probable
que la intencién original era exclusivamen-
te mantener la simplicidad del sistema tri-
butario. Si entendemos que la falta de
recursos fiscales gubernamentales es un
problema general en el mundo, el sistema
territorial fue (y sigue siendo) un sistema
con mejor relacion de costos versus bene-
ficios para monitorear, controlar, auditar e
identificar contribuyentes operando en el
territorio de cada pafs.” En resumen, como

9 V. Thuronyi et al: “Disefio y Redaccién de la Ley
Fiscal” Volumen 2, Fondo Monetario Internacional,
1998, Pag. 810. “El numero y significado de los pro-
blemas fiscales internacionales que confronta el in-
greso fiscal son razones por las que paises en
desarrollo y transicién hacen bien en contar con
bases fiscales alternativas aparte del impuesto so-
bre los ingresos. El valor fiscal afiadido, los impues-
tos, el seguro social y los impuestos sobre
propiedades, generalmente presentan menos difi-
cultades de redaccién e implementacién, a nivel in-
ternacional, que los impuestos sobre los ingresos”.
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he mencionado anteriormente, la fiscali-
dad territorial o la que se basa en el prin-
cipio de la fuente del ingreso, esta
perfectamente en linea con el principio de
la ICN. Como los paises latinoamericanos
sefialados anteriormente son considerados
economias pequefias (menos de 6 millones
de habitantes en cada pais) no hay razén
para que ellos cambien sus sistemas fisca-
les a sistemas fiscales de renta mundial
con todas sus complejidades técnicas y
desventajas comparativas.

Con los gobiernos tratando de atraer a
los mejores agentes en los mercados de
capitales internacionales (bancos, asegurado-
ras, reaseguradoras e inversionistas institu-
cionales), algunos paises han confeccionado
legislaciones separadas que contienen las
reglas fiscales disefiadas para hacer su en-
torno de negocios mds llamativo. Algunas
leyes hacen dificil identificar los propieta-
rios de entidades legales (acciones al por-
tador) o cuentas bancarias (secreto
bancario). Otras provisiones consideran
una ofensa criminal el acceso de informa-
cién financiera a terceras personas (inclu-
yendo las autoridades fiscales y cortes
civiles). Otras jurisdicciones latinoameri-
canas han confeccionado, desde hace un
tiempo, legislaciones que permiten un trato
similar para instrumentos de inversién pasi-
va, como los fideicomisos y las fundaciones
de interés privado. Estos vehiculos han sido
utiles en la organizacién de patrimonios y
la administracién de fondos de pensiones.

Estas caracteristicas, en su conjunto,
representan los componentes principales
de los centros financieros offshore. Los cen-
tros offshore son la mejor manera para que,
sean individuos pudientes o grupos mul-
tinacionales poderosos, puedan proteger
sus ingresos y activos del alcance de las
autoridades fiscales. Esas mismas caracte-
risticas legislativas son los elementos prin-
cipales que la OCDE ha usado para
concluir cudles jurisdicciones son conside-
radas paraisos fiscales.

Es importante enfatizar que el actual
didlogo concerniente a précticas fiscales
Nocivas no estd enfocado en la tasacion de
inversiones pasivas situadas en paraisos
fiscales, sino en la habilidad de rastrear
fondos, identificar propietarios de fideicomi-
sos, fondos, o cuentas bancarias y principal-
mente, en la posibilidad del intercambio de
informacién. Como el profesor Martin Ellis
sefiala “...Si las actuales discusiones no tie-
nen otras consecuencias que una mayor
transparencia en la competencia adminis-
trativa, han valido cada esfuerzo que he-
mos hecho. La transparencia es la base de
la préctica fiscal justa, en negocios y en
tasacion. La competencia en un mercado
abierto, en un mercado transparente.”

A. Calificaciéon de Paraiso Fiscal

Toda vez que éste articulo se enfoca en
el compromiso de Panaméd con la OCDE -
y los obstdculos que va a enfrentar, y si
existe una intencién seria de cumplir con
estos compromisos — nosotros nos pregun-
tamos sobre la evolucién del criterio para
identificar un paraiso fiscal.

Qué significa ser un paraiso fiscal? De
acuerdo a algunos autores, un pafs es con-
siderado un paraifso fiscal si impone car-
gas fiscales bajas o nulas (dirigidas
primordialmente a inversionistas extran-
jeros con poca o ninguna presencia en el
pais). Pero este tratamiento fiscal preferen-
cial debe ser complementado por un régi-
men corporativo con gran flexibilidad (sin
requerimientos minimos de capital paga-
do) y un sistema de banca simplificado (sin
un marco regulatorio estricto). En adicién,
si el marco regulatorio carece de una le-
gislacién criminal efectiva para contrarres-
tar algunos actos financieros (evasién de
impuestos, fraude bancario, alteracién de
estados financieros, corrupcién, y lavado
de dinero), es muy probable que el pais

10 Ver Prof Marteen Ellis, “Son necesarias las Medi-
das para controlar la Competencia Fiscal Nociva?
Tributacién Europea, Volumen 39, No. 3, Marzo
1999, Pags. 78 - 80.
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serd utilizado por individuos y corporacio-
nes extranjeras para evadir impuestos, come-
ter fraudes fiscales, y para evitar, de manera
agresiva, el pago de los impuestos."

De acuerdo al Reporte de 1998, los pa-
rafsos fiscales cumplen con tres proposi-
tos fundamentales. Proveer una ubicaciéon
para acumular ingresos pasivos, un vehi-
culo para asignar dicho tipo de ingresos y
permitir a los contribuyentes extranjeros
proteger sus negocios del escrutinio por
parte de las autoridades fiscales, en sus
paises de residencia. El Reporte de 1998
identifica cuatro factores importantes para
determinar si una jurisdiccién debe ser
considerada un parafso fiscal:

-Si una jurisdiccién no impone o solo
impone impuestos nominales (general-
mente o en circunstancias especiales) y se
mercadea, o se percibe como que un lugar
que pueden utilizar los no residentes, para
escapar el pago de impuestos en su pafs
de residencia;

—Leyes o practicas administrativas que
prevengan, efectivamente, el intercambio
de informacién relevante, con otros gobier-
nos, sobre contribuyentes que se benefician
de la baja o nula jurisdiccién fiscal;

—La falta de transparencia fiscal; vy,

—La falta de cualquier requisito sustan-
cial en la actividad de negocios, ya que
sugeriria, que la jurisdicciéon puede estar
procurando atraer inversionistas o transac-
ciones con objetivos puramente fiscales.

1. Impuestos Nominales

El Reporte de 1998 claramente estable-
ci6 que la tributacién nominal era una con-
dicién necesaria para la identificacién de
un paraiso fiscal. A pesar que este factor
va en contra del principio de soberania
que permite a cada pais escoger los servi-
cios publicos e infraestructura que desea
ofrecer a los inversionistas (residentes u

11 Ver G. Marino “El Parafso Fiscal Problemdtica y
Perspectiva”. Derecho Tributario Internacional,
Editor Victor Uckmar, 1999, Pags. 573-587.

otros), y a la vez disefiar el sistema fiscal
que producird el rédito requerido para cu-
brir esos gastos ptblicos. Una linea podria
trazarse donde el sistema fiscal de un pais
no estd produciendo el rédito requerido
para cubrir el nivel minimo de gastos pu-
blicos, llevando a incrementos signifi-
cantes en la deuda externa y problemas en
el balance de pagos de dichas deudas, tal
y como ha sucedido recientemente en pai-
ses de Latinoamérica.'

2. Ninguna Actividad Sustancial

El reporte concluy6 que la ausencia del
requisito de “sustancia” con relacién a las
actividades conducidas en un paraiso fis-
cal sugiere que una jurisdiccién no debe
(o no puede) proveer un ambiente legal o
comercial u ofrecer cualquier ventaja eco-
némica que pudiera atraer actividades de
negocios, en ausencia de oportunidades
fiscales minimas. Para que una transaccién
se beneficie de una ley fiscal, normalmen-
te requiere que exista una actividad eco-
ndémica sustancial. Por ejemplo, pagos de
intereses a una empresa financiera puede
ser deducible siempre que la compafiia ten-
ga una “sustancia” econémica. jPero qué
significa esto en la préctica? En ausencia
de un criterio estricto, contribuyentes se
enfrentan a una zona gris bastante obvia.*

3. Falta de Transparencia

De acuerdo con el Reporte de 1998, la
transparencia requiere que un sistema tri-
butario implemente las condiciones de

12 “Desarrollando los Didlogos Fiscales Internaciona-
les sobre Tributacién: Una Propuesta Conjunta por
el Equipo del FMI, OCDE y el Banco Mundial” 13
de marzo 2002. “Los paises en desarrollo deben ser
capaces de incrementar los ingresos requeridos para
financiar los servicios demandados por sus ciuda-
danos y la infraestructura (econémica y social) que
va a permitirles salir de la pobreza. La tributacién
va a jugar un papel clave en esta movilizacién de
ingresos”.

13 R.J. Van Dieren, “Una Introduccién a la Planeacion
Fiscal Internacional” memo, incluido en la unidad
de Planeacion Fiscal Internacional de la Universi-
dad de Leiden LLM. Programa en Tributacién In-
ternacional 2001-2002.



RAFAEL RIVERA CASTILLO

GACETA FISCAL — 59

aplicabilidad, de tal manera que, dichas
condiciones puedan ser invocadas contra
las autoridades y que cada detalle del ré-
gimen fiscal pueda estar disponible para
las autoridades fiscales de otros paises. La
falta de transparencia puede surgir debi-
do a una serie de deficiencias en las medi-
das tributarias, que resulten en ventajas a
favor de un contribuyente en particular o
de sectores econémicos. También puede
surgir debido a practicas administrativas
que violen procedimientos fundamentales
establecidos en leyes o cuando las autori-
dades tributarias adoptan una politica de
auditorias tributarias “especiales”, que ope-
ran como “incentivos implicitos” para favo-
recer a ciertos contribuyentes, evitando que
se cumplan las reglas fiscales generales.

Cuando hablamos de centros financie-
ros internacionales, la preocupacién princi-
pal con relacién a la falta de transparencia
son las acciones al portador, el secreto ban-
cario, los apremios legales que imposibili-
tan a las autoridades tributarias recabar
informacioén y los privilegios profesiona-
les que prohiben a las autoridades el acce-
so a datos financieros o fiscales.

4. Falta de Intercambio de Informa-
cion Eficiente

Otro elemento clave para identificar un
paraiso fiscal es la falta de intercambio de
informacién. Este factor esta conectado al
numeral anterior, ya que las mismas leyes
que previenen el acceso a la informacioén,
también previenen a las autoridades
tributarias de compartir tal informacién
con autoridades tributarias extranjeras.
Desde la perspectiva de la OECD, las conse-
cuencias mds obvias de la imposibilidad de
proveer informacién es la oportunidad que
existe para la evasién de impuestos y lavado
de dinero. Las autoridades del pais residen-
te estdn imposibilitadas de trazar la ruta uti-
lizada por residentes para trasladar ingresos
y activos de una jurisdiccién a otra.

El reporte reconoce que cierto progre-
so se ha realizado en el 4rea de acceso de

informacién, porque algunas jurisdiccio-
nes con baja tributacién han celebrado tra-
tados de asistencia mutua en temas
criminales. Estos acuerdos requieren el in-
tercambio de informacién en materia cri-
minal - tributaria, especialmente los
relacionados con ciertos crimenes (por
ejemplo, rastreo de narcéticos) o cuando
se refiere a fraude criminal. Pero el repor-
te también estableci6é que los paraisos fis-
cales no permiten el acceso, por parte de
la administracién tributaria, a la informa-
cién bancaria para los propdsitos de detec-
tar y prevenir la evasién de impuestos.
Desde la perspectiva de recabar réditos y
controlar la base de la erosién, ese prop6-
sito es tan importante para contener el
fraude fiscal.

B. Reformulacién de los Cuatro Fac-
tores

Basdndonos en los cuatro factores dis-
cutidos anteriormente, la OCDE publicé
un reporte de seguimiento en junio de
2000, identificado como “Cooperacién Glo-
bal Tributaria, Progreso en la Identificacion
y Eliminacién de Prdcticas Fiscales Noci-
vas”. El Reporte de 2000 identificé (algu-
nos dicen que se introdujeron en la lista
negra) 35 jurisdicciones como paraisos fis-
cales. Otras 6 jurisdicciones de baja
fiscalidad (Bermuda, Islas Caiman, Chipre,
Malta, Mauricio y San Marino) no fueron
incluidas en la lista negra, por sus compro-
misos previos con la OCDE para la elimi-
nacién de practicas fiscales Nocivas.

El Reporte de 2000 también identifico
47 regimenes fiscales en paises miembros
de la OCDE que eran potencialmente con-
siderados como précticas fiscales Nocivas.

El Reporte de 2000 indicaba claramen-
te que el objetivo principal del proyecto no
es el de recaudar impuestos, ni promover
la uniformidad de los sistemas tributarios,
o dictaminar la manera en la que los pai-
ses deben establecer sus tasas de impues-
tos. El propésito real de la iniciativa
—argumentan- era evitar pérdidas de ingre-
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sos por la OCDE y de algunos paises no
miembros, como resultado de la competen-
cia fiscal Nociva.

Como resultado del Foro Global que se
realiza con Estados no miembros, la OCDE
eventualmente emitié una tercera decla-
racion referente a su iniciativa fiscal glo-
bal, se identificé “El Reporte del Progreso
2001” e introdujo modificaciones corres-
pondientes al trabajo adelantado en con-
tra de los paraisos fiscales, presentando que
“el criterio de las tarifas impositivas nomi-
nales, no es suficiente, por si solo, para clasi-
ficar como un paraiso fiscal. En el reporte
2001, la OCDE reconocié que cada jurisdic-
cién tiene el derecho a decidir si impone im-
puestos directos y si es asi, a determinar la
tasa de impuesto apropiada, “La posibilidad
que ingresos fiscales bajos o nulos no serian
considerados practicas fiscales Nocivas fue
probablemente el desenlace mds importan-
te del Reporte 2001.”

Otro cambio importante en la iniciati-
va de OCDE, como fue expresado en el
Reporte 2001, es que los requerimientos y
factores de las actividades substanciales
“no son considerados un indicador pri-
mordial de si un pais estd operando como
un paraiso fiscal”. Esto es, porque la ma-
nera de determinar si las actividades loca-
les son lo suficientemente substanciales, es
extremadamente dificil. Por esto, el CFA
sefiala que “debido a las discusiones con
las jurisdicciones, el Comité concluye que no
debe utilizar estos métodos para determinar
si un paraiso fiscal es o no cooperador.”

Cuando fue interrogado con respecto
a si este criterio ha sido abandonado,
Gabriel Makhlouf, Presidente del Comité
de Relaciones Fiscales de la OCDE decla-
ré que “no va a ser utilizado para deter-
minar si una jurisdiccién es cooperadora.
Sin embargo todavia es relevante para de-
terminar si una jurisdiccién es un paraiso
fiscal. Yo diria que paises de la OCDE no
aceptardn la eliminacién, de jurisdicciones
consideradas paraisos fiscales, de las préc-

ticas que recaen dentro del criterio de las
“actividades no substanciales”, en la me-
dida en que ellas impidan la competencia
justa”.*

Bajo el criterio reformulado, el desarro-
llo futuro del proyecto de la OCDE iba a
ser dirigido a dos dreas: (1) la falta de trans-
parencia de los sistemas fiscales aplicado
a operaciones offshore (2) el efectivo inter-
cambio de informacién relacionado con
asuntos fiscales. La razén principal para
este resultado es que las medidas sobre
confidencialidad y la falta de transparen-
cia han sido instrumentos ideales utiliza-
dos por criminales y terroristas para
cometer sus crimenes y para involucrarse
en actividades de lavado de dinero. Argu-
mentos a favor del derecho a la privacidad
o del derecho a proteger activos persona-
les de riesgos, han sido opacados por la
manera en que los carteles de droga y los
grupos terroristas han utilizado esas leyes
para proteger y transferir fondos. Esos cri-
menes casi siempre conllevan una ofensa
fiscal subyacente.

Es necesario recordar que en estos dias,
alrededor de US $ 350,000 millones de d6-
lares anuales son lavados y reinvertidos en
el mercado financiero offshore, en otras
palabras, casi US $ 1,000 millones de dé-
lares al dia. En épocas pasadas, no fue de
gran interés por parte de los gobiernos
afectados, el recaudar impuestos sobre di-
chos fondos, o por lo menos fue conside-
rada una tarea demasiado dificil y costosa
para asumir. Pero bajo la situacién actual
de la economia global, hay muchas proba-
bilidades de que los gobiernos hagan todo
lo que estd en su poder para recaudar los
impuestos de sus residentes, incluso si esto
requiere imponer altos recargos fiscales o
penalidades en cualquier transaccién que
involucre un paraiso fiscal.

14 G. Makhlouf “Declaraciones sobre la Iniciativa de
la OCDE en Practicas Fiscales Nocivas” Notas Fis-
cales Internacionales, 26 de Noviembre de 2001,
Pag. 875, 2001 WTD 221-15, ODOC 2001-28556 ( 3
paginas originales).
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Desde una perspectiva politica, el mo-
vimiento de Panama para involucrarse en
la discusion de la iniciativa de la OCDE
tiene sentido (aparte del hecho de que al-
gunos sectores econémicos no se sienten
tan cémodos con esta nueva posicién). Hay
por lo menos un compromiso diplomético
para cambiar el funcionamiento de un cen-
tro financiero internacional que ha existi-
do por décadas. La alternativa era
mantenerse aislado del Foro dela OCDE y
sufrir una posicién de negociacién débil y
ser incluido en la lista de los siete paraisos
fiscales no cooperadores que quedan.

C. El Acuerdo Modelo sobre Inter-
cambio de Informacidén

Desde una perspectiva estrictamente
legal, el logro mas importante de la OCDE
contra las précticas Nocivas es el nuevo
Modelo de Acuerdo de Intercambio de In-
formacién con relacién a Asuntos Fiscales
publicado el 18 de abril de 2002.%

El modelo desarrollado por el Foro
Global de la OCDE, especificamente, su
Grupo de Trabajo sobre Intercambio Efec-
tivo de Informacién. El Grupo de Trabajo
incluy6 representantes de varios paises de
la OCDE, como también paises que no eran
miembros (Aruba, Bermudas, Bahrain, Is-
las Caimanes, Isla del Hombre, Malta,
Mauricio, Holanda, Antillas, Reptblica de
Seychelles y San Marino). El Grupo de Tra-
bajo fue presidido por Malta y Holanda y
marca el primer resultado de la colabora-
cién con las jurisdicciones que se han com-
prometido a mejorar la transparencia y
establecer el intercambio de informacién
en asunto fiscales.

15 Este documento es el dltimo instrumento legal pu-
blicado por la OCDE en Précticas Fiscales Nocivas
abarcando ambos el abandono del “nulo o baja ta-
sacion” y la “sustancia” en los problemas para iden-
tificar parafsos fiscales, y el marco requerido para
asegurar la “ transparencia” y el “intercambio de
informacién efectiva” como los nuevos estdndares
internacionales para atacar las précticas fiscales
Nocivas.

Es importante puntualizar que el nue-
vo modelo de acuerdo (como todos los ins-
trumentos legales confeccionados por la
OCDE) no es un instrumento que obliga a
sus suscriptores. Su efectividad depende-
rd en su uso al confeccionar acuerdos ofi-
ciales entre gobiernos. Sin embargo, es la
intencion de la OCDE y de todas las juris-
dicciones involucradas en la preparacion
de este modelo, que el instrumento sera el
estdndar internacional obligatoriamente
requerido a todo los centros financieros
internacionales.

Otro factor clave mencionado en la In-
troduccién al modelo de acuerdo es la pre-
ocupacién general que la implementaciéon
de este estdndar pueda derivar en una mi-
gracién de negocios desde jurisdicciones
comprometidas a economias que no coope-
ran con el intercambio de informacién (la
misma preocupacion la tiene el sector de
servicios de Panama). Citamos la soluciéon
propuesta:

“Para evitar que este sea el resultado
se requieren medidas para defender la in-
tegridad de los sistemas fiscales contra el
impacto de la falta de cooperacién en el
intercambio de informacién fiscal. Los
miembros del OCDE vy las jurisdicciones
comprometidas deben iniciar un didlogo
continuo para trabajar hacia la implemen-
tacion del estdndar. Un marco legal ade-
cuado serd establecido en conjunto entre
la OCDE y las jurisdicciones comprometi-
das para este propdsito particularmente,
ya que tal marco legal ayudara a lograr un
“level playing field” en donde ninguna
parte esté en desventaja”.

Una parte importante de este acuerdo
modelo es el detallado comentario incluido
para cada uno de sus articulos. La relevan-
cia del Comentario ( como ha sido la préc-
tica con el Modelo de Convencién de
Impuestos de la OCDE), es ayudar a ilus-
trar o interpretar los articulos del instru-
mento. La fuerza legal del Comentario
deberd ser determinado en concordancia
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con los principios generales del derecho in-
ternacional (la Convencidén de Viena sobre
Tratados). Pero también hay una provisiéon
en el modelo (articulo 4, pdrrafo 2), que
establece que las Partes pueden acordar uti-
lizar el Comentario como una interpretaciéon
autorizada del acuerdo modelo.

IV. Compromiso de Panama de Elimi-
nar Practicas Fiscales Nocivas

El 15 de abril de 2002, el Ministerio
de Economia y Finanzas de la Reptblica
de Panamad deposité una carta ante el Se-
cretario General de la OCDE', comprome-
tiendo al pais a adoptar los principios de
transparencia e intercambio efectivo de
informacion. Como resultado, Panamad fue
eliminada de la lista de la OCDE de parai-
sos fiscales no cooperadores.

16 “La OCDE Publica un Acuerdo Modelo para el In-
tercambio de Informacién” OCDE rueda de prensa
18/04/2002, bajado de http://www.oecd.org.
Wouter Boss describe el modelo como un paso im-
portante: “Holanda siempre han sido de la opinién
que la transparencia y el intercambio de informa-
cién son los elementos principales en la neutraliza-
cién de las practicas fiscales Nocivas y ambas deben
ser prioridad en la agenda internacional. Por esto
estoy muy complacido con la publicacién del acuer-
do modelo.

El hecho que 11 centros financieros no miembros
han tenido la valentia de contribuir activamente con
este propésito es muy motivador. Me gustaria ex-
presar mi gratitud a todos ellos, pero en particular
a Malta, cuya colaboracién ha sido instrumental en
alcanzarlo. Espero que este Acuerdo se convierta
en el estdndar internacional para el intercambio de
la informacién en asuntos fiscales.

El Ministro maltés agregé: ”Es crucial que el Acuer-
do se convierta en un estdndar internacional. El
acuerdo de Intercambio reconoce en su introduc-
cién que es muy importante que los centros finan-
cieros alrededor del mundo cumplan con los
mismos estdndares de intercambio de informacién
fiscal que mencionamos en este documento. Esto
motiva a muchas economias a cooperar en este im-
portante trayecto y aclara que no es el interés de
las economias participantes que la implementacién
de los estdndares contenidos en este Acuerdo pue-
dan promuevan la emigracién de negocios a eco-
nomias que no cooperan con el intercambio de
informacién. Los miembros de la OCDE vy las ju-
risdicciones participantes van a sumergirse en un
dialogo continuo para trabajar hacia el cumplimien-
to de esta meta”

Bajo este acuerdo, Panamd estd compro-
metida a cumplir con los nuevos estan-
dares internacionales de transparencia e
intercambio de informacién establecidos
por la OCDE como los principios legales
rectores para combatir las prdcticas fisca-
les nocivas. Panamd se ha comprometido
también a establecer los mecanismos lega-
les para permitir que a partir de enero de
2004, informacioén fiscal pueda ser propor-
cionada a las autoridades fiscales de pai-
ses miembros de la OCDE que la soliciten,
para la investigacion de procesos crimina-
les en materia fiscal, y para asuntos civiles
a partir de enero de 2006. Los acuerdos de
intercambio de informacién fiscal defini-
rdn los asuntos fiscales cubiertos.

Esta decisiéon del gobierno panamefio
es motivada por la visién de que el futuro
desarrollo econémico del pais depende, en
gran parte, de la proyeccién de su presti-
gio internacional como un centro de servi-
cios de primer nivel. No obstante, todo
compromiso adquirido estd condicionado
al principio de equidad y no discrimina-
cién, entendido en el concepto de un “level
playing field” para todos los paises invo-
lucrados en este proceso. A consecuencia
de ello, ninguna ventaja competitiva serd
otorgada a agentes econémicos que operen
en estados miembros de la OCDE (incluyen-
do Estados Unidos, Suiza y Luxemburgo),
en perjuicio de agentes econémicos locali-
zados en Panamd o cualquier otra jurisdic-
ciéon de baja imposicion.

Algunos especialistas tributarios han
reconocido que el gobierno panamefio no
puede mantenerse desvinculado del deba-
te fiscal internacional, y que debe cambiar
su imagen de jurisdiccién no cooperadora
en la lucha contra la elusién y evasion fis-
cal internacional.

“[Panamd] no puede pretender ser efi-
ciente en el mercado internacional de ser-
vicios financieros, si tenemos un sistema
bancario internacional y un pais alejado de
otros centros financieros y paises que lu-
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chan por minimizar las posibilidades de
que sus propios centros financieros sean
utilizados para actividades ilicitas, sin su-
frir las consecuencias de tal comporta-
miento no cooperador”."”

La adopcién de estdndares internacio-
nales como transparencia e intercambio de
informacién por parte del centro financie-
ro panamefio, es un serio intento de pre-
venir actividades ilegales y es el mensaje
correcto a la comunidad internacional. El
gobierno se ha comprometido a adaptar su
estructura legal a los estdndares interna-
cionales, a efectos de mejorar la imagen del
pais.

El concepto de un “level playing field”
es el factor clave para llevar el proyecto un
paso mads adelante. Al parecer los gobier-
nos no estdn dispuestos a ceder sus cen-
tros financieros internacionales hasta que
sus competidores lo hagan primero. Como
lo indica el Ministro de Economia y Finan-
zas de Panama:

“El gobierno de la Reptiblica de Pana-
ma considera esencial que la materializa-
cion de la iniciativa propuesta por la
OCDE, asegure equidad y no discrimina-
cion entre todos los paises y jurisdicciones,
miembros y no miembros de la OCDE, con
quien la Reptblica de Panamd compita
sustancialmente en los mercados interna-
cionales de servicios, particularmente en
los financieros y de comercio”.

Esta inquietud es una condicién esen-
cial para que Panamd emprenda el proce-
so politico y legislativo de cambiar sus
leyes y regulaciones relacionadas con las
caracteristicas nocivas de su centro finan-
ciero internacional. En otras palabras, to-
dos los paises con regimenes fiscales
especiales considerados nocivos y los pa-

17 Acufa, J.S. “ES necesario un Tratado de Intercam-
bio de Informacién Tributaria con Estados Unidos?
Revista Legislacién y Economia, No. 7, Enero 2002.

rafsos fiscales, deben hacer lo mismo y al
mismo tiempo (o de lo contrario sean su-
jetos a sanciones fuertes e inmediatas), a
efectos de que ningtn paifs no cooperador
se vea beneficiado de estos cambios en
perjuicio de los paises comprometidos.

De estas condiciones, esta claro que
Panamd debe obtener los siguientes com-
promisos por parte de la OCDE:

—respetar su soberania en asuntos fis-
cales (incluyendo la determinacién de su
base tributaria, el nivel de tributacion de
acuerdo a tarifas altas, bajas o nulas en dis-
tintos tipos de rentas, la opcién de un me-
canismo para evitar doble imposicién
internacional, etc.);

—respetar la necesidad de que Panama
sea tratada como parte igualmente impor-
tante en el Foro Global de Discusidon (asi
como estar pendiente de los cambios en las
politicas, nuevas estrategias, el proceso de
implementaciéon de las recomendaciones
propuestas en esta estructura);

—excluir cualquier requerimiento rela-
cionado con el cobro de impuestos extran-
jeros por parte de las administracion fiscal
panamena (lo cual en esta etapa seria fatal
para cualquier centro financiero interna-
cional); y

—obtener un compromiso equivalente
por parte de la OCDE de aplicar cualquier
medida defensiva en forma consistente y
transparente, de manera tal que las san-
ciones sean impuestas en igualdad a pai-
ses miembros y no miembros de la OCDE.*®
Esto es entendible toda vez que la mayo-
ria de los negocios internacionales offshore
es dirigido desde paifses miembros de la
OCDE.

18 Probablemente, no sea viable para la OCDE reco-
mendar la no aplicacién de tales sanciones hasta
que se den las reformas legales requeridas para
permitir la recopilacién e intercambio efectivo de
informacion.
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Es necesario aclarar que todo compro-
miso realizado por la OCDE en virtud del
Foro Global, estd restringido (o circunscri-
to) al mandato autorizado originalmente
por sus estados miembros. Ello es impor-
tante porque la OCDE no tiene la facultad
para dictar o aprobar reglas de obligatorio
cumplimiento, como es el caso, por ejem-
plo, de organizaciones multinacionales
como la OMC. Todos los proyectos de la
OCDE, lineamientos y recomendaciones
constituyen, por consiguiente, “leyes sua-
ves” o meras recomendaciones, por lo que
cada estado miembro se reserva el dere-
cho de adoptar o rechazar tales medidas.

V. Trabajando sobre la falta de transpa-
rencia: El problema de implementa-
cién en la legislacion nacional.

El compromiso de Panamd con la
OCDE -el cual, sobre la base de un “level
playing field”, debe ser idéntico al com-
promiso de otros paraisos fiscales coope-
radores - establece que para el 31 de
diciembre de 2005, los principios de trans-
parencia e intercambio efectivo de infor-
macién deben empezar a regir. El proceso
de implementacion se llevard a cabo sobre
la base de un plan acordado con la OCDE.
No obstante, las autoridades fiscales pa-
namefias deben estar preparadas para
intercambiar informacién con autoridades
fiscales extranjeras cuando sea solicitada
en casos fiscales penales a partir del 1 de
enero de 2004, lo cual es casi 24 meses (dos
afnos) antes que la fecha tope del 31 de di-
ciembre de 2005.

Respecto a asuntos fiscales civiles (lo
cual puede definirse en un sentido amplio
como los procedimientos normales de las
autoridades fiscales para auditar y ajustar
las declaraciones de los contribuyentes sin
implicaciones criminales), las autoridades
fiscales panamefias deben estar preparadas
para intercambiar esta informacién a par-
tir del 1 de enero de 2006. Esto es un dia

después de la fecha tope establecida para
iniciar el intercambio efectivo de informa-
cién entre todas las autoridades fiscales
para combatir practicas fiscales dafiinas.
Aun cuando se han firmado instrumentos
internacionales como tratados tributarios,
ciertos cambios en la legislacién nacional
serdn necesarios para satisfacer estos com-
promisos. De no ser asi, los juicios y ape-
laciones tardardn afios para que los
tribunales decidan respecto al derecho de
las autoridades fiscales panamefias de ob-
tener la informacién requerida.

El siguiente es un recuento de las dis-
posiciones legales nacionales mas impor-
tantes que deben ser revisadas antes del 1
de enero de 2004, en relacién con las dos
piedras angulares de transparencia e inter-
cambio de informacién tributaria.

A. El Derecho Constitucional a la
Privacidad.

El Articulo 29 de la Constituciéon Nacio-
nal protege las telecomunicaciones, corres-
pondencia y otros documentos privados de
los ciudadanos y compaiifas residentes en
el contexto del derecho a la privacidad.
Dichos documentos no podrdn ser objeto
de examen, a menos que ello sea ordena-
do por una autoridad publica para servir
un determinado propésito, en concordan-
cia con los procedimientos formales que
para ello han sido aprobados por la Asam-
blea Legislativa.

Se exige que la revisién y andlisis de
todo documento e informacién (en la me-
dida de lo posible) se practique en presen-
cia del contribuyente afectado o de su
representante. Debido a laimportancia de
este derecho fundamental, los abogados
especialistas en tributacién (fundamenta-
dos en bases sdlidas) buscarédn la forma de
asegurarse que en caso de que el Gobier-
no viole la confidencialidad de sus clien-
tes, los derechos de éstos estén protegidos.
Por ejemplo, podria requerirse una notifi-
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cacién formal y la oportunidad de apelar
la solicitud de informacién fiscal por par-
te de gobiernos extranjeros."

Desde una perspectiva doméstica, si un
individuo o corporacién esta protegido por
reglas especiales (tales como disposiciones
que permiten las acciones al portador y el
secreto bancario) debe existir una “expec-
tativa razonable de privacidad” por parte
de los contribuyentes afectados. Dicha
expectativa podria también extenderse a
contribuyentes que tradicionalmente estan
cubiertos por disposiciones que no les re-
quieren reportar ingresos de fuente extran-
jera bajo un régimen fiscal territorial.
Debido al requerimiento constitucional de
obedecer formalidades legales, la expecta-
tiva de privacidad serfa violada cuando las
autoridades fiscales recopilen cierta infor-
macion fiscal del contribuyente. En el caso
de instrumentos legislativos o internacio-
nales (tratados tributarios o acuerdos de
intercambio de informacién), la inconsis-
tencia entre las actuales regulaciones na-
cionales y las internacionales erosionara la
efectividad del compromiso del Gobierno.

Debemos enfatizar que no existe incom-
patibilidad entre la Constitucién Panamefia

19 B. Zagaris. “El Asalto a Jurisdicciones de Baja Im-
posicién Fiscal: Un Llamado al Balance y al Deba-
te”, Diario Internacional de Administracién
Tributaria, Vol. 28, No. 8, Agosto de 1999, 489. “En
los Estados Unidos, el Articulo 4 de la Constitucién
es la mds directa proteccién a nuestro derecho a la
privacidad. Establece que “el derecho de la gente
de estar seguros en su persona, casas, documentos
y efectos, contra pesquisas no razonables, no debe
ser violado ....” La palabra “privacidad” no apare-
ce en la Articulo 4 o en ninguna otra parte de la
Constitucién. La Corte Suprema de Justicia ha in-
terpretado este articulo como una proteccién de la
expectativa razonable de privacidad de un indivi-
duo.”

“La Constitucién requiere que la orden para con-
ducir una bisqueda se base en una “causa proba-
ble ... describiendo particularmente el lugar y la
persona y cosas que serdn revisados”. Por consi-
guiente, un oficial de policia debe persuadir al juez
o magistrado de que tiene razones validas para
creer que encontrard evidencia de un crimen, y lue-
go debe establecer especificamente donde buscara
y qué estd buscando, antes de obtener una orden.”

y los conceptos de transparencia e inter-
cambio efectivo de informacién. Es sufi-
ciente que se ejecuten los mecanismos
legales necesarios que permitan la imple-
mentacién de dichos principios. Por un
lado, 1a Asamblea debe promulgar nuevas
disposiciones legales que eliminen los ac-
tuales obstdculos que presenta la estruc-
tura legislativa respecto a la transparencia.
Por otro lado, cualquier instrumento inter-
nacional que procure el intercambio efec-
tivo de informacién, atdn cuando sea
negociado y aprobado por el Gobierno de
Panamad, debera ser aprobado por la Asam-
blea, tal como lo establece la Constitucién.

B. Poderes y limitaciones de la Ad-
ministracion Tributaria; audito de
cuentas fiscales.

Un asunto legal especifico que deberd
ser considerado para implementar los
principios de transparencia e intercambio
de informacién, es el &mbito de aplicacién
de los poderes fiscales otorgados por Ley.
El Ministerio de Economia y Finanzas tie-
ne la responsabilidad de la administracién
de los tributos. Un Decreto de Gabinete
(No0.109/70), cred la Direcciéon General de
Ingresos (una agencia dependiente del
Ministerio) y le otorgé poderes para vigi-
lar y hacer cumplir las obligaciones fisca-
les de los contribuyentes. EIl Decreto
también otorgd a esta Entidad el poder de
recopilar toda la informacién requerida
(por parte de contribuyentes y terceros)
relacionadas con los negocios del contri-
buyente, activos y transacciones. (Ver el
Articulo 19 del Decreto de Gabinete).

Bajo la ley comercial panamefia, los
comerciantes que lleven a cabo negocios
en el territorio nacional, estdn obligados a
mantener un libro de diario, de balance
general y de inventarios y balances anua-
les. En adicién, las companias (socieda-
des) estdn obligadas a mantener un
registro de acciones y un registro de las
actas de asamblea de accionistas y de Jun-
ta Directiva. La ley comercial obliga a los
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negocios a mantener los libros legales du-
rante su existencia y cinco afios después
de que el mismo ha dejado de operar. La
ley también obliga a la emisién de factu-
ras para todas las transacciones comercia-
les, industriales y profesionales.

Los contribuyentes deben presentar
anualmente una declaraciéon de renta en la
forma que lo exige la ley. Los no-residen-
tes que tengan ingresos de fuente paname-
fia (adicionales a ingresos sujetos a
retencion) deben presentar declaracién de
renta personalmente o a través de un agen-
te. De no presentarse la declaracién, los
impuestos dejados de pagar por el no-re-
sidente deberan ser retenidos de las sumas
pagadas o acreditadas al no-residente por
el agente de retenciéon designado por la
administracién.

La principal inquietud en este caso esta
relacionada con el hecho que la autoridad
legal otorgada a la Direccién General de
Ingresos (para auditar, examinar y proce-
sar informacién) estd basada en el concep-
to nacional de contribuyente, tal como lo
establece la legislaciéon panamefia. Esto es,
en concordancia con el sistema de tribu-
tacion territorial adoptado mediante arti-
culo 694 del Cédigo Fiscal panamefio. Atn
asi, el concepto de transparencia bajo el
compromiso con la OCDE requiere que las
cuentas financieras sean llevadas en con-
cordancia con estdndares generalmente
aceptados, y que dichas cuentas sean
auditadas o presentadas a fiscalizacion.

Individuos u otras entidades que no
son considerados contribuyentes para pro-
positos domésticos (aquellos que no gene-
ran ingresos de fuente panamefia) podrian
caer fuera del &mbito de los poderes gene-
rales otorgados a la administracién tribu-
taria. Bajo la estructura legal actual, los
individuos y entidades que no generan
renta de fuente panamefia no son siquiera
considerados contribuyentes exentos (bajo
la supervision de las autoridades fiscales).
En resumen, no son siquiera considerados

contribuyentes, por ende, no estdn obliga-
dos a cumplir con las formalidades y re-
glas de procedimiento establecidas para
los contribuyentes.

No obstante, la Direccién General de
Ingresos emitié recientemente una regla-
mentacién® bajo la cual todas las socieda-
des anénimas registradas e incorporados
bajo las Ley de Sociedades Anénimas pa-
namefia, deben inscribirse en el Registro
Unico de Contribuyentes. Este deber de
registrarse es independiente del hecho de
que las rentas generadas por dicha entidad
puedan o no considerarse renta de fuente
panamefia. Esta reglamentacion estd en
linea con la intencién de la DGI de obte-
ner y verificar informacién fiscal relevan-
te en relacién con la utilizacién del centro
financiero internacional. Este representa
un primer paso para el mejoramiento de
la supervision y requisitos de registro ne-
cesarios para implementar los principios
de transparencia e intercambio efectivo de
informacion.

No obstante lo anterior, las inquietu-
des generadas por esta nueva regulacién
tienen relevancia desde una perspectiva
doméstica. En concordancia con el articu-
lo 48 de la Constitucion Nacional, todos los
asuntos fiscales (incluyendo la base
imponible, las tarifas impositivas, exencio-
nes, formalidades y demds) deben ser
aprobadas mediante Ley para ser obliga-
torias. También existe una disposicién es-
pecifica que podria representar un serio
obstdculo para la Direccién General de In-
gresos en su intento de llevar a cabo el in-
tercambio de informacién. El Articulo 20
del Decreto de Gabinete No0.109/70 esta-
blece que la informacién de los contribu-
yentes y terceros (en relaciéon con los
asuntos del contribuyente) es confidencial
y las autoridades no estdn autorizadas para
revelar dicha informacién bajo ninguna

20 Resolucién No. 201-4306 fechada 28 de diciembre
de 2001, publicada en la Gaceta Oficial No. 24,469
de 14 de junio de 2002.
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circunstancia. En caso de una solicitud
especifica de informacién tributaria por
parte de un Gobierno extranjero, la enti-
dad afectada podria interponer una accién
constitucional para bloquear el cumpli-
miento de la solicitud. Este proceso con-
vertiria al intercambio de informacién en
una experiencia larga y costosa.

C. Consultas Tributarias Secretas

No deben presentarse problemas de
transparencia en relacién con la confiden-
cialidad de las consultas tributarias. El
Articulo 20 del Decreto de Gabinete No.
109/70 establece que la Direccién General
de Ingresos puede autorizar la publicacién
de todas las opiniones y regulaciones emi-
tidas sobre asuntos fiscales. Hasta el afio
1998, era bastante dificil tener acceso a es-
tos documentos debido supuestos argu-
mentos sobre una violacién al deber de
confidencialidad sobre informacién finan-
ciera y de negocios de los contribuyentes®.

D. Identificacion de los duefios —
beneficiarios efectivos.

Uno de los problemas mds graves para
la implementacién del compromiso adqui-
rido por el gobierno panamefio ante la
OCDE, seran las disposiciones relativas a
acciones al portador establecidas en la Ley
No. 32 de 1927. Esta norma es uno de los
elementos mds importantes en la ley de
sociedades panamenias y piedra angular de
nuestro centro financiero internacional.

—En relacién con las caracteristicas no
transparentes de un sistema tributario, se-
gun lo establecido por la OCDE en el Re-
porte del afio 2001, los compromisos
adquiridos por cualquier paraiso fiscal
debe incluir el requerimiento que las au-
toridades gubernamentales tengan acceso
a la informacion relativa a los verdaderos
duefios de cualquier tipo de sociedad. El

21 Actualmente dichas opiniones y regulaciones pueden
ser descargadas de la pagina web del Ministerio de
Economia y Finanzas http://www.mef.gob.pa
(Consultas absueltas por el Director de Ingresos).

concepto se extiende a informacién banca-
ria que pudiera ser relevante para asuntos
tributarios tanto penales como civiles.

Las disposiciones de la Ley 32 de 1927
autorizan la incorporacién de una socie-
dad panamefia luego del cumplimiento de
los siguientes requisitos:

* Nombre y domicilio de cada suscrip-

tor del pacto social.

e Nombre de la sociedad (en cualquier
idioma)

* Los fines u objetivos principales de
la sociedad.

* Elmonto del capital social, el nime-
ro y valor nominal de las acciones o
declaraciones especiales en los casos
de emisién de acciones sin valor no-
minal (en cualquier moneda)

e Si hay distintas clases de acciones,
el nimero total de cada clase, todas
las designaciones, derechos de pre-
ferencia, privilegios y derechos de
voto correspondientes a cada clase;
o una disposicién que indique que
tales decisiones serdn tomadas y
aprobadas por la mayoria de los ac-
cionistas o de la Junta Directiva;

* Numero de acciones que cada sus-
criptor se obliga a suscribir; y

e El domicilio de la sociedad, nombre
y domicilio del Agente Residente
(generalmente un abogado o firma
de abogados panamefia).

La Ley 32 de 1927 también establece
que la sociedad podrd emitir una o mads
clases de acciones (nominativas, al porta-
dor, preferidas y otras similares). Las ac-
ciones al portador serdn emitidas sélo si
las mismas han sido totalmente pagadas y
sino estdn sujetas a ninguna condicién (le-
gal o econdmica) sobre su titularidad. La
transferencia de acciones al portador no
estd sujeta a ninguna formalidad, ya que
la sola entrega del documento implica la
transferencia de la propiedad de la misma.

El registro de acciones de una sociedad
debe reflejar la emisién y subsiguiente
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transferencia de las acciones nominativas,
al igual que los nombres completos de los
accionistas en orden alfabético, su domi-
cilio, el nimero de acciones que posee cada
uno y la fecha de adquisicién. El registro
también deberd mostrar las sumas paga-
das por las acciones (y el saldo a pagar de
haber alguno) o una declaracién de que
dichas acciones han sido completamente
pagadas por el adquiriente y que no estdn
sujetas a ninguna condicién relativa a su
propiedad. Para las acciones al portador,
sin embargo, los tinicos requerimientos
para su registro son: la suma total de ac-
ciones al portador emitidas por la socie-
dad, la fecha de emisién y la declaracién
de que tales acciones han sido completa-
mente pagadas y que no estdn sujetas a
ninguna condicién sobre su titularidad.

Laidentidad separada de una sociedad
y de sus accionistas, y la responsabilidad
limitada de éstos, ha sido un argumento
utilizado extensamente para respaldar el
uso de sociedades como vehiculo para lle-
var a cabo negocios. Dichas identidades
separadas pueden ser utilizadas también
para proteger que bienes privados sean
combinados con los bienes corporativos de
un empresario. Sin embargo, existe una
diferencia significante entre: (1) la posibi-
lidad de proteger los bienes privados de
un individuo mediante la incorporacién de
una entidad corporativa, y (2) la imposi-
bilidad prdctica de identificar quién es el
individuo detrds de la estructura corpora-
tiva. Esta dltima inquietud parece estar
protegida por las acciones al portador.
Esta practica constituye un impedimento
para las autoridades fiscales que buscan
informacién sobre los verdaderos duefios
de una sociedad anénima panamefia.

La limitacién existente para la informa-
cion sobre la titularidad de los accionistas,
también constituye una expectativa razo-
nable de privacidad para aquellos que po-
seen acciones al portador en sociedades

panamefias — al menos bajo la estructura
legislativa actual. Es importante aclarar
que excepciones a este derecho de privacidad
han sido impuestas alrededor del mundo. En
muchos paises, los abogados deben invadir
la privacidad financiera para entender el ne-
gocio de sus clientes e identificar “transac-
ciones sospechosas” bajo el principio de
“conozca a su cliente” .

Actualmente, existen requerimientos
legales que imponen obligaciones (princi-
palmente politicas de conozca a su clien-
te) a agentes residentes de sociedades
panamefias cuyos accionistas son extran-
jeros. Estas obligaciones estan relaciona-
das con la apertura de cuentas bancarias y
otras transacciones financieras llevadas a
cabo por la sociedad, pero éstas estan li-
mitadas principalmente a transacciones
con cierto grado de supervisién bancaria
y financiera. En relacién con transaccio-
nes offshore, existe atin un gran vacio que
debe ser llenado.

Algunas asociaciones profesionales ta-
les como el Colegio Nacional de Abogados
y la Asociacién de Abogados Internacio-
nales, han demostrado gran preocupaciéon
respecto a la posibilidad de introducir re-
glas de transparencia que afecten la insti-
tucion de las acciones al portador. Muchos
criticos se oponen a su completa elimina-
cion de la estructura legislativa. Estas in-
quietudes estdn basadas en el hecho que
la economia panamefia depende del sec-
tor servicios (principalmente del sector
bancario y financiero), y la celebracién de
acuerdos de intercambio de informacién
“terminaria con las ventajas fiscales ofre-
cidas por nuestro sistema (fiscal)”.

Segtn lo indica la Asociacién de Abo-
gados Internacionales, dichas iniciativas
“supondrdn la aplicacién de reglas fisca-
les extranjeras en nuestro territorio, crean-
do una obligacién muy onerosa para el
Estado panamefio sin beneficio alguno que

22 B. Zagaris, op.cit., 476
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compense tal obligacién y los perjuicios
potenciales al sector de servicios financie-
ros”?. El Colegio Nacional de Abogados
al expresar su opinién sobre el proyecto de
la OCDE, habl6 de “presentar una queja
ante la OMC, para notificar legal y formal-
mente a dicha organizacién de las medi-
das (supuestamente discriminatorias)
aplicadas actualmente o que se planean
aplicar (por la OCDE y sus Estados miem-
bros) creando barreras al comercio y a la
libre prestacién de servicios y bienes des-
de Panam4d.”*

Estos grupos demuestran las dificulta-
des y oposicién que el gobierno panamefio
enfrentard al implementar el compromiso
adquirido con la OCDE. Esto es asi debi-
do a la percepcién existente en algunos
sectores econdmicos de que esta iniciativa
no nos dard nada que ganar y si mucho que
perder. Después de todo, estamos discu-
tiendo una estructura que ha funcionado
por casi un siglo en Panaméd (desde nues-
tra independencia con Colombia) y que ha
producido resultados econémicos positi-
vos a lo largo de la historia.

Aquellos que proveen servicios finan-
cieros offshore a no residentes, no han sido
afectados, hasta ahora, por los nuevos
estdndares internacionales de “buenas
précticas” que han sido establecidos en
otros sectores (la industria bancaria y fi-
nanciera). De alli la fuerte oposicién con-
tra los principios de transparencia y
efectivo intercambio de informacién en
asuntos fiscales. Es interesante notar que
el sector bancario institucional, de segu-

23 Asociacién de Abogados Internacionales, “Carta al
Vice-Ministro de Finanzas en referencia al Tratado
de Intercambio de Informacién Fiscal con los Esta-
dos Unidos de América”, Enero 3, 2002.

24 Colegio Nacional de Abogados, “Posicién del Co-
legio Nacional de Abogados de Panama con rela-
cién al Acuerdo de Intercambio de Informacién en
Materia Tributaria y a las Iniciativas de la Organi-
zacién para la Cooperacién y Desarrollo Econémi-
co (OCDE) en contra de una serie de territorios
considerados No Cooperadores en Materia
Tributaria”, Abril de 2002.

ros y financiero en Panamé® estd respal-
dando esta iniciativa del gobierno pana-
mefio, dado que dichos sectores ya estdn
obligados a cumplir con las politicas y
estdndares internacionales aplicables ac-
tualmente a los mercados financieros in-
ternacionales. De hecho, este sector (el
cual, en gran parte, es el principal agente
en el centro financiero internacional) ha
sido afectado negativamente durante las
ultimas décadas por el hecho que el siste-
ma tributario panamefio es considerado
dafiino por paises desarrollados. Este sec-
tor tradicional quiere que el gobierno tome
iniciativas para recuperar la competitivi-
dad perdida por esta mala reputacién.

Desde una perspectiva global mas am-
plia, la transparencia e intercambio efectivo
de informacién son las piedras angulares
de iniciativas relativamente recientes que
estdn afectando a los mercados financie-
ros internacionales. Podriamos mencionar
los Principios de Basilea de 1997, relacio-
nados con el sector bancario, o las refor-
mas propuestas a los mercados bursatiles
(luego de las recientes investigaciones con-
tra Enron, Arthur Andersen y otras). Nue-
vas leyes y reglamentos han sido también
creados para combatir el lavado de dinero
por parte de los carteles de la droga y gru-
pos terroristas. Desde una perspectiva mds
amplia, estos temas son parte del mismo
rompecabezas. Existe la necesidad de ras-
trear y supervisar la forma en que los fon-
dos son invertidos y transferidos, y dada
la globalizacién de los mercados financie-
ros, no hay forma de lograr esto sin la co-
operacién internacional.

La decisién de cooperar con esta poli-
tica no es gratis; tiene un costo tanto para
los paraisos fiscales como para los paises
desarrollados. Deberia existir una relacién

25 Comunicado de Prensa del Ministerio de Economia
y Finanzas de Panamd, “Banqueros apoyan inicia-
tiva del Gobierno de acogerse a los principios de
Transparencia e Intercambio de Informacién
Tributaria”, Abril de 2002.
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entre el costo-beneficio para cada decisiéon
relacionada con este asunto. Este balance
reflejaria el costo de “hacer negocios como
siempre” en un paraiso fiscal, y los costos
adicionales que los paises exportadores de
capital impondrén a los agentes econémi-
cos que lleven a cabo negocios con paises
no cooperadores.

E. Secreto Bancario

Las normas relativas al secreto banca-
rio requieren que un banco se niegue a re-
velar informacién sobre sus clientes a
terceras personas, incluyendo las autorida-
des fiscales. Algunos paises, sin embargo,
no consideran a las autoridades fiscales
como un “tercero” cualquiera en casos de
posible evasion fiscal. Las autoridades fis-
cales pueden obligar al banco a revelar la
informacién requerida. Tal como lo esta-
blece el Reporte de 1998, “la falta de acce-
so a la informacién, ya sea por secreto
bancario, instrumentos de deuda andni-
mos, acciones al portador, podrian consti-
tuir una de las mds nocivas caracteristicas
de un régimen. La disponibilidad de pro-
teccién ante las solicitudes de autoridades
fiscales es una de las mayores ventajas de
muchos regimenes nocivos”.

Cuando centros financieros reconoci-
dos internacionalmente, como Suiza,
Luxemburgo, Austria, Islas Virgenes Bri-
tdnicas o Panamd? iniciaron operaciones
como tales, la razén principal de su éxito
podria ser atribuida al estricto secreto exi-
gido por ley en cuanto a los asuntos de sus

26 Reporte de la OCDE de 2000, op. cit. 24. Enla apli-
cacion de medidas defensivas coordinadas, no de-
ben hacerse distinciones entre jurisdicciones que
son dependencias de paises miembros de la OCDE
y aquellas que no lo son.

27 Actualmente, existen 74 bancos operando en el cen-
tro financiero internacional, 2 bancos del gobierno,
43 bancos privados con licencia general (que con-
ducen negocios en y desde la jurisdiccién paname-
fia), 29 bancos con licencia internacional (que
conducen negocios exclusivamente fuera de la ju-
risdiccién panameiia) y 6 oficinas de representacién
(como meros contactos para hacer negocios con es-
tablecimientos extranjeros).

clientes. Claramente, este derecho esta
mejor protegido cuando las leyes protegen
explicitamente el derecho al secreto financie-
ro eimponen penas criminales a aquellos que
no lo cumplan. Pero con el aumento en los
crimenes financieros internacionales (espe-
cialmente lavado de dinero), algunos pai-
ses han visto la necesidad de debilitar las
protecciones existentes en cuanto al dere-
cho a la privacidad financiera.

Excepciones al derecho de privacidad
financiera han sido establecidas alrededor
del mundo. En Panam4, el estricto secreto
bancario fue establecido mediante Decre-
to de Gabinete No. 238 de 1970 (la antigua
ley bancaria). La medida prohibe a los
bancos revelar informacién de sus clien-
tes aninguna entidad, con la excepcién de
requerimientos realizados por los Tribuna-
les nacionales. El concepto de secreto ban-
cario fue reemplazado eventualmente por
el principio de “reserva bancaria” estable-
cido en el Decreto Ley 9 de 1998 (actual
ley bancaria), la cual establece que los ban-
cos no estdn autorizados para proveer in-
formacién de sus clientes, salvo en el caso
de requerimientos por parte de autorida-
des competentes de acuerdo a la ley.?®

La gran diferencia entre estos dos con-
ceptos estd en que la posibilidad de reve-
lar informacién no estd restringida a los
Tribunales, sino que es permitida en todos
los casos en que una ley (aprobada por la
Asamblea) autoriza a la autoridad guber-
namental o administrativa a recopilar in-
formacién sobre un asunto que manejen.
En el caso de la Direccién General de In-
gresos, esta entidad aparentemente estd
autorizada para requerir informacién de
los bancos s6lo en los casos en que el clien-

28 Una excepcién a esta nueva disposicién sobre
confidencialidad bancaria podemos encontrarla en
la Ley No. 18 de 1959, mediante la cual se crearon
las llamadas cuentas bancarias cifradas en la legis-
lacién panamefia. Existen argumentos legales so-
bre la derogatoria implicita o tacita de las anteriores
disposiciones sobre secreto bancario, por parte de
las nuevas regulaciones sobre “reserva” y
“confidencialidad” bancaria.
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te sea considerado un contribuyente de
acuerdo a la legislacién panamefa.?

Relacionado con las reformas realiza-
das a la legislaciéon bancaria panamefia,
tenemos que la creacién de la Ley 41 de
2000 también ha debilitado el secreto ban-
cario a nivel nacional. Esta adicion arti-
culos al Cédigo Penal para aumentar las
sanciones pecuniarias y penas de prisiéon
para aquellos involucrados en el lavado de
dinero y crimenes relacionados (incluyen-
do a ejecutivos y directivos bancarios). De
igual forma, la Ley 42 de 2000 establecié
medidas administrativas para requerir a
los bancos, instituciones financieras, casas
de canje de cheques de viajero, casas de
cambio y otros, reportar “transacciones
sospechosas” ala Unidad de Anélisis Finan-
ciero (una dependencia del Ministerio de la
Presidencia). Cuando una irregularidad o
transaccién sospechosa es confirmada, la in-
formacién relativa debe ser enviada a la
Procuraduria General de la Nacién para que
inicie los procedimientos legales. Estas nor-
mas fueron creadas luego de que Panamad fue
incluida en el afio 2000, en la lista negra de
jurisdicciones no cooperadoras con la lucha
contra el lavado de dinero del Grupo de Ac-
cion Financiera Internacional (GAFI). A con-
secuencia de la creacion e implementacion
de estas leyes, Panamad fue sacado de la lista
negra de la GAFI en el 2001.%

29 Existen al menos dos casos en los cuales la Corte
Suprema de Justicia ha decidido a favor de la Di-
reccién General de Ingresos en cuanto a solicitudes
de informacion realizadas al Banco Continental y al
BBVA Bank (Panama), S.A., relacionadas con informa-
cién de sus clientes (considerados contribuyentes de
acuerdo a la legislacion fiscal nacional).

30 Elarticulo 3 de la Ley 42 de 2000 establece una ex-
cepcién expresa en cuanto a responsabilidad rela-
cionada con el incumplimiento de las disposiciones
relativas a secreto o confidencialidad (incluyendo
secreto bancario y profesional), toda vez que el inte-
rés publico protegido por esta Ley se considera que
tiene una jerarquia mayor, comparada con el derecho
a privacidad financiera. También existe una disposi-
cién que prohibe a cualquiera involucrado en este pro-
ceso de utilizar informacién recopilada para cualquier
otro propdsito, cualquier violacién a esta disposi-
cién acarrearia responsabilidad penal y civil.

En cuanto al principio de secreto ban-
cario, surge la pregunta sobre la divulga-
cién de informacién bancaria relativa a
clientes (individuos o corporaciones) quie-
nes no son considerados contribuyentes de
acuerdo a la legislacion fiscal nacional. En
esos casos, la administracion tributaria
pareciera no estar autorizada ni para re-
querir informacién ni para solicitar repor-
tes ni declaraciones, ni auditar las cuentas
bancarias de dichos clientes.

F. Secreto Profesional

En general, los profesionales que pro-
veen servicios fiscales gozan del secreto
profesional en el sentido que los documen-
tos fiscales que se les proporcionen y las
comunicaciones con sus clientes, estdn
exentas de divulgacién al gobierno. Usual-
mente, las reglas en esta drea siguen el
principio general de confidencialidad.

En Panamd, existe una regla general
establecida en el articulo 170 del Cédigo
Penal, el cual establece que aquel que (por
razoén de su oficio, empleo, profesién o
arte) tenga noticia de secretos cuya publi-
cacién pueda causar un dafio y los revela
sin consentimiento del interesado o sin que
la revelacion fuere necesaria para salva-
guardar un interés superior, serd sancio-
nado con prisién e inhabilitacién para
ejercer sus actividades en el futuro.

Existen también cuatro reglas especia-
les que vale la pena mencionar:

 El articulo 912 del Cédigo Judicial,
exime a abogados de revelar infor-
macién sobre los asuntos de sus
clientes.

e El articulo 85 del Decreto Ley 9 de
1998 regula la reserva bancaria y
confidencialidad, en el sentido que
los directores, ejecutivos, oficiales y
empleados de bancos tienen prohi-
bido revelar informacién acerca de
los clientes del banco y sus transac-
ciones, a menos que ello sea solici-
tado por una autoridad competente
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y de acuerdo a los procedimientos
establecidos en la ley.

e Elarticulo 5 de la Ley 18 de 1959 es-
tablece que ningin ejecutivo o em-
pleado bancario podrd revelar
informacién sobre cuentas cifradas
a ninguna autoridad judicial o ad-
ministrativa, que no sea un juez o
fiscal a cargo de una investigacion o
procedimiento criminal; y

 El articulo 21 del Decreto de Gabi-
nete 109 de 1970 establece que todos
los oficiales y servidores publicos
que laboren para la Direccién Gene-
ral de Ingresos deben mantener ab-
soluta confidencialidad en relacién
con la informacién obtenida por
motivos fiscales.

Tal como mencionamos anteriormen-
te, dichos obstdculos para recopilar infor-
macion fiscal tienen relevancia en la
implementacién del principio de transpa-
rencia, de acuerdo al compromiso del Go-
bierno con la OCDE.

La regla general establecida en el arti-
culo 170 del Cédigo Penal releva de res-
ponsabilidad si existe un interés ptblico
superior. Es posible que la recaudacién de
impuestos sea considerada como un ejem-
plo extraordinario de interés publico, ya
que de ello dependen los fondos del Esta-
do. No obstante, no existe ninguna norma
que establezca que la recopilacién de in-
formacién financiera de personas que no
sean considerados contribuyentes, deba
ser considerada como un asunto fiscal.
Como consecuencia de ello, habrd proble-
mas para recopilar la informacién reque-
rida. Lo mismo puede decirse en relaciéon
con la posicién privilegiada de que gozan
por un lado los directores, ejecutivos, ofi-
ciales y empleados y por el otro, aboga-
dos y contadores. Debemos recordar que
todas las sociedades panamefias que no
mantienen relaciones sustanciales con la
economia local estdn representadas por
Agentes Residentes (usualmente abogados

o firmas de abogados), quienes tienen el
deber profesional de preservar la confiden-
cialidad de sus clientes.

G. Debate sobre Reformas Tributarias

Desde inicios del 2001, el Gobierno de
Panam4 ha iniciado una ronda de consul-
tas con distintos sectores econdémicos (sin-
dicatos, asociaciones de comerciantes y de
profesionales) para llegar a un consenso
sobre la necesidad de introducir reformas
a nuestro sistema tributario para hacerlo
“mads eficiente, neutral y justo”.?!

Las reformas propuestas estdn basadas
en un andlisis técnico preparado por el
Centro Interamericano de Administracio-
nes Tributarias (CIAT), que refleja
distorsiones debido a la estructura del sis-
tema tributario actual. El impuesto sobre
la renta sobre planillas es equivalente al
2.6 por ciento del PIB, mientras que la con-
tribucién de los impuestos corporativos
estd cerca del 1.3 por ciento del PIB.

La diferencia se debe principalmente
a generosas exenciones otorgadas a inver-
siones especificas — las cuales suman
aproximadamente 1.035 millones de déla-
res al afio.®

Hasta ahora, el debate de la reforma
fiscal panamerfia se ha enfocado en dos
puntos principales. Primero, la percepcién
general de que la clase trabajadora (la cual
representa casi la totalidad de la recauda-
cién del gobierno en las dltimas décadas)
merece una rebaja tributaria para que la
carga fiscal recaiga en mayor proporciéon
sobre las sociedades. Segundo, el argumen-
to de los comerciantes en el sentido que el
bajén sufrido por la economia nacional como

31 Ver el documento oficial “Propuesta de
Reordenamiento y Simplificacién del Sistema Tri-
butario de Panama”, Febrero 7, 2001, descargable
de la pdgina web del Ministerio de Economia y Fi-
nanzas http:/ /www.mef.gob.pa.

32 Ver “Reforma Tributaria mejorarfa funcionamiento
del Estado” publicado en Martes Financiero, 15 de
abril de 2002, descargable en la pdgina web de La
Prensa http:/ /www.prensa.com.




RAFAEL RIVERA CASTILLO

GACETA FISCAL — 173

resultado de factores tanto internos como
externos, hace casi imposible que las so-
ciedades asuman un aumento en sus car-
gas impositivas bajo las circunstancias
actuales. Extrafiamente, nadie ha mencio-
nado el hecho que las corporaciones son
s6lo vehiculos o instrumentos para inver-
tir. El verdadero debate sobre las reformas
fiscales deberia enfocarse en la carga
tributaria sobre distribucién de dividendos
(actualmente con una tarifa de 10 por cien-
to y 20 por ciento para acciones al porta-
dor) y gastos por intereses (los cuales
actualmente se benefician con exenciones
por pagos a acreedores extranjeros).

Seria mejor combatir el problema del
sistema tributario actual en una forma
amplia, incluyendo las caracteristicas in-
ternacionales del sistema tributario pana-
mefio en el debate ptblico. Esto abarcaria,
por ejemplo, las reglas actuales en contra
de la evasién que afectan nuestro sistema
financiero internacional, la implemen-
tacion de los estdndares de transparencia
e intercambio de informacién acordados
con la OCDE, o algunas modificaciones al
sistema tributario territorial.

Si las dos ramas del debate son mane-
jadas en foros separados (como ha sido el
caso hasta ahora), al final del dia enfrenta-
remos inconsistencias entre las politicas
fiscales adoptadas nacionalmente e
internacionalmente. Debe tomarse en
cuenta que “tributacién internacional” se
refiere en gran parte a las caracteristicas
internacionales de los sistemas fiscales
nacionales. El compromiso de Panamé con
el proyecto de la OCDE para combatir
prdcticas fiscales nocivas es s6lo el primer
paso para lidiar con las caracteristicas in-
ternacionales de nuestro propio sistema
tributario.

VI. El “Level Playing Field”

Este autor considera que el éxito final
del proyecto de la OCDE yace principalmen-
te en la capacidad de esta organizacién de

convencer a sus propios paises miembros
de implementar, a la mayor extensién posi-
ble, las recomendaciones realizadas en los
tres reportes discutidos anteriormente.

Primero, la OCDE debe convencerlos
de aplicar dichas medidas en una manera
equitativa y consistente, y tener la capaci-
dad de monitorear su cumplimiento. Esto
significard que un paraiso fiscal cooperan-
do con el proyecto estara libre de sancio-
nes y de medidas defensivas. También
significa que cualquier miembro no coope-
rador de la OCDE estaria sujeto a las mis-
mas sanciones y medidas defensivas
adoptadas por otro Estado miembro con-
tra parafsos fiscales no cooperadores. Esto
es a lo que se refiere el “level playing
field”, lo cual pareciera ser la piedra an-
gular del proyecto de la OCDE.

En el contexto especifico del proyecto
de la OCDE, dos paises reconocidos tradi-
cionalmente como paraisos fiscales, en su
propio derecho (pero identificados para
propositos técnicos como jurisdicciones
con “regimenes fiscales preferenciales”)
han establecido claramente su oposiciéon
por el proyecto desde el principio. Suiza
y Luxemburgo han expresado en términos
generales (tal como fue incluido en el
Anexo II del Reporte de 1998) que la CFA
adopt6 un enfoque parcial y no balancea-
do” y por lo tanto “no cumple el mandato
de 1996”.% Es interesante evaluar la posi-
cién de Suiza y Luxemburgo, debido al
hecho que desde 1998 varias cosas han
cambiado con respecto a este proyecto de
la OCDE. Los cambios mds relevantes son
los siguientes:

e Treinta y un paises no miembros de
la OCDE (todos considerados parai-
sos fiscales por la OCDE) se han
comprometido con el proyecto con-
tra précticas fiscales nocivas, lo que
significa que adoptardn los princi-

33 OCDE, “Competencia Fiscal Nociva, un Tema Glo-
bal”, op.cit., Anexo 1I, 73, para ver en detalle am-
bas declaraciones.
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pios de transparencia e intercambio
efectivo de informacién.*

* Existe un modelo de acuerdo oficial
(redactado con la participacién de
varios paraisos fiscales) que ha sido
propuesto y (condicionalmente)
aceptado por paraisos fiscales como
el estdndar internacional fijado por
la OCDE para combatir practicas fis-
cales nocivas.

* Existe un Foro Global de Précticas
Fiscales Nocivas que aparentemen-
te ha llegado a un acuerdo con cen-
tros financieros internacionales no
miembros de la OCDE, respecto a
cronogramas de trabajo y futuros
pasos a seguir en la implementacion
de reformas para lograr la meta pro-
puesta.

Como resultado de estos avances, no
deben existir mds excusas por parte de
Suiza y Luxemburgo. El mundo ahora pa-
reciera estar mds cerca de implementar
“mejores practicas globales” en asuntos
fiscales relacionados con mercados financie-
ros internacionales y centros financieros in-
ternacionales (algo que era impensable hasta
hace poco).

Atun asi, una carga muy pesada recae
sobre la OCDE, en cuanto a su habilidad
de hacer esta posibilidad una realidad. Si
la OCDE no es capaz de garantizar un
“level playing field” y trato equitativo, su
proyecto para prdcticas fiscales nocivas
serd olvidado como otro debate interna-
cional manejado politicamente. Es censu-
rable que nadie esté dispuesto a (o sea
capaz de) asumir el nivel de responsabili-

34 Notar que no hubo discusion acerca de la opcién
de “regimenes de retencién especiales” propuesto
por Suiza, compromisos realizados por parafsos fis-
cales ante la OCDE supone iniciar procesos de
implementacién que impliquen excepciones o mo-
dificaciones al “secreto bancario”y “reglas sobre
propietarios o beneficiarios efectivos” en paraisos
fiscales, para permitir a sus autoridades fiscales la
recopilacién e intercambio de informacién relevante
requerida.

dad requerido para lograr efectivamente
el deseo compartido globalmente de fre-
nar a los pocos que se benefician de lo que
deberia ser el bienestar comun.

VII. Conclusiones

Los tres reportes de la OCDE sobre
prdcticas fiscales nocivas y la reciente di-
vulgacién del Modelo de Acuerdo para
Intercambio de Informacién en Asuntos
Fiscales muestra claros signos de que esta
organizacién ha cambiado su politica so-
bre qué constituye un paraiso fiscal. Los
principios de transparencia e intercambio
efectivo de informacién han sido adopta-
dos como los nuevos estdndares interna-
cionales para combatir précticas fiscales
nocivas. Este desarrollo debe ser recono-
cido como una victoria para la soberania
de las jurisdicciones afectadas y el recono-
cimiento de los paises desarrollados de la
libertad de escoger cualquier politica fis-
cal por parte de un estado independiente.

El Foro Global de la OCDE (el cual
abarca tanto estados miembros como no
miembros de la OCDE) ha probado ser un
instrumento efectivo para alcanzar un cier-
to grado de consenso. El éxito actual de esta
iniciativa puede ser medido por el hecho que
31 jurisdicciones se han comprometido a co-
operar. Otras jurisdicciones han sido retira-
das de la lista negra original de la OCDE y
solo 7 jurisdicciones atin son consideradas
paraisos fiscales no cooperadores.

Panama es una de las jurisdicciones
comprometidas a cooperar con el proyecto
de la OCDE. Sobre la base de la carta oficial
depositada por el Ministro de Economia y
Finanzas ante el Secretario General de la
OCDE fechada 15 de abril de 2002, el pais se
verd forzado a reformar su estructura legal
(incluyendo leyes fiscales y no fiscales). Los
cambios permitirdn a las autoridades fisca-
les recopilar informacién relevante requeri-
da por otras jurisdicciones para investigar
asuntos fiscales civiles y criminales. Estas
reformas deberan incluir modificaciones a la
ley de sociedades y normas relativas a iden-
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tificacion de beneficiarios verdaderos, le-
yes que otorguen poderes a las autorida-
des fiscales y que establezcan obligaciones
de presentar y auditar cuentas financieras,
reglas sobre reserva bancaria, y reglas so-
bre secreto profesional.

El debate que lleva a cabo actualmente
el gobierno panamefio sobre reformas fis-
cales debe tratar estos temas y la decisiéon
de cooperar con la OCDE. No es recomen-
dable llevar a cabo dos tipos de discusio-
nes, una que se refiera a politica nacional
y otra a politicas internacionales. Este ca-
mino nos llevara a la incoherencia e incon-
sistencia entre estos dos planos, y podria
crear cierta inseguridad en cuanto a la ca-
pacidad del Gobierno de poner en practi-
ca todos los compromisos adquiridos en el
plano internacional.

Finalmente, el requerimiento de un
“level playing field”, actualmente conside-
rado como el centro del proyecto de la
OCDE, no debe traicionar a nadie involu-
crado con este proyecto. En ciertos mo-
mentos, pareciera que los politicos y
funcionarios fiscales de alto rango de los
paises afectados han intentado crear una es-
pecie de circulo vicioso — por el cual, a me-
nos que todos acuerden aprobar las mismas
reformas al mismo tiempo, no existe forma
de seguir adelante con este proyecto.

Post Data (Diciembre de 2004)

* Sibien es cierto que el debate sobre la com-
petencia fiscal internacional promovido
por la OCDE ha perdido mucho de su im-
petu, bdsicamente por la falta de consen-
so entre distintos paises miembros de la
Organizacién (principalmente, Estados
Unidos y Suiza), consideramos que la poli-
tica exterior del Gobierno de Panamd, en
su actual intento por consolidar una base de
tratados de comercio internacional, debe
abordar esta temdtica a fin de que se excluya
a nuestro pais de las denominadas listas ne-
gras en materia de tributacion.

* Lo anterior se justifica claramente sobre
las bases de los pardmetros técnicos pro-
puestos por la OCDE para desarrollar su

proyecto sobre Competencia Fiscal Inter-
nacional y sobre el hecho de que, dicha
entidad ha reconocido su incapacidad e
imposibilidad de someter a sus propios
miembros, a las reglas propuestas como
base del mencionado proyecto. En otras
palabras, pese a que se observan las mis-
mas caracteristicas en paises miembros y
en paises no-miembros (los denominados
“paraisos fiscales”), no se aplican sancio-
nes en contra de los primeros y por lo tan-
to, no se justifica un tratamiento distinto
sobre el sequndo grupo.

Es claro que las gestiones diplomdticas
para lograr nuestra exclusion de las listas
individuales de cada pais no han logrado di-
cho fin, toda vez que nos mantenemos en las
listas negras de importantes socios comer-
ciales como Venezuela, Espaiia, Perii, Bra-
sil y Argentina. Recientemente (Febrero
2005) México excluyo el uso de “listas”,
por lo que ya no aparecemos en su anti-
qua “lista negra”.

De igual forma, parece evidente que la
voceada “Ley de Retorsion” tampoco a lo-
grado amedrentar a dichos paises con el
proposito de que se nos excluya de los men-
cionados listados. Adicionalmente, en un
ambiente en donde la corrupcion y la fal-
ta de transparencia parecen ser caracte-
risticas intrinsecas de la Administracion
Piiblica, no resulta conveniente otorgar po-
testades “discrecionales” al Organo Ejecu-
tivo, para determinar en qué casos se
aplicaria la denominada “Ley de Retorsion”
y en qué casos no, toda vez que ello podria
ser germen de atin mayores manipulaciones
en los actos de contratacion piiblica.

Tal vez es hora de que la Repuiblica de Pana-
md promueva la conformacion de un Panel
para someter este tema a un proceso en dere-
cho ante la Organizacion Mundial de Co-
mercio (OMC) -ente que ya ha adelantado
criterios sobre esta materia a favor de la au-
tonomia y soberania de los paises en materia
fiscal- sobre el principio de que dichas “lis-
tas negras” constituyen ni mds ni menos que
una “barrera no arancelaria” al libre inter-
cambio de bienes y servicios.
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Recientemente, el
Presidente de la Repiiblica
y el Ministro de Economia

y Finanzas expidieron el
Decreto Ejecutivo No. 100
de 18 de octubre de 2004,
publicado en la Gaceta
Oficial No. 25,164 de 22 de
octubre de 2004, a traveés
del cual se reglamentan
las cesiones y
compensaciones de
créditos tributarios.

Fundamento Legal del Nuevo Regla-
mento

De acuerdo con lo sefialado en la parte
motiva del Decreto Reglamentario, las nor-
ma de jerarquia legal que se consideran
como fundamento de este acto administra-
tivo lo son el articulo 1073-a del Cédigo
Fiscal y el numeral 5 del articulo 9 del De-
creto de Gabinete No. 109 de 1970.

Para un mejor andlisis del tema, consi-
deramos pertinente transcribir el texto li-
teral de las normas legales que constituyen
el fundamento legal del Decreto Ejecutivo
No. 100 de 2004:

“Articulo 1073-a: La Direccién
General de Ingresos podrd decre-
tar, de oficio o a peticién de parte,
la compensacién de los créditos liqui-
dos y exigibles, generados a partir
del 1 de enero de 1992, a favor del
contribuyente o responsable por con-
cepto de tributos, sus recargos e inte-
reses, con sus deudas tributarias
igualmente liquidas y exigibles, refe-

Nueva
Reglamentacion
de Cesiones y
Compensaciones
de Creéditos
Tributarios

por: Rafael Rivera Castillo

rentes a periodos no prescritos, co-
menzando por los mds antiguos y
aunque provengan de distintos tri-
butos, siempre que éstos sean ad-
ministrados por la Direccién
General de Ingresos.

También serdn compensables
en las mismas condiciones estable-
cidas en el parrafo anterior, los cré-
ditos por tributos con los que
provengan de multas firmes.

Los créditos liquidos y exigibles,
generados a partir del 1 de enero
de 1992, a favor del contribuyente por
concepto de tributos, podrdn ser cedi-
dos a otros contribuyentes y respon-
sables, mediante el procedimiento que
determine el Organo Ejecutivo, al solo
efecto de ser compensados con deu-
das tributarias que tuviese el cesiona-
rio.” (Cursiva nuestra)

Como puede observarse de una prime-

ra lectura, el citado articulo autorizd la fi-
gura de la compensaciéon de créditos a
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favor del contribuyente, contra las deudas
tributarias que los contribuyentes mantu-
viesen pendientes con el Fisco.

La citada norma de jerarquia legal tam-
bién instituyé la posibilidad de que los
contribuyentes cedieran a otros contribu-
yentes y responsables, los mencionados
créditos a su favor, de forma tal que éstos
ultimos pudieran cancelar sus propias deu-
das tributarias.

Con ello, se generaba un mercado se-
cundario para los créditos tributarios a fa-
vor de los contribuyentes, toda vez que la
altima parte del 1073-a del Cédigo Fiscal
se reconoce expresamente que estas cesio-
nes tendrian como tnica finalidad ser com-
pensados con deudas tributarias que tuviese el
cesionario (o sea, el contribuyente que ad-
quiere por cesion, el crédito tributario de
que se trate).

Finalmente, se faculta al Organo Eje-
cutivo para establecer un procedimiento a
fin de que los contribuyentes puedan ha-
cer efectivos los derechos de cesién y com-
pensacién previstos en la norma legal.

Por su parte, el numeral 5 del articulo
9 del Decreto de Gabinete No. 109 de 1970,
que también se cita como fundamento le-
gal para la adopcién de este cuerpo regla-
mentario, sefiala en su parte pertinente que:

“Articulo 9: Las dependencias
establecidas en el numeral 1 del
articulo 3 del presente Decreto de
Gabinete, tendrdn las siguientes
funciones:

5. El Departamento de Recauda-
cion y Servicio al Contribuyente: la
administracion, seguimiento y con-
trol del Registro Unico de Contri-
buyentes, de los procesos de
recepcién y reconocimiento de de-
claraciones tributarias, de los pro-
cesos de recaudacion de ingresos, de
la cuenta corriente del contribu-
yente, del proceso de reconocimiento
de créditos fiscales, del registro y apli-

cacion de los incentivos y devolucio-
nes, asi como de los procesos de
atencién al contribuyente.

Adicionalmente, deberd aseso-
rar y supervisar las Administracio-
nes Provinciales y Seccionales de
Ingresos y demds dependencias de
la Institucién en materia de su com-
petencia. (Cursiva nuestra)

Como puede observarse, el menciona-
do articulo asigna una serie de facultades
a una dependencia de la Direccién Gene-
ral de Ingresos, el denominado “Departa-
mento de Recaudacién y Servicio al
Contribuyente. Entre las mencionadas fun-
ciones se incluyen algunas que guardan
directa relacién con las cesiones y compen-
saciones de créditos tributarios, como son:
(1) los procesos de recaudacion de ingresos;
(2) el proceso de reconocimiento de créditos
fiscales; y (3) el registro y aplicacion de los
incentivos y devoluciones.

Restricciones y Limitaciones al Uso de
Titulos de Créditos Tributarios del
Estado

Através del Articulo 1 del Decreto Eje-
cutivo No. 100 de 2004, se sefiala que cier-
tos titulos emitidos por el Estado (como los
CAT, CPC y Créditos por Intereses Hipo-
tecarios Preferenciales, entre otros) sélo
podrdn compensarse con débitos tributa-
rios hasta por un monto que no exceda del cin-
cuenta por ciento (50%) de la deuda de que se
trate.

En otras palabras, que cada pago que
deba realizar un contribuyente deberd es-
tar compuesto por al menos cincuenta por
ciento (50%) de dinero en efectivo y sélo
el otro cincuenta por ciento (50%) podria
cancelarse a través de estos titulos emiti-
dos por el Estado.

Estimamos que para analizar la legiti-
midad de los citados limites -establecidos
reglamentariamente, vale destacar- y su
ajuste a las normas legales que sirven de
fundamento juridico para la expedicion de
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los mencionados titulos, serd necesario
consultar en su momento la Ley No. 108
de 1974 (CAT); la Ley No. 3 de 1985 (Régi-
men de Intereses Preferenciales en ciertos
Préstamos Hipotecarios); y el Pardgrafo 16
del Articulo 1057-v del Cédigo Fiscal
(CPQ).

Si dichas normas establecen los fines y
usos que el contribuyente puede asignar a
dichos titulos, y no establecen ningun tipo
de limites o restricciones para esos efec-
tos, seria cuestionable hasta qué punto el
Decreto Ejecutivo No. 100 de 2004 estd sim-
plemente estableciendo un procedimiento
para utilizar esos instrumentos, toda vez
que finalmente lo que se hace es introdu-
cir una restriccién —no prevista en las nor-
mas de jerarquia legal- para la utilizacién
de esos titulos emitidos por el Estado.

Como botén de muestra basta sefialar
que el articulo 6 de la Ley No. 108 de 1974
(CAT) establece expresamente lo siguiente:

“Articulo 6: Los Certificados de
Abono Tributario, cuya emision auto-
riza la presente Ley, serdn documen-
tos nominativos, transferibles por
endoso, estardn exentos de toda clase
de impuesto y no devengardn intere-
ses. Los Certificados de Abono Tri-
butario serdn emitidos por el
Ministerio de Hacienda y Tesoro,
en moneda nacional y servirdn para
el pago de todos los impuestos nacio-
nales. Los Certificados de Abono Tri-
butario podrdn hacerse efectivos
después de nueve (9) meses de la fecha
de su emision, siempre y cuando no
sean utilizados en el mismo periodo fis-
cal en que fueron emitidos.

Las sumas que deben ingresar
al Tesoro Nacional en concepto de
Impuesto de Transferencia de Bie-
nes Muebles con Crédito Fiscal,
podran hacerse efectivas median-
te estos Certificados una vez que
transcurra el lapso de tiempo indi-
cado en el pdrrafo anterior.” (Cur-
siva nuestra)

Como puede apreciarse de una prime-
ralectura de lanorma, la expedicién de los
CAT fue autorizada a través de una nor-
ma de rango legislativo (Ley No. 108 de
1974) que sefiala expresamente que dichos
documentos servirdn para el pago de todos
los impuestos nacionales, las tinicas restric-
ciones que imponen son: (1) que se hardn
efectivos después de nueve (9) meses des-
pués de su emisién y (2) que no sean utili-
zados en el mismo periodo fiscal en que
fueron emitidos.

No encontramos en la norma legal dis-
posicién o frase alguna que autorice al Mi-
nisterio de Economia y Finanzas a decir
que los CAT servirdn para el pago de todos
los impuestos nacionales, pero sélo hasta un
cincuenta por ciento (50%) de la deuda
tributaria de que se trate, limitacion ésta que
ha sido introducida por medio del Decre-
to Ejecutivo No. 100 de 2004.

Ahora bien, pretender que el articulo
1073-a del Cédigo Fiscal contiene una au-
torizacion especial para modificar normas
de jerarquia legal especificas que autori-
zan la expedicién de cada tipo documento
o titulo emitido por el Estado, pugna con
el principio de aplicacién de la Ley segin
el cual la norma especial debe prevalecer
sobre la norma general (ver articulo 14,
numeral 1 del Cédigo Civil).

Ademads, lo que consagra el articulo
1073-a antes citado es que el Organo Eje-
cutivo puede establecer un procedimiento
para que se ejecute la compensacién de
créditos tributarios reconocidos a favor de
un contribuyente, con las deudas tribu-
tarias en cabeza de otro contribuyente, en
virtud de las cesiones que pueden celebrar-
se entre unos y otros. En ninguna parte
autoriza dicho articulo a establecer un li-
mite al monto que puede ser aprovechado
por el cesionario (adquirente) del crédito
tributario, mdxime cuando imponer esa
restriccién supone una alteracién a la nor-
ma legal especial que crea el instrumento.
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Exclusion de Obligaciones Tributa-
rias sujetas al Sistema de Retencion

Por su parte, a través del Articulo 2 del
Decreto Ejecutivo No. 100 de 2004 se esta-
blecen varias restricciones o impedimen-
tos que afectan la negociacién de los titulos
o documentos emitidos por el Estado
(como los CAT, CPC y Créditos por Inte-
reses Hipotecarios Preferenciales, entre
otros), toda vez que no sera posible su uti-
lizacién en los siguientes casos:

a) Cuando el débito sobre el cual se pre-
tenda la compensacién o pago, se ori-
gine o provenga de obligaciones
tributarias de otras personas o contri-
buyentes; o

b) Sujetas al sistema de retencién tribu-
taria (Impuestos al Consumo, Renta de
salarios y otras fuentes, Seguro Edu-
cativo de empleados, Dividendos, en-
tre otros; o

c) Que tengan un régimen especial de
aplicacion de créditos (ejemplo:
ITBMS)

Las mismas observaciones realizadas
en el apartado anterior caben con respecto
a este segundo articulo del Decreto Ejecu-
tivo No. 100 de 2004, con una adicién: la
norma legal que autoriza la cesién de cré-
ditos tributarios entre contribuyentes (ar-
ticulo 1073-a del Cédigo Fiscal), se ha
utilizado como fundamento para prohibir
la utilizacion de dichos titulos para el pago
de ciertas obligaciones tributarias.

Lo anterior serfa correcto tinicamente
en el caso de que la Ley que autoriza la
expedicion del titulo o documento emiti-
do por el Estado, permita su utilizacion
para el pago de un solo tipo de tributo o
cuando expresamente se prohiba el pago
de ciertos tipos de tributos.

Por ejemplo, el articulo 6 de la Ley No.
3 de 1985 (Créditos por Intereses Hipote-
carios Preferenciales) establece expresa-
mente que los bancos y demds entidades
que otorguen este tipo de préstamos podrdan

recibir anualmente un crédito fiscal aplica-
ble al pago de su Impuesto sobre la Renta, por
una suma equivalente a la diferencia entre
los ingresos que el banco hubiese recibi-
do, en caso de haber cobrado la tasa de
referencia del mercado y los ingresos efec-
tivamente recibidos en concepto de inte-
reses con relacién a cada uno de los
préstamos hipotecarios preferenciales.

Por su parte, el articulo 14 de la citada
Ley No. 3 de 1985 plantea que en el supuesto
de cesion o cualquier otra forma de transmi-
sion del crédito dimanante de un contrato de
préstamo hipotecario preferencial, el crédito
fiscal previsto en esta Ley pasard al nuevo
acreedor, a partir de la fecha de la cesién o
transmision. Tal cesiéon deberd notificarse
el Ministerio de Hacienda y Tesoro.

En sintesis, podria reglamentarse la no
utilizacién de este tipo de créditos para el
pago o compensacién de impuestos distin-
tos al Impuesto sobre la Renta, porque la
Ley de su creacién establece el dnico fin
para el cual puede ser utilizado este crédi-
to. Lo que no estimamos correcto es limi-
tar su utilizacién a un porcentaje, cuando
la Ley de su creacién no establece limite o
restriccién alguna sobre este particular.

Potestad Reglamentaria en Materia
Tributaria

Si a través del Decreto Ejecutivo No.
100 de 2004, el Organo Ejecutivo pretende
hacer uso de su potestad de reglamenta-
cion de las leyes y establecer ciertos pro-
cedimientos y mecanismos para concretar
la aplicacion préctica de las normas de je-
rarquia legal que se reglamentan, cualquier
exceso o restriccién que se introduzca y
que no esté autorizada en la Ley, podria
ser retada como inconstitucional o ilegal
por cualquier interesado. Asi lo ha reco-
nocido la Corte Suprema de Justicia en
numerosos fallos, de los cuales nos permi-
timos transcribir dos (2) extractos que con-
sideramos pertinentes:

“

. en igual orden de la con-
frontacién constitucional, en lo que
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respecta a la violacién del articulo
52 de la Constitucién, que al sefior
Procurador General no le parecen
muy convincentes los argumentos
del advertidor; sin embargo, para
el Pleno de la Corte la impetrada
infraccion del precepto constitucio-
nal, resulta clara al disponer que
nadie estd obligado a pagar contribu-
cion ni impuesto, que no estuvieren
legalmente establecidos y cuya cobran-
za no se hiciere en la forma prevista
en las leyes. Se trata, evidentemen-
te, como se arguye en la adverten-
cia, del denominado principio de
legalidad, recogido también en el
inciso 10 del articulo 153 de la
Constitucion Nacional, en el senti-
do de que sé6lo la Ley “... promul-
gada conforme a los principios
constitucionales que regulan la
materia puede crear, modificar o
suprimir impuestos, el hecho gene-
rador de la relacién juridico -
tributaria, fijar la alicuota del im-
puesto y la base de su cdlculo...”
(Sentencia de 4 de febrero de 1992
del Pleno de la Corte Suprema de
Justicia. Advertencia de Inconstitu-
cionalidad interpuesta por el Lic.
Mario Galindo Heurtematte, en
contra del articulo 7 del Decreto de
Gabinete No. 109 de 1992 y el de la
Resolucién No. 201-43 de 18 de oc-
tubre de 1977, dictada por el Direc-
tor General de Ingresos). (Cursiva
nuestra)

Ahora bien, también se ha debatido la
posibilidad de que el denominado “Prin-
cipio de Legalidad en Materia Tributaria”
pueda ser mediatizado, cuando el propio
legislador a través de una ley formal, de-
lega en el Organo Ejecutivo algunas facul-
tades relacionadas con elementos
materiales o sustanciales de la obligacion
tributaria. También contamos con un pro-
nunciamiento de nuestra Corte Suprema
de Justicia sobre el particular:

“De la lectura de la norma
constitucional, es facil percibir que
corresponde al legislador establecer la
forma como debe realizarse la cobran-
za de las contribuciones e impuestos
sin facultarlo para delegar en el Orga-
no Ejecutivo tal funcion legislativa.
Ante esta situacidn, le asiste razén
al impugnante al sostener que la
ultima parte del parrafo primero
del articulo 731 del Cédigo Fiscal
es violatorio del articulo 48 de la
Constitucion Politica de la Reptbli-
ca de Panamd cuando confiere al
Organo Ejecutivo una atribucién
que le es propia al Organo Legisla-
tivo. Como consecuencia, la parte
segunda de esta disposicion del
Codigo Fiscal, también quebranta
el numeral 9 del articulo 157 de la
Constitucién Politica, que prohibe
a la Asamblea Legislativa la dele-
gacion de cualquiera de las funcio-
nes que le corresponden, salvo la
prevista en el numeral 16 del arti-
culo 153 de esa Constitucién” (Sen-
tencia de 3 de enero de 1995 del
Pleno de la Corte Suprema de Jus-
ticia. Inconstitucionalidad incoada
por Jaime Padilla en contra de la
segunda parte del articulo 731 del
Cédigo Fiscal). (Cursiva nuestra)

En sintesis, siempre que el Organo
Ejecutivo (a nivel Ministerial o a nivel de
cualquier otra dependencia) pretenda re-
glamentar la materia impositiva, tiene que
cefiirse al marco y los limites estrictos es-
tablecidos por el legislador. Asi lo expone
del desaparecido Dr. Ramén Valdés Cos-
ta, quien al analizar el fenémeno de la lla-
mada “flexibilizacién del principio de
legalidad” sefiala lo siguiente:

“El principio de legalidad tuvo
una evolucién importante en la for-
mulacién que le dio el art. 23 de la
C. italiana al establecer Nessuna
prestazione personales o patrimoniale
puo essere imposta se non in base alla
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legge. Es decir, no es necesario que la
ley fije esas prestaciones, sino que es
suficiente que ella establezca las ba-
ses. A estanueva concepcion se le de-
nomina legalidad flexible o
atenuada. La C. espafiola la tomé
como modelo en su art. 31.3 con pe-
queiias modificaciones termino-
l6gicas. La doctrina presenta algunas
discrepancias sobre el alcance de la
modificacién, pero la legislacion y la
jurisprudencia la han aceptado.

Cualquiera que sea la interpre-
taciéon que le dé a esta innovacion,
se imponen dos reflexiones relacio-
nadas con el concepto de legalidad
que rige en América Latina. Prime-
ra, que la atenuacién del principio
encuentra justificacién al ser apli-
cable a todas las prestaciones, in-
clusive a los precios que se exigen
por servicios monopolizados, lo
que significa un progreso al evitar
una total discrecionalidad adminis-
trativa. Segunda, que es una formu-
lacion diferente a la que rige en las
constituciones latinoamericanas, en su
doctrina y en sus cédigos. Es por lo
tanto, inaplicable mientras rijan los
textos actualmente vigentes. En otras
palabras, los problemas que presenta
la rigidez del concepto tradicional, de-
ben solucionarse mediante reformas
constitucionales y no por via de adop-
cién de doctrinas y legislaciones extran-
jeras diferentes a las nuestras. (Dr.
Ramon Valdés Costa. “Estado Actual
de la Codificacién Tributaria en Amé-
rica Latina”, publicado en la Revista
Tributaria del Instituto Uruguayo de
Estudios Tributarios No. 108, pag.
187 a 208). (Cursiva nuestra)

En nuestra opinion, el articulo 52 de la
Constitucién Panamefia sigue el principio de
legalidad estricta a que hace referencia la doc-
trina mds autorizada y no se reconocen ate-
nuaciones a dicho principio, dentro del
precepto superior del siguiente texto:

“Articulo 52: Nadie estd obliga-
do a pagar contribucién ni impuesto,
que no estuvieren legalmente esta-
blecidos y cuya cobranza no se hiciere
de la forma prescrita en las leyes”.

Como ejemplo, basta sefialar que cuan-
do el Organo Legislativo pretendié dele-
gar en el Organo Ejecutivo la potestad de
determinar ciertas categorias de agentes de
retencién del Impuesto sobre la Renta, si-
tuacion que dio lugar a la declaratoria de
inconstitucionalidad de la dltima parte del
primera pdrrafo del articulo 731 del Cédi-
go Fiscal.

Conclusiones

Entendemos que producto de la crisis
fiscal que atraviesan las Finanzas Publicas,
desde un punto de vista de politica
tributaria se propongan medidas para
optimizar la recaudacién efectiva de los
ingresos tributarios del Estado, como se
sefiala en el propio Decreto Ejecutivo No.
100 de 2004, en el sentido de que se pre-
tende incrementar el flujo de efectivo hacia el
Tesoro Nacional.

No obstante lo anterior, en estricta téc-
nica tributaria, no pueden obviarse ni
transgredirse principios como el de legali-
dad tributaria o incurrirse en un exceso en
la potestad reglamentaria del Organo Eje-
cutivo, para lograr dichos fines, ya que los
mismos forman los pilares del Derecho
Tributario Panamefio y no admiten ser
obviados o transgredidos por situaciones
coyunturales.

Los mismos objetivos podrian lograrse
utilizando los mecanismos que constitucio-
nal y legalmente han sido establecidos
para modernizar el ordenamiento tributa-
rio. Debe procurarse la participacién y ha-
cer un llamado a la responsabilidad de
todos los sectores afectados y sin que se
produzcan alteraciones abruptas al prin-
cipio de seguridad juridica y certeza que
deben imperar en materia tributaria.
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Cambios Introducidos por la
REFORMA TRIBUTARIA

DE TORRIJOS

Introduccion.

Mediante la Ley ntiimero 6 del 2 de
febrero de 2005 titulada “que implemen-
ta un programa de equidad fiscal” se im-
pone al pais la Reforma Fiscal del actual
gobierno, tradicién que se remonta, por
lo menos, al gobierno de 1964.

La nueva Ley consta de 84 articulos.
Los tres tltimos, cajoneros, le conceden
al Organo Ejecutivo 120 dfas para regla-
mentarla (Art. 82), declaran las normas
modificadas, adicionadas y derogadas
(Art. 83) y determinan la vigencia a par-
tir de su promulgacién (Art. 84); que se
dio en la Gaceta Oficial Numero 25,232
del dia 3 de febrero de 2005.

Los primeros ocho articulos contie-
nen normas programadticas, esto es sin
mayor poder coercitivo para obligar al
gobierno a que las cumpla, que propen-
den a la reduccién del gasto ptblico.

Se “ordena” que el 1° de enero de
2008 el sector publico no tenga mayor
nimero de servidores que el que tenfa en
la “estructura de personal” al 31 de di-
ciembre de 1999, aunque excluye los sec-
tores amparados por leyes especiales y
los servicios publicos de salud, educa-
cién y seguridad (Art. 1).

Se “ordena” una disminucién decre-
ciente, entre el 1° de enero de 2005 y el 31
de diciembre de 2007, del “monto dispo-
nible del valor de las vacantes”, pero se
excluyen los cargos regidos por las leyes

Por:

Gilberto Sucre
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La Tasa Unica Anual
sobre Sociedades
Anénimas y Fundaciones
de Interés Privado que hoy
es de US$250.00 anuales
aumentard, a partir del
proximo afio (2006), a
US$300.00 anuales.

Las sociedades que se
constituyan en adelante
pagardn US$250.00 el
primer aiio y US$300.00
en los subsiguientes.
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especiales, los de jefatura y el valor de
las vacantes que se utilicen para incorpo-
rar a la planilla personal bajo contrato
(Art. 2). Se limita el valor de los contratos
por servicios profesionales al equivalente
al 2% del monto de la planilla de funcio-
namiento o de las inversiones (Art. 3).

El Articulo 4°, tal vez el maés efectivo,
si se cumple, ordena que el presupuesto
de gastos corrientes, excluidos intereses
y pagos producto de tributos de uso es-
pecifico, no pueda incrementarse en mds
que los ingresos corrientes del periodo
fiscal inmediatamente anterior.

Luego se le atribuye al MEF (Art. 5°)
reglamentar, sélo dentro del Organo Eje-
cutivo, celulares, automéviles, alquileres,
asesores y otros servicios bdsicos; facul-
tad que de suyo ya tenfan. No se paga-
rdn pasajes en primera clase pero nada
prohibe la clase ejecutiva, mucho menos
la econémica, no importa con que fre-
cuencia (Art. 6). Finalmente, se establece
que los ingresos de gestiéon deben formar
parte del presupuesto y no deben finan-
ciar gastos recurrentes, lo cual es una
sana practica.

Finalmente, los Articulos 10 y 11
subrogan los Articulos 416 y 482 del Cé-
digo Fiscal, respectivamente, con el pro-
p6sito de obligar a los cénsules abrir
cuenta bancaria dedicada, con la autori-
zacién y en coordinacién con el MEF, de
manera que éste pueda auto transferirse
directamente, a su sola discrecidén, los
fondos recaudados previa deduccién de
los honorarios consulares y gastos auto-
rizados.

Entrando ya en materia tributaria, el
Articulo 12 subroga el 683 del CF, que
lista los impuestos nacionales, con el pro-
posito de actualizarlo eliminando los que
estaban en desuso e incluyendo los fal-
tantes. También eliminé los que se esta-
blezcan en Leyes especiales (pardgrafo 1)
y la posibilidad de asignarlos a los muni-
cipios (pardgrafo 2).

El Articulo 83, por su parte, derogé
los impuestos sobre llamadas internacio-

nales (Ley 6 del 04), sobre tierras incultas
(Art. 798 a 805 del CF), el de produccién
de aztcar (Art. 938 a 945 de CF), el de
boletos timbres (Art. 982 a 985 de CF) y
el impuesto anual sobre activos de las
aseguradoras (Art. 1014 A del CF); sin
que al respecto diera explicacién alguna.

Tasa Unica Anual sobre Sociedades
Anénimas y Fundaciones de Interés
Privado.

(El Articulo 9 de L 6/ 05 Subrogé el articulo
318 Adel C. F)

La Tasa Unica Anual sobre Socieda-
des Anénimas y Fundaciones de Interés
Privado que hoy es de US$250.00 anuales
aumentard, a partir del préximo afio
(2006), a US$300.00 anuales. Las socieda-
des que se constituyan en adelante paga-
ran US$250.00 el primer afio y US$300.00
en los subsiguientes.

De paso, se aument6 el término para
pagar sin recargo. Las sociedades cuyo
aniversario de constitucién sea de enero
a junio tendrdn hasta el 15 de julio (en
lugar de 30 de junio) y aquellas cuyo ani-
versario sea de julio a diciembre tendran
hasta el 15 de enero (en lugar de 31 de
diciembre) del afio siguiente para pagar
sin recargo.

El cargo por mora en el pago se man-
tiene en US$50.00. Antes la mora por
mads de un periodo ocasionaba una multa
de US$250.00. En adelante la multa sube
a US$300.00 pero sé6lo procede cuando se
adeuden dos periodos consecutivos o
alternos.

Igual que antes, la mora en el pago,
ademads del recargo y multas por anuali-
dades vencidas, impide, entre otras co-
sas, la inscripcién de actas, acuerdos o
documentos y la expedicién de certifica-
ciones relativas a la sociedad; salvo las
ordenadas por autoridad competente o
las solicitadas por terceros con miras a
hacer valer sus derechos frente a la res-
pectiva sociedad. Igual que antes la mar-
ginal se levanta al pagar, ahora de inme-
diato; antes en tres (3) dias héabiles.
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El cambio mds importante es que la
falta de pago por diez (10) periodos con-
secutivos acarreard el retiro del Registro
Publico, teniéndose como disuelta, la so-
ciedad o fundacién, con todos los efectos
juridicos que ello conlleva.

En distintas ocasiones se han presen-
tado problemas en la recaudacién con la
connivencia de funcionarios recaudado-
res y empleados de las firmas de aboga-
dos. Poniendo punto final, se tienen por
pagos ciertos lo consignado en recibos
oficiales antes del 31 de diciembre de
2004.

Finalmente, en adelante se multard la
apropiacién de fondos recibidos para pa-
gar la tasa con multa equivalente de cin-
co (5) a diez (10) veces el valor de la
suma dejada de pagar.

Impuesto Sobre la Renta.

1. Principio de territorialidad (Art. 13 L
6/05 subroga 694 CF)

El articulo 694 del Cédigo Fiscal con-
tiene, desde su aprobacién mediante Ley
8 de 1956, el principio tributario de terri-
torialidad, conforme al cual, es objeto del
Impuesto Sobre la Renta aquella que se
produce dentro del territorio de la Repu-
blica de Panamd, sea cual fuere el lugar
donde se perciba.

Es mds, en la reforma introducida por
el Articulo 5 de la ley 9 de 1964 se esta-
blecieron dos ficciones juridicas con mi-
ras, la primera (pardgrafo 1), a gravar
como si se hubiesen producido en el te-
rritorio nacional las remuneraciones a
nuestros representantes, diplomaéticos y
consulares; y, la segunda (pardgrafo 2), a
considerar exentas actividades que aun-
que realizadas dentro del territorio na-
cional se entienden surten sus efectos en
el extranjero.

Mediante el Art. 13 de la L 6/05 se in-
corporan al Articulo 694 CF dos nuevos
pardgrafos que parecieran violentar el
principio de territorialidad.

En el pardgrafo 1-A se reputa de
fuente panamefia “toda la renta” produ-

cida por un contribuyente que pase por
lo menos el 70% del afio en territorio na-
cional.

Lo contradictorio es que se continta
considerando de fuente extranjera, y por
ende no gravable, los servicios que ese
mismo contribuyente preste en el exte-
rior que no estén relacionados con las ac-
tividades gravables dentro del territorio
nacional, asi como los servicios esporddi-
cos (consultorfa, conferencia, etc.) que se
presten fuera del pais.

Mads grave aun es la reforma introdu-
cida mediante el nuevo pardgrafo 1-B
que considera producida en Panamé la
renta percibida por personas domicilia-
das en el extranjero cuyo “servicio o acto,
documentado o no” beneficie a personas
naturales o juridicas, ubicada en Panamg,
en la medida en que dichos servicios in-
cidan sobre la produccién o conservacién
de renta panamefia y su valor se conside-
re deducible por quien lo recibié; gravan-
do la suma remitida con el 50% de la tari-
fa aplicable segtin sea persona natural o
juridica. Tamafia disposicién no sélo
violenta el principio de territorialidad
tributaria y desconoce realidades econé-
micas y financieras del mundo actual,
sino que por razones prdcticas traerd
como consecuencia que el local se absten-
ga de deducir los gastos incurridos en el
exterior o asuma el impuesto que le co-
rresponda al extranjero con los consi-
guientes perjuicios y repercusiones tras-
ladadas si se permite la irodia, sélo falta
que para ser realmente equitativos se ex-
tienda la norma a las ganancias obteni-
das, ya no por extranjeros que prestan un
servicio, sino también a los que nos ven-
den productos para su reventa o trans-
formacién local.

Curiosamente, la nueva norma que
establece la obligacién de retener excep-
tia a quienes dedicdndose a “negocios
internacionales” desarrollan operaciones
en el extranjero por los bienes y servicios
que se financien, contraten o ejecuten en
el exterior para generar renta declarada
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en Panamd, lo cual pareciera constituirse
en una avenida para que al menos ciertos
contribuyentes locales adquieran servi-
cios en el extranjero en detrimento del
fisco seguin el esquema que utilicen para
ello.

2. Determinacién de la Renta Bruta.
(Art. 14 L 6/05 subroga 696 CF)

Agrega, entre las remuneraciones por
servicios personales, (Lit. a) los “gastos
de representacion, participaciones en las
utilidades, uso de vivienda o vehiculos,
viajes de recreo o descanso, costo de edu-
cacion de familiares”.

Los gastos de representacién ya esta-
ban gravados aunque el Art. 696 no lo di-
jera, pero se permitia, conforme al nume-
ral 8 del Art. 709, deducir, en el sector
privado, el 25% de los gastos de repre-
sentacion y demds asignaciones fijas no
reembolsables hasta un 25% con un
maximo de B/.6,000.00 balboas anuales,
disposiciéon ésta que continta vigente.
Asi mismo, los gastos de representacion
del sector publico también pagaban Im-
puesto Sobre la Renta pero a la tasa fija
del 5%, segin dispuso el Art. 7 de la Ley
1 de 1985, ahora derogada taxativamente
por el Art. 83 de la L 6/05. De manera
que, en lo sucesivo, impera la equidad en
ambos sectores que pagaran con la mis-
ma férmula.

En cuanto al uso de vivienda o vehi-
culos, viaje de recreo o descanso, costo
de educacién familiar, ya eran gastos
gravables si formaban parte de las remu-
neraciones del trabajador adicionales al
salario en virtud del principio de legali-
dad tributaria segtin el cual tendrian que
estar expresamente tipificados como
exentos para no ser gravables.

El problema se presenta cuando las
viviendas o los vehiculos se usan parcial-
mente para la produccién de renta
gravable, en cuyo caso la correspondien-
te porciéon debe ser deducible. Asi, el
Art. 38 del Decreto 170 de 1993, regla-
mentario del Impuesto Sobre la Renta,
permite la deduccién de los mismos. Es

mds, permite que el contribuyente que
use su propio vehiculo en la actividad
productora deduzca los gastos de funcio-
namiento y mantenimiento salvo el co-
rrespondiente a los traslados de su casa
al lugar de trabajo y viceversa. De igual
manera estaban sujetos al Impuesto So-
bre la Renta, aunque a una tasa fija del
5%, las dietas y gastos de combustible de
los diputados, segun el Lit. k) del Art.
701 CF (introducido por el Art. 9 de L 36
de 1995), mds el mismo fue eliminado en
la reforma, ratificindose asi la equipara-
cién de ambos sectores.

El Art. 80 L 6/05 establece la obliga-
cién de presentar declaraciones jurada y
estimada de rentas a quienes reciban gastos
de representacién y otros beneficios salvo
que provengan de un solo empleador.

También la participacién en las utili-
dades causaba impuestos para quien la
recibia aunque con ciertas reglas que
como se verd mds adelante, han variado.

Por otro lado califica en el Lit. b) como
ganancias “cualquier tipo” y en el Lit. f)
entre los servicios ptblicos concesionados,
las autopistas y corredores que de suyo
ya pagan conforme a su correspondiente
contrato.

En el caso de las distribuidoras de
peliculas (Lit g) lo uniforman al 50% de
los ingresos y lo adecua a la exhibicién
cinematografica local actual.

Finalmente, en el Lit. h) se aclara que
forman parte de la renta bruta no sélo las
actividades comerciales en zonas libres
sino también las industriales y de servicios.

Para concluir se constrifie expresa-
mente al Organo Ejecutivo para que re-
glamente la determinacién de la Renta
Bruta.

3. Gastos deducibles. (Art. 15 L 6/05
subroga Art. 697 CF)

En materia de gastos deducibles co-
mienza por actualizar, como igualmente
hard en otros articulos posteriores, el Mi-
nisterio de Hacienda y Tesoro por el Mi-
nisterio de Economia y Finanzas como
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conducto del Organo Ejecutivo para re-
glamentar la aplicacién de los principios
legales de deducibilidad; asi como para
eliminar a la Accién Civica de la Guardia
Nacional como recipiente de donaciones
deducibles; y para ampliar a la entidad
gubernamental competente el limitado
concepto de los Ministerios de Educa-
cién, Trabajo o Salud para calificar aso-
ciaciones sin dnimo de lucro.

Entrando ya en materia, se limitan las
donaciones deducibles al 1% del ingreso
gravable de las personas juridicas y a
B/.50,000.00 las de las personas naturales
(Lit. a).

[Se elimina el Lit. ¢) que establecia la
deducibilidad de intereses por présta-
mos hipotecarios para viviendas de uso
propio hasta un méximo de B/.15,000.00
anuales asi como los intereses pagados
por préstamos educativos.]

También se elimina el Lit. ch) que es-
tablecia la deducibilidad del 30% de las
sumas invertidas en actividades agrico-
las, pecuarias y agroindustriales hasta
un maximo del 40% de la renta gravable;
el que por cierto expir6 el 31 de diciem-
bre de 2002 segtin modificacién introdu-
cida por el Art. 3 de L 28/95.

Do
‘ 2 S&XEW}&:
#y

Se lista (Lit. d) como gastos deduci-
bles las ganancias distribuidas por los
patronos a sus trabajadores, poniéndole un
tope del equivalente a un mes de sueldo
respecto a los trabajadores cuyos parien-
tes dentro del cuatro grado de consan-

guinidad y de afinidad tengan mads del 15%
de la participacién en la empresa.

Por otro lado en el pardgrafo dos que
lista gastos no deducibles eliminé “los
valores pagados o adquiridos en concep-
to de bonificaciones” (antes Lit d), lo que
s6lo se explica si se sobreentiende que
estdn incluidos tdcitamente en el para-
grafo primero Lit. d); mdxime cuando
también queda derogado la segunda par-
te de este antiguo literal que le permitia
al empleador deducir las utilidades dis-
tribuidas entre los trabajadores hasta el
10% de las mismas, y bonificaciones y
aguinaldos hasta el equivalente a un mes
de sueldo siempre que este no excediera
de B/.750.00.

Finalmente, en el pardgrafo 3, adicio-
na como indeducibles las regalias ya no
s6lo de la Zona Libre de Colén sino tam-
bién las de la Zona Libre de Tocumen.

4. C.A. 1 S. para las personas juridicas.

(Art. 16 L 6/05 subroga 699 CF)

En cuanto a la tarifa aplicable a las
personas juridicas, se mantiene la tasa
general del 30% elimindndose de paso el
trato diferencial que recaia sobre las per-
sonas juridicas inscritas en el registro ofi-
cial de la industria nacional, las que te-
nian contrato con la nacién amparados
bajo el D.G. 413/70, o contrato ley de fo-
mento a la industria.

Ahora bien, a partir del 2006, la tarifa
se aplica, segtn resulte mds favorable al
Fisco:

a) Sobre la renta gravable que con-
forme el Art. 695 CF es la diferen-
cia que resulta al deducir de los
ingresos generales los gastos y
erogaciones deducibles; o,

b) Sobre el 95.33% del total de ingre-
sos, deduciendo exclusivamente:

e Los ingresos exentos y/o no
gravables.

* Los ingresos de fuente extranjera.

* Los impuestos al consumo de
combustible y derivados del pe-
tréleo y el impuesto selectivo al
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consumo de ciertos bienes y ser-
vicios, cuando el contribuyente
los tenga incluidos en el precio
de venta.

Nota: La declaracion estimada del 2006
se hard y pagard conforme al nuevo método.

Las microempresas definidas en el
Articulo 2 de L30/00, que facturan hasta
B/.150,000.00 anuales no estdn sujetas a
la aplicacién del cdlculo alterno (pardgra-
fo 4).

Las sociedades civiles constituidas
por profesionales tienen la opcién de pa-
gar el impuesto aplicando el C.A.LS. o
que cada uno de los socios lo pague sobre
su cuota parte en las ganancias en cuyo
caso se aplica el C.A.L.S. de personas na-
turales que es del 6% sobre la utilidades
0 ganancias gravables (pardgrafo 5).

El célculo alterno sobre los ingresos
por comisiones se realizard sobre la tota-
lidad de lo percibido en dicho concepto.

El contribuyente que por pagar el
C.A.LS. incurre en pérdidas o aquel cuya
tasa efectiva (Impuesto Sobre Renta Cau-
sado dividido entre la Renta Gravable)
exceda el 30%, podra solicitar a la DGI
que no le aplique el C.A.LS. hasta por los
tres afios subsiguientes (pardgrafo 1).

A partir de 01/01/06 la declaracién
de renta deberd prepararse en base a re-
gistros contables que utilicen el sistema
de devengado efectuados conforme a las
normas internacionales de informacion
financiera (NIIFs). Sélo excepcionalmen-
te, dada la actividad econémica del con-
tribuyente, podra usarse el sistema de re-
cibido, previa autorizacién de la DGI
(pardgrafo 3).

Con el fin de validar las declaracio-
nes de renta la DGI podrd requerir del
contribuyente copia de los estados finan-
cieros presentados a las instituciones fi-
nancieras. La incongruencia entre las de-
claraciones y dichos estados se considera
defraudacién fiscal (pardgrafo 2).

Finalmente en un dltimo pardgrafo
transitorio se autoriza al MEF revisar el

coeficiente del C.A.I.S. cuando la tasa
efectiva del Impuesto Sobre la Renta ex-
ceda el 25%, facultad ésta que pareciera
inconstitucional pues no puede el ejecuti-
vo reformar un impuesto de esta manera.

5. C.A.LS. para las personas naturales.
(Art. 17 L 6/05 subroga Art. 700 CF)

Se simplifica la tarifa aplicable a las
personas naturales, adecudandola a la exo-
neracion concedida por la reforma tribu-
taria Moscoso, se establece el maximo en
27% sobre el excedente de B/.30,000.00, lo
que de paso corrige una inequidad que
existia anteriormente al gravarse con el
30% de B/.40,000.00 a B/.50,000.00 y de
més de B/.200,000.00, méas con el 33%
el tramo intermedio de B/.50,000.00 a
B/.200,000.00.

Ahora bien, a partir del 2006, las per-
sonas naturales con ingresos gravables
que exceda de B/.60,000.00 deberd calcu-
lar y pagar el impuesto, segtin resulte
mads favorable al Fisco:

a) Conforme a la tarifa aplicada so-
bre la renta gravable; que segin
el Art. 695 CF es la diferencia que
resulta al deducir de los ingresos
generales los gastos y erogaciones
deducibles; o,

b) Aplicando el 6% sobre el total de
ingresos, deduciendo exclusiva-

mente:

a. Los ingresos exentos y/o no
gravables.

b. Los ingresos de fuente extran-
jera.

c. Los impuestos al consumo de
combustible y derivados del
petrdleo y el impuesto selecti-
vo al consumo de ciertos bie-
nes y servicios, cuando el con-
tribuyente los tenga incluidos
en el precio de venta.

Nota: La declaracion estimada del 2006
se hard y pagard conforme al nuevo método.

Se exceptdan aquellos contribuyentes
personas naturales, aunque devenguen
mds de B/.60,000.00, cuyo ingreso esté
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constituido por salarios y gastos de re-
presentacién provenientes de una sola
fuente.

Asi mismo, si el contribuyente perso-
na natural ejerce el comercio a través de
registros o licencias comerciales se efec-
tda el cdlculo conforme al C.A LS. aplica-
ble a las personas juridicas, y no a las
personas naturales.

Si por razén del pago del Impuesto So-
bre la Renta, la persona natural incurriese
en pérdida, deberd solicitar a la DGI la no
aplicacion del célculo alternativo.

Las sociedades civiles constituidas
por profesionales tienen la opcién del
C.ALS. aplicable a las personas juridicas
0 a que cada socio aplique el C.A.LS de
personas naturales sobre su cuota parte
de la ganancia.

El célculo alterno sobre los ingresos
por comisiones se realizarad sobre la tota-
lidad de lo percibido en dicho concepto.

6. Reglas especiales para el cémputo
del Impuesto Sobre la Renta. (Art.
18 L 6/05 subroga 701 CF)
a) Impuesto sobre la enajenacién de
inmuebles.

Antes se procedia a calcular la ga-
nancia en la enajenacién deduciendo del
precio de la misma su costo bdsico o de
adquisicién, las mejoras incorporadas,
los gastos de transferencia y el 10% del
costo bdsico por cada doce meses en que
el inmueble estuvo bajo propiedad del
contribuyente.

Tal ganancia de la enajenacién se di-
vidia entre los afios calendario en que el
bien estuvo bajo propiedad, dando asi la
ganancia promedio.

Acto seguido se sumaba a la ganancia
promedio la renta gravable de otras
fuentes correspondientes al periodo fis-
cal en que se efectio la venta, dando la
ganancia total.

A la ganancia total se le aplicaba la
tasa del 699 o del 700, segtn fuera perso-
na juridica o natural, lo cual constituia la
tasa efectiva.

Para terminar, el Impuesto Sobre la
Renta de la enajenacién resultaba de
aplicar la tasa efectiva sobre la ganancia
de la enajenacion.

Asi mismo se permitia, a opcién del
contribuyente, pagar el impuesto a la
tasa fija del 5% sobre la suma resultante
del valor catastral, més el de las mejoras
incorporadas, mds el 10% anual sobre el
valor catastral y mejoras por cada afio ca-
lendario de propiedad.

Ahora, la ganancia de la enajenacién
se obtiene restando del precio el costo
bdsico, las mejoras incorporadas y los
gastos de transferencia, mas ya no el 10%
anual sobre el costo basico.

En adelante el contribuyente pagard
el impuesto con base a la tasa previstas
en el Art. 699 o 700, segln sea persona
juridica o natural, cuando ha sido pro-
pietario por menos de 24 meses o cuando
la compra venta de inmuebles sea parte
de su giro ordinario de negocios.

En adelante, sélo en los demds casos
se permitird el pago con base a una tasa
fija y definitiva, ahora del 10%.

Igual que antes si hay varias enajena-
ciones en un mismo periodo fiscal la ga-
nancia es el total pero este no puede ser ne-
gativo para los propésitos del impuesto.

Nota: Dentro de los 6 meses siguientes a
partir de la promulgacion de la Ley, en la
primera enajenacion de cualquier inmue-
ble, su costo bdsico serd el valor catastral
o en libros, segiin sea inferior.

Vencido este plazo el contribuyente
podra optar por presentar una declara-
cién jurada del nuevo valor catastral que
de serle aceptada por la Direccién de Ca-
tastro se tomara como costo base.

Nota: Se elimina por inaplicable el que
la enajenacion de inmueble adquirido por
donacion o herencia se tenga por costo bdsico
el valor sobre el que se pago el impuesto de
donacion o asignacion hereditaria.

b) Arrendamiento de inmuebles.

Se mantienen iguales las reglas especia-

les aplicables al arrendamiento de inmue-
bles (Lit. b).
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c) Protectoras v distribuidoras de

peliculas.
Se mantienen iguales las reglas espe-
ciales aplicables a protectoras y distri-
buidoras de peliculas (Lit. c).

d) Zonas libres.

Tratdndose de la Zona Libre de Colén
o cualquier otra zona libre que exista o
sea creada “en el futuro”, se mantiene la
exencion sobre operaciones exteriores, en
lo que a las exportaciones respecta, méds
en lo que a los traspasos internos se re-
fiere lo limita, en el caso de la ZLC y del
Aeropuerto de Tocumen, a los traspasos
de mercancia (no as{i a los servicios).

La DGI reglamentard la adjudicacién
de costos y gastos entre operaciones exte-
riores e interiores.

Queda expresamente estipulado que,
excepcién hecha del traspaso de mercan-
cia, son gravables todos los demds ingre-
sos provenientes de servicios internos.

Igualmente se estipula que no sélo
los empleados sino los contratados por
“servicios profesionales o de cualquier
indole” estdn sujetos al impuesto.

e) Enajenacién de valores. (Lit. e)

Contintian siendo gravables las ga-
nancias obtenidas en la enajenacién de
valores y demds bienes muebles, excepto
la de aquellos valores registrados ante la
CNV y negociados a través de una bolsa
de valores u otro mercado organizado.

La modalidad estriba, respecto al res-
to de los valores y a los demds bienes
muebles, que so estos han sido propie-
dad del contribuyente por més de 24 me-
ses, éste podrd optar entre pagar el im-
puesto a la tasa fija del 10% o acumularlo
al resto de su ganancia gravable, aplican-
do entonces la tasa general.

f) Dividendos o cuotas de participa-
cién. (Lit. f)

Se mantienen iguales las reglas espe-
ciales aplicables a dividendos o cuotas de
participacion.

g) Artistas, musicos, deportistas y
profesionales en general. (Lit. g)

Se elimina la sancién especial que
existia (5 a 10 veces el impuesto a pagar)
si se declaraba menos de lo percibido. Es
de presumirse, no obstante, que se apli-
can las sanciones generales por defrau-
dacion.

h) Préstamos o financiamientos ex-

tranjeros. (Lit. h)

Los intereses, comisiones u otros car-
gos por préstamos o financiamientos del
extranjero estaban sujetos a la retencién
del Impuesto Sobre la Renta a la tasa fija
del 6%, ahora pagardn el 50% de la tasa
general aplicable a las personas juridicas
o naturales, segtin sea el caso.

i) Intereses sobre valores. (Lit. i)

Se mantiene el pago del impuesto a la
tasa fija del 5% sobre los intereses produ-
cidos por los valores de deuda o renta
fija (pagarés, bonos, titulos financieros,
cédulas hipotecarias, etc.) registrados en
la CNV; asi como la exencién de dicho
impuesto cuando los valores sean ade-
mds colocados a través de una bolsa u
otros mercados organizados.

j) Prestaciones por terminacién de
la relacién laboral.

Las prestaciones recibidas en virtud
de la terminacién de la relacién laboral
no se suman al salario y demds remune-
raciones del periodo y pagan el impuesto
por separado con base a la tasa general
de personas naturales. Ademds, se dedu-
ce el 1% por cada 12 meses de servicio y
luego B/.5,000.00 adicionales.

Lo que hace la reforma es excluir taxa-
tivamente de este paquete las vacaciones
y el Décimo Tercer mes ya que estas pres-
taciones corresponden al trabajo ordina-
rio y no a la terminacién del mismo.

k) Dietas y gastos de combustible de
los diputados.

El Art. 9 de L 36/95 adiciond al Art.

701 el Lit. k) que gravaba con la tasa fija

del 5% las dietas y gastos de combustible
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de los diputados. Esta disposicién fue
eliminada.

1) LTB.M.S.

Mediante el Art. 3ro. De L 61/02 se
adicion¢ al Art. 701 el Lit. 1) que permitia
descontar del Impuesto Sobre la Renta a
pagar, hasta el médximo del 10% de la
misma, el 50% del I.T.B.M.S. pagado
como sujeto activo de dicho tributo; dis-
posicién ésta que ahora es eliminada. No
obstante, queda vigente la deduccién
como gasto al tenor de lo dispuesto en el
pardgrafo 12 del Art. 1057 V del CF.

7. Rentas exentas. (Art. 19 adiciona Lit.
0) y r) y modifica s) e y) del Art. 708
CF).

a) Beneficios de fondo de pensién o

jubilacién.

Aprovechando que el anterior Lit. o)
del Art. 708 estaba derogado, la reforma
introduce un nuevo Lit. 0) exonerando
del Impuesto Sobre la Renta los pagos
procedentes de los fondos para jubilados
y pensionados a que se refiere la L 10/93,
reformada porel D L 1/99.

b) Renta bruta anual hasta B/.10,400.00.

Mediante el Art. 4 de L 61/02 (reforma
Moscoso) se introdujo el Lit. r) referente a
la exencidon de los asalariados hasta los
B/.800.00 mensuales, B/.10,400.00 al afio,
sin considerar el décimo tercer mes.

La reforma Torrijos, una vez mads, para
poder afirmar que se deroga la reforma
Moscoso, subroga técnicamente este literal
por exactamente el mismo texto.

¢) Actividad agropecuaria.

Se incrementa de B/.100,000.00 a B/
.150,000.00 EL méximo de los ingresos
brutos de los contribuyentes dedicados a
la actividad agropecuaria, cuyos reci-
pientes quedan exentos del Impuesto So-
bre la Renta.

d) Terminacién de la relacién laboral
(Lity)

Se adiciona a la exencién ya aplicable

a las prestaciones laborales por termina-

cién los beneficios que reciba el trabaja-

dor jubilado o pensionado de fondos
creados conforme a la Ley 10 de 1993.

8. Declaracién jurada de rentas. (Art.

20 L 6/05 subroga 710 CF).

En materia de declaracién estimada
de rentas, cuando ésta sea menor a la ju-
rada, mejora la redaccién del tercer pé-
rrafo al sustituir el anterior concepto de
“falsedad” por el nuevo de “veracidad”
al referirse a las investigaciones que al
respecto realice la DGI.

Entre las personas exentas de presen-
tar declaraciones de renta se mantienen
en el pardgrafo 1ro. Numeral 3 a los indi-
viduos dedicados a actividades agrope-
cuarias con ingresos anuales menores de
B/.100,000.00, norma ésta que debi6 refor-
marse incrementdndola a B/.150,000.00
para adecuarla a la reforma introducida
al Art. 708.

Se reduce de 3 a 2 meses el término
para solicitar la prérroga de la presenta-
cién de la declaracién (el anterior pard-
grafo 2 pasa a ser el pardgrafo 5).

Incluye taxativamente a la Zona Li-
bre de Tocumen entre las obligadas a pre-
sentar declaraciones separadas de sus
operaciones exteriores e interiores (pard-
grafo 2 antes 3).

Se permite expresamente la declara-
cion rectificativa pero las presentadas 12
meses después de la original pagardn B/
.100.00 si es persona natural o B/.500.00
si es juridica.

9. Declaracién jurada de informacién.

(Art. 21 adiciona Art. 710 A CF).

En adelante conjuntamente con la de-
claracién jurada de rentas, habrd que
presentar una declaracién jurada de
cumplimiento de ciertas obligaciones
tributarias, suscrita por el representante
legal, el gerente general y el encargado
del manejo financiero de la empresa,
quienes son solidariamente responsables
por la veracidad; constituyéndose auto-
maticamente la falsedad en defraudacién
fiscal sancionable con multa de 5 a 10 ve-
ces el valor defraudado o arresto de 2 a 5
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afios. Nade se dice respecto al contribu-
yente persona natural o a la juridica que
carece de tres funcionarios distintos.

10. Preparacién y refrendo de declara-
ciones. (Art. 22 L 6/05 subroga 712

CF)

Cualquier contribuyente con un capi-
tal superior a B/.100,000.00 o con un vo-
lumen anual mayor de B/.50,000.00 en
ventas, ahora se aclara taxativamente “de
bienes o servicios”, requiere que un CPA
prepare y refrende su declaracién.

Maids ahora se incrementan las multas
a los CPA que consignen datos falsos,
que antes era de B/.25.00 a B/.1,000.00,
en adelante serd entre B/.1,000.00 y B/
.5,000.00 por “cada declaracion falsa”.

Nota: EI Art. 23 adiciona 2 pdrrafos al
722 que son una repeticion del texto anterior
adicionado mediante el Art. 5 L 61/02.

11. Retencién a funcionarios publicos.
(Art. 24 L 6/05 subroga Art. 732 CF).

La retenciéon del Impuesto por la
CGR se extiende “a los ingresos por gas-
tos de representacién”, de los funciona-
rios publicos, que serd del 10%; y a los
honorarios de “las personas contratadas
en concepto de servicios profesionales”.

12. Retencidén a los empleados privados.
(Art. 25 L 6/05 subroga 734 CF).

En adelante se deducird y retendra el
impuesto a “personas contratadas por
servicios profesionales”, asi como a los
“ingresos por gastos de representaciéon”
retencion ésta dltima que serd del 10%.

Se aumenta de 15 a 30 dias el término
para remesar.

13. Prescripcién.

El Art. 26 adiciona un pdrrafo al para-
grafo del Art. 737 que reproduce el texto ya
introducido por el Art. 6 de L 61/02.

14. Declaracidén tardia. (Art. 27 L 6/05

subroga 753 CF).

Por la presentacién fuera de término
de la declaracién, se aumenta el minimo
de la multa de B/.10.00 a B/.100.00, man-
teniéndose el maximo en B/.1,000.00.

15. Llevanza de registros. (Art. 28 L 6/

05 subroga Art. 754 CF).

Aumenta la multa por no llevar los
registros contables, que antes era de
B/.25.00 a B/.100.00, ahora es de B/.100.00
a B/.500.00. Se introduce una multa por
atraso (se permite hasta 60 dias) de
B/.100.00 a B/.500.00 por mes, lo cual re-
sulta incongruente pues se le da la mis-
ma gravedad al no llevar los registros
que al llevarlos atrasados.

El Art. 31 subroga el Art. 759 CF a fin
de elevar la multa al trabajador o profe-
sional independiente que no lleve el
Registro de Ingresos y Egresos, antes de
B/.25.00 a B/.100.00, ahora de B/.500.00
a B/.5,000.00.

16. Negativa del contribuyente a coope-
rar. (Art. 29 L 6/05 subroga 755 CF).
Se incrementa la multa, antes deB/.10.00 a
B/.1,000.00, ahora de B/.100.00 a B/.5,000.00.
Ademads, se extiende al cumplimiento de
todas las obligaciones tributarias no solo
sobre el Impuesto Sobre la Renta.

17. Negativa de terceros a cooperar.
(Art. 30 L 6/05 subroga Art. 756 CF).

Incrementa las multas, antes B/.10.00 a
B/.1,000.00, ahora B/.1,000.00 a B/.5,000.00
la primera vez, B/.5,000.00 a B/.10,000.00
por reincidencia, ademds cierre del estable-
cimiento hasta por 2 dias la primera vez
y hasta por 10 en reincidencia, con clau-
sura hasta por 15 dias si persiste el in-
cumplimiento. No queda claro que suce-
derd si el tercer remiso es un ente guber-
namental.

Finalmente, se aumenta la multa a
funcionarios ptublicos o particulares que
infrinjan disposiciones referentes a la
expedicién de Paz y Salvo, antes de
B/.10.00 a B/.1,000.00, ahora de B/.1,000.00
a B/.5,000.00, mds sanciones penales que
correspondan.

Impuesto de Inmuebles.

El Art. 32 de L6/05 subroga el Art.
774 C. F. y los Arts. 33 y 34 adicionan los
articulos 764 By 766 A, respectivamente.
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En materia de exenciones se elimi-
nan las otrora aplicables a escuelas (# 5)
y hospitales privados (# 6), a cambio de
hasta 25 becas o la atencién gratuita de 25
enfermos mds casos de emergencia; substi-
tuyéndolos, en el Art. 764 B, por una de-
duccién directa del impuesto, sin limite
alguno, lo cual, en efecto, es mas equitati-
vo, aunque contintia siendo un privilegio
del que muchos otros contribuyentes qui-
sieran participar, por ejemplo los profesio-
nales prestando servicios pro-bono.

También elimina los exentos “por le-
yes especiales”, dejando exclusivamente
los pactados en convenios internaciona-
les o en contratos ley (# 7, #5).

Asimismo elimina la exoneracién ge-
nérica de cinco (5) afos sobre las mejoras
(# 10). Mas adelante, en el articulo 81,
transcribe las exoneraciones sobre mejo-
ras tal y como fueron establecidas en le-
yes especiales.

Aumenta el valor exento de B/.20,000.00
hasta B/.30,000.00 (antes #9, hoy 7) y
agrega los inmuebles sin fines de lucro
de los sindicatos (numeral 8), las fincas
agropecuarias hasta los B/.150,000.00 (#9)
y los destinados exclusivamente a actos
educativos con fines no lucrativos por
parte de congregaciones religiosas (# 3).

Elimina los tramites de solicitud, con-
cediendo las exoneraciones automatica-
mente (pardgrafo primero).

Por ultimo, establece una tarifa progre-
siva combinada alternativa, que equivale
méas o menos a la mitad de la normal,
para quienes presenten ante la Direcciéon
de Catastro un avalto profesional a
efectos del nuevo gravamen, el que acep-
tado no podrd variarse en cinco (5) afios.
Asimismo, condona los intereses mora-
torios a quienes presenten declaracion
jurada del valor inmobiliario antes del 30
de junio de 2005.

Impuesto de timbre.

Aunque el Art. 35 expresa subrogar el
pdarrafo segundo y el pardgrafo del Art.
946 C.F., en realidad transcribe el texto

de las reformas introducidas mediante el
Art. 7 L61/02 (Reforma Moscoso).

Igualmente sucede con el Art. 36 que
aduce subrogar el primer pdrrafo del #28
del Art. 973 cuando no hace mds que re-
petir el texto de la misma reforma que in-
trodujo el Art. 8 de la L61/02.

Lo que si hace el Art. 83 es derogar
en su totalidad el capitulo cuarto de los
boletos-timbres (Art. 982 a 985).

Impuesto sobre Patentes Comercia-
les e Industriales.

El Art. 37 de la L6/05 subrogé el Art.
1004 del C.F. que establece el impuesto
anual causado por las licencias comercia-
les e industriales, una vez maéas reforma
inocua que reproduce el texto de las re-

formas ya introducidas por el Art. 10
L61/02.

Impuesto sobre Bancos, Financieras y
Casas de Cambio.

El Art. 38 de las L6/05 subrogé el
Art. 1010 del C.F. que establece los im-
puestos causados sobre los activos de
bancos con licencia general y sobre otras
entidades, una vez mads reforma inocua
que reproduce el texto de las reformas ya
introducidas por el Art. 11 L61/02.

ITBMS.

(Art. 39 subroga Art. 1057 V.C.F.)

En materia del impuesto a las trans-
ferencias de bienes, muebles y servicios
(ITBMS) las reformas son:

a) Pardgrafo 6, #2: En lugar de gravar
con el 15% exclusivamente “cigarri-
llos” se amplia a “productos deri-
vados del tabaco, tales como ciga-
rrillos, cigarros, puros, entre otros”.
Ademas se destina el 10% de la re-
caudacién al ION (véase L28/01).

b) Pardgrafo 7: Se divide en dos lite-
rales, g) y h), la exencién a los
servicios profesionales al extran-
jero por un lado, y los servicios
legales a las naves por el otro.

c) Pardgrafo 8, literal B, # 17: Se
agrega entre los servicios exentos
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el expendio de alimentos en locales
que no vendan bebidas alcohdlicas.

Pardgrafo 10: Ahora se permite
expresamente las declaraciones
rectificativas, pero las mismas
tendran un costo de B/.500.00 si
se presentan 12 meses después de
la fecha para la presentacién
inicial.

Pardgrafo 20: Aumentan las san-
ciones que antes eran de 2 a 10
veces la suma defraudada y arres-
to de 1 a 2 afios, a de 5 a 10 veces

la suma defraudada y de 2 a 5
afios de arresto.

f) Pardgrafo 25: Se eliminan de entre
las medidas precautorias las de-
tenciones preventivas y las reten-
ciones de fondos.

Administracion, Fiscalizacién y Pro-
cedimientos.

A continuacién se sefialan varios arti-
culos supuestamente modificados pero que
realmente no hacen otra cosa que copiar el
texto de articulos modificados previamente
por la L61/02. (Reforma Moscoso)

L6/05 C.E Tema L61/02
Art. 40 sub. 1072-A Recargos e Intereses Moratorio Art. 13
Art. 41 sub. 1072-B Aplicacién de Pagos Art. 14
Art. 42 sub. 1230 Notificaciones Art. 17
Art. 43 ad. 1238-A Recursos Art. 18
Art. 44 sub. 1239 Término para interponer Art. 19
Art. 45 ad. 1239-A Sustentacién Art. 20

Direccion General de Ingresos ( DGI-
DG 109/70).

Se elimina del nivel central la Secre-
taria General y del nivel provincial las
correspondientes Secretarias. Ademds,
agrega a las administraciones provincia-
les el manejo de “Reconocimiento,
exoneraciones y prescripciones” (Art. 47

sub. Art. 3 DG 109/70; Art. 52 sub. 9 DG
109/70).

También a continuacién varios articu-
los del DG 109/70 de la DGI supuestamen-
te modificados pero que no hacen otra cosa
que copiar el texto de articulos modificados
previamente por la L61/02, en el mejor de
los casos con cambios cosméticos.

L6/05 DG 109/70 Tema L61/02
Art. 46 sub. Art. 1 DGI Art. 21
Art. 48 ad. Art.3A Cargos DGI requisitos Art. 24
Art. 49 ad. Art. 3B Evaluacién desempefio Art. 25
Art. 50 ad. Art. 3C Carrera Administrativa Art. 26
Art. 51 mod. | Parag.2y Ad.Parag.5 | Red Bancaria / Paz y Salvos | Art. 27
Art. 53 ad. Parag. 4 al 17 Medidas Cautelares Art. 29
Art. 54 sub. Art. 20 Recabar Informacién Art. 30

Art. 55 ad. Art. 20 A Exigir Garantias Art. 31
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Impuesto selectivo al consumo (ISC).

Igual que se hizo con el ITBMS, en lu-
gar de gravar con los ISC exclusivamente
“cigarrillos” se amplia a “productos deri-
vados del tabaco, tales como cigarrillos,
cigarros, puros, entre otros”.

Asi mismo, antes se gravaban las
motocicletas con mds de 500 cc de cilin-
drada, en adelante se gravardn de 125 cc
en adelante.

Ademds, se gravardn los motores fue-
ra de borda de més de 75 cc de cilindrada
y se agrega a las embarcaciones “de re-
creo”, la de “deporte” (#2).

En adelante, también se gravardn los
premios mayores de B/.300.00 de los jue-
gos de suerte y azar concesionados por el
Estado (# 5). (Art. 56 L 6/05 subroga L
45/95).

La tarifa del ISC se mantiene en el
5%, excepto los premios mayores de B/
.300.00 ganados en “mdquinas tragamo-
nedas”. (Art. 62 adiciona 28-A L 45/95).
Todo parece indicar que esto fue un “lap-
sus menti” del Legislador, ya que en el
proyecto inicial sélo se gravaban los pre-
mios de las tragamonedas no asi el de los
demds juegos de suerte y azar lo cual, tal
y como se sefial6 en aquel entonces, era
inequitativo con los jugadores de mads
bajo perfil.

Mediante el Art. 63 L 6/05 se adicio-
na el Art. 28B a la L 45/95 con el prop6si-
to de definir la base imponible de este
impuesto.

Mediante el Art. 64 L 06/05 se adicio-
na el Art. 28C a la L 45/95 a fin de hacer
extensivas al reconocimiento, recauda-
cién y vigilancia de éste impuesto las
normas generales aplicables al ITBMS.

Por lo demas se subrogan los siguien-
tes articulos innecesariamente ya que se
mantiene el mismo texto del articulo co-
diciado:

a) Art. 57 subroga 2 L 45/95 (Contri-

buyentes dispuestos selectivo al
consumo).

b) Art. 58 subroga 3 L 45/95 (Define
importacién, venta y servicio).

c) Art. 59 subroga 4 L 45/95 (Hecho
generador).

d) Art. 60 subroga 5 L 45/95 (Deter-
minacién de base imponible).

e) Art. 61 subroga 7 L 45/95 (Pago).

Impuesto de transferencia de bie-

nes inmuebles (ITBI).

En adelante, el impuesto también
recaerd sobre la transferencia que se haga
a través de donaciones. No obstante,
quedan exentas las donaciones al Estado
y sus entes y entre conyuges y parientes
dentro del primer grado de consanguini-
dad, tema éste que deberd ser reglamen-
tado por la DGI.

Curiosamente en el Art. 2 original se
declaraban exentas, ademds de las dona-
ciones, las herencias, por razones obvias
ya que no son producto de una “conven-
cién”, a que se refiere el Art. 1ro. En el
nuevo articulo no sélo se eliminan como
exentas las donaciones en general, sino
también las herencias lo cual deja la
duda de si en adelante también estardn
gravadas con el ITBI las transferencias de
inmuebles que se hagan por esta via.

Ademads se elimina del articulo origi-
nal la disposicién que sefialaba como
gravable la adquisicién por el comunero
de nuevas cuotas del inmueble comn.
Es de presumirse que se aplican entonces
las reglas generales: gravable si es por
convencion, exenta si es entre conyuges o
consanguinidad de primer grado.

(Art. 65 L 6/05 subroga 1 L 106/74;
Art 66 L 6/05 subroga 2 L 106/74).

El ITBI continda siendo deducible del
Impuesto Sobre la Renta causado por la
enajenacién del inmueble, mds sélo en
aquellos casos en que el contribuyente no
opte por pagar el Impuesto Sobre la Ren-
ta a la tasa fija del 10% (Art. 67 L 6/05
subroga Art. 3 L 106/74).

En adelante solo estard exenta la pri-
mera operacion de venta, ya no sélo de
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viviendas sino de cualquier inmueble,
que se realice dentro de los 2 afios conta-
dos a partir del permiso de ocupacién.
Tampoco estardn exentas las ventas o
reventas de viviendas de interés social.
(Art. 68 L 6/05 subroga Art. 4 L 106/74).

Se eleva a la categoria de defrauda-
cion fiscal las declaraciones falsas sobre
el valor real de la transferencia.

Incentivos al turismo. (Art. 69 L6/05
sub. 4 L8/94)

Respecto a la definicién de oferta tu-
ristica se cerrd la lista de inversiones co-
laterales en hoteles.

Fundaciones de Interés Privado.
(Art. 70 L6/05 sub. 27 L25/95)

Se eliminé la exencién de todo im-
puesto sobre la transferencia de los bie-
nes por cumplimiento de los fines o
extincién de la fundacién, al cényuge y
consanguineos de primer grado del fun-
dador.

Fideicomisos. (Art. 71 L6/05 sub 35
L1/84)

Se eliminé la exencién total de im-
puestos que se otorgaba al la inversién
de bienes fideicomitidos en viviendas y

parques industriales.

Obligacién de documentar (factu-
rar). (Art. 72 L6/05 sub 11 L76/76; Art.
73 L6/05 sub. 12 L76/76)

En adelante se permitird que las co-
pias reposen en archivos magnéticos,
digitales u otro método tecnolégico auto-
rizado por la DGI a solicitud del contri-
buyente.

Deberd incluirse en la factura el nom-
bre del impresor con su R.U.C., la fecha
de la impresidn, el tiraje inicial y final.

La DCI, a su discrecién, podra estable-
cer requisitos adicionales de las facturas,
asi como exigir documentos o sistemas dis-
tintos, aunque no lo solicite el contribu-
yente.

Contabilidad v Auditoria. (Art. 74
L6/05 ad. lit. “i” al art. 14 L57/78)

Se le asigna a la Junta Técnica de
Contabilidad la funcién de adoptar nor-
mas y procedimientos de contabilidad y
auditoria de obligatorio cumplimiento.
Ademds se adoptan las normas interna-
cionales de informacién financiera emiti-
das por la IASB y las normas y guias
internacionales de auditoria de la IFC.

Reforestacion.

varia de la siguiente manera:

La exencién del Impuesto Sobre la Renta en las utilidades de la reforestacién

Antes

de productos forestales

- Hasta el corte final

- Plantacién establecida dentro de 25
afios de la ley

(Art. 75 L6/05 sub. 4 L24/92)

- Contribuyente dedicado a la comercializacién - Exclusivamente

- Propietarios inscritos en el Registro Forestal

Ahora

- Al momento del Corte final
- 13 anos

- Fincas inscritas

La exencién del impuesto de inmuebles e ITBI varia de la siguiente manera:

Antes

- Fincas reforestadas en mas del 50%

(Art. 76 L6/05 sub. 7 L24/92)

- Fincas minimo 200 hectdreas reforestadas

Ahora

- 75% exclusivamente
reforestaciéon
- Inscritas en el Registro Forestal




96 — GACETA FISCAL

SECCION NACIONAL

FECI. (Art. 77 L6/05 sub.#2 art. 2
L4/94)

En adelante solo estard excluido del
FECI el financiamiento a través de la emi-
siéon de bonos y valores cuando éstos estén
debidamente registrados en la CNV.

Leasing. (Art. 78 L6/05 sub. 23 L7/90)

Ademads de cambios tendientes a me-
jorar la redaccién se adiciona como exen-
to del Impuesto Sobre la Renta los alqui-
leres financieros de aeronaves dedicadas
al comercio internacional.

Universalizaciéon de Incentivos. (Art.
79 L6/05)

Los créditos del Impuesto Sobre la
Renta derivados de las inversiones a que
se referia el art. 6 de la Ley 28 de 1995 se
limitan al 5% anual, y quienes pretendan
utilizarlo deberdn comunicarlo a la DGI
dentro de los 180 dias siguientes a la en-
trada en vigencia de la ley.

Exoneracion sobre mejoras.

El art. 81 L6/05 transcribe, salvo en
una palabra el texto del articulo 1° de la
Ley 50/04 que subrogé el art. 34 de la
L61/02. De manera que contindan vi-
gentes las exoneraciones del impuesto de
inmuebles en iguales términos.

ANEXOS
REFORMAS TRIBUTARIAS 2005
Disposiciones modificadas, adicionadas y derogadas
segun el articulo 83 de la Ley 6 del 2005

Modificadas

318 A C.F. sub. X9 L6/05
416 C.FE. sub. X 10 L 6/05
482 C.F sub. X11 L 6/05
683 C. F sub. X 12 L 6/05
694 C. F sub. X 13 L 6/05
696 C.FE sub.X14 L6/05
697 C. F. sub. X 15 L 6/05
699 C. F sub. X 16 L 6/05
700 C. E sub. X 17 L 6/05
701 C. F. sub. X 18 L 6/05
708 (S-Y) C mod. X19 L 6/05
710 C. F sub. X20 L6/05
712 C.F sub. X 22 L6/05
732 C.E sub. X24 L6/05
734 C. F. sub. X 25 L6/05
753 C. F sub. X 27 L6/05
754 C. F sub. X 28 L6/05
755 C. F sub. X29 L6/05
756 C. F sub. X 30 L6/05
759 C. F sub. X 31 L6/05
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Modificadas
764 C. F. sub. X 32 L6/05

946 (2 parr y parg) C. F.

973 (1 parr # 28) C.F
1004 C. F.
1010 C. F.
1057 V. C. F. _
1072 A C.E
1072B C.FE
1230 C. F.
1239 C. E.

1 DG 109/70
3DG 109/70
5 (parg 2) DG 109/70
9 DG 109/70
20 DG 109/70
1L45/95
2145/95
31L45/95
4145/95
5145/95

7 1L45/95
1L106/74
21106/74
3L106/74
41106/74
418/9%4

27 1L25/95
35L1/84
11L76/76

12 L76/76
41.24/92
7124/92

# 2 art. 2 1L4/94 (ad x L56/95)

23L7/90

mod. X36 L 6/05
mod. X37 L 6/05

sub. X 39 L 6/05
sub. X40 L 6/05 (=)
sub. X41 L 6/05 (=)
sub. X 42 L 6/05 (=)
sub. X44 L 6/05 (=)
sub. X 46 L 6/05
sub. X47 L6/05
sub. X51 L 6/05
sub. X52 L 6/05
sub. X55 L 6/05
sub. X56 L 6/05
sub. X57 L 6/05 (=
sub. X58 L 6/05
sub. X59 L6/05
sub. X 60 L6/05 (=
sub. X 61 L 6/05
sub. X 65 L 6/05
sub. X 66 L 6/05
sub. X 67 L6/05
sub. X 68 L 6/05
sub. X 69 L6/05
sub.X70 L6/05
sub. X71 L6/05
sub. X72 L 6/05
sub.X73 L6/05
sub. X75 L 6/05
sub. X76 L 6/05
sub. X 77 L6/05
sub. X78 L 6/05 (=)

(=) Texto no varia
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REFORMAS TRIBUTARIAS 2005
Disposiciones modificadas, adicionadas y derogadas segtin el

articulo 83 de la Ley 6 del 2005

Adicionadas
708 (O-R) C.E ad. X 19 L 6/05
710 A C.F. ad. X21 L6/05

2 parr 722 C.F.
1 parr 737 C.F.

ad. X23 L6/05
ad. X 26 L6/05

764- B C.E ad. X33 L6/05
766- A C.F. ad. X34 L6/05
1072 B C.E ver 41 L 6/05 (=)
1238 A C.E ver 43 L 6/05 (=)
1239 A C.F. ver 45 L 6/05 (=)
3-A DG 109/70 ver 48 L 6/05 (=)
3-B DG 109/70 ver 49 L 6/05 (=)
3-C DG 109/70 ver 50 L 6/05 (=)
PARAG 5 A/ Art. 5 DG 109/70 ver 51 L 6/05 (=)
PARAG 4 A/ Art. 17 DG 109/70 ver 53 L 6/05 (=)
20A DG 109/70 ver 55 L 6/05 (=)
28-A 145/95 ad. X 62 L6/05
28-B L45/95 ad. X 63 L6/05
28-C L45/95 ad. X 64 L6/05
Liti al Art. 14 L57/78 ad. X 74 L6/05

(=) ya existia- texto no varia

REFORMAS TRIBUTARIAS 2005
Disposiciones modificadas, adicionadas y derogadas segun el articulo 83

de la Ley 6 del 2005

Derogadas

L61/02 y sus modificaciones (Reforma Tributaria Moscoso)
# 8 Art 709 C. F

7 L1/85 (Gastos de Representacién del Sector Publico)

# 2 Art. 269 DL 1/99

DG 44 /90 Mod. X L 28/95 (Construccién)

5124/92 (Reforestacién)

8 L24/92 (Reforestacién)
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9 1.24/92 (Reforestacion)

11 L24 /92 (Reforestacion)

L 6/04 (Llamadas Internacionales)

L 11/04 (Industrias)

798-805 C.F. (Tierras Incultas)
938-945 C.F. (Produccién de azucar)
982-985 C.F. (Boletos Timbres)
1014-A (Seguros)

10 L10/93 (Pensiones y Jubilaciones)

REFORMAS TRIBUTARIAS 2005
Articulos Nuevos, Articulos que modifican textos anteriores
y articulos que repiten textos anteriores

Nuevos Cambian Iguales
1 9 52 37
2 10 35 38
3 11 36 41
4 12 39 42
5 13 47 43
6 14 52 44
7 15 55 45
8 16 56 46

21 17 65 48
33 18 66 49
34 19 67 50
62 20 68 51
63 22 69 53
64 23 70 54
79 24 71 57
80 25 72 58
81 26 73 59
82 27 74 60
28 75 61
29 76 78
30 77
51
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Introduccion

La fiscalidad es la base de la soberania
de las naciones, hasta el punto en que los
Gobiernos no podrian conducir sus politicas
si se vieran privados de recursos financieros.
También es un instrumento de regulacién
econémica capaz de influir en el consumo,
fomentar el ahorro u orientar la organizacién
de las empresas. Por lo tanto, la politica fiscal
es de gran importancia para todos los
Estados miembros, y lo que se hace en un
determinado pais puede producir efectos no
s6lo en este pafs, sino también en los vecinos.
En la Unién Europea del mercado tinico es
importante que los Estados miembros
trabajen juntos y no en direcciones opuestas
en lo que se refiere a sus politicas fiscales.

La preparacién del mercado interior
requiri6 la instauracién de un sistema de
impuestos sobre el consumo que fuese lo mds
neutral posible. En efecto, en el caso de
exportacion de mercancias de un Estado
miembro a otro, si se concedian condona-
ciones de impuestos superiores a los
importes pagados, el efecto era el mismo que
si se hubieran concedido subvenciones a la
exportacién?®.

Esta es la razén por la cual la Comuni-
dad adopté el impuesto sobre el valor
anadido (IVA), aunque por entonces los
Estados miembros podian fijar las categorias
de ese impuesto con total libertad. Cuando
el mercado interior se convirtié en realidad
y los consumidores pudieron finalmente
comprar mercancias en cualquier Estado
miembro y traerlas a su pais sin detenerse
en las fronteras, las diferencias de tipos
impositivos sobre los productos pudieron
dar lugar en algunos casos a desvios del
comercio. Esta distorsiéon de la competencia
en la producciéon y la distribucién no esta
exenta de consecuencias sociales.

Lanecesidad de actuar concertadamente
parecia menos evidente para los impuestos

! Decisién del Parlamento Europeo y del Consejo
COM(2000) 28 final de 28.1.2000

2 (CF) Comision Europea. Europa en movimiento.
Boletin Series. Bruselas. 2000. P4g. 38.

directos. Sin embargo, algunas personas
pueden decidir vivir y trabajar en un pafs
para pagar menos impuestos, las empresas
pueden pretender disminuir sus cargas
fiscales y eso puede dar lugar a una
competencia entre Estados por la percepciéon
de impuestos mediante la aplicacién de
desgravaciones fiscales®.

La politica fiscal de la Unién Europea
podrd aun fijarse nuevas prioridades, pero
su esencia seguird siendo la misma: se tratard
de garantizar que las politicas fiscales de
unos Estados miembros no tengan efectos
indeseables sobre los otros Estados miembros
y de asegurar mediante una accién comun
la soberania real de los ciudadanos y de sus
representantes*.

La idea del presente articulo es exponer
de modo breve y sencillo uno de los
problemas reales que actualmente confronta
la Unién Europea en cuanto a esquemas
evasivos del IVA, el cual se ha identificado
como “fraude carrusel”, asi como sus
consecuencias, las medidas tomadas y las
propuestas para contrarrestar este amenaza
particular.

El presente articulo estd desarrollado
sobre la base de la informacién contentiva
dentro de los record de la Comisién del
Consejo y al Parlamento Europeo y muy
especialmente en su informe COM(2004) 260
final, asi como orientado hacia fines
did4cticos y no constituye en modo alguno
una consulta u opinién juridica definitiva, ni
la posicién de la institucién a la cual
pertenezco; mds aun: es flexible y por lo tanto
admite posiciones discrepantes, siempre y
cuando sean fundadas sobre la base de la
documentacién e informacién legal, social y
econémica comprobable y confiable.

I;'l Autor
Amsterdam - 2004

% (CF) Comisién Europea. Tipos de IVA aplicados en los
Estados miembros de la Comunidad Europea. Boletin
Series. Bruselas. 1999.

* (CF) Comisién Europea. La politica fiscal en la Uni6n
Europea. Boletin Series. Bruselas. 2000. Pag. 4.
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Estructura de la Accion Comunitaria

A diferencia de lo que muchos creen,
como consecuencia del principio de sobera-
nia nacional, la politica fiscal forma parte de
la politica econémica de cada pafs, contribu-
yendo a la financiacién de los gastos ptblicos
y alaredistribucién de las rentas. En la Unién
Europea, las politicas fiscales son competen-
cia sobre todo de los Estados miembros, que
pueden delegar una parte de esa competen-
cia en las entidades regionales o locales, de
acuerdo con la organizacién constitucional
o administrativa de los poderes ptblicos. En
consecuencia, en el &mbito de las exacciones
fiscales y sociales, la accién europea es me-
ramente subsidiaria: no tiene por objeto
uniformar los sistemas impositivos naciona-
les, sino hacerlos compatibles entre si y con
los objetivos del Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea (Tratado CE).

El Tratado CE prevé en su articulo 269
que el presupuesto de la Comunidad se fi-
nanciard integramente con los recursos
propios, vinculados a las capacidades con-
tributivas de los Estados miembros. Los
recursos que actualmente se destinan al pre-
supuesto son los derechos agricolas, los
derechos de aduana, un porcentaje de los
ingresos del IVA calculado a partir de una
base armonizada, y un cuarto recurso basa-
do en el producto interno bruto (PIB). La
Unién Europea no tiene atribuido ningtn
poder que le permita crear impuestos ni au-
mentar los ya existentes®.

Sin embargo, en el marco del mercado
interior, hay que considerar si las medidas
fiscales adoptadas por los Estados miem-
bros pueden obstaculizar la libre
circulacién de las mercancias, los servicios
y los capitales y falsear el libre juego de la
competencia. La lentitud de los progresos
en la armonizacién y la coordinacion de la

5 (CF) Comisioén Europea. Estructura de los sistemas de
imposicién en la Unién Europea. Boletin Series.
Bruselas. 1999.

fiscalidad comunitaria se ha debido a la
complejidad de la materia, y también al
hecho de que los articulos del Tratado CE
aplicables en la materia requieren la una-
nimidad.®

En tal sentido, el articulo 90 del Tratado
CE prohibe toda discriminacién fiscal que,
directa o indirectamente, suponga una ven-
taja para los productos nacionales respecto
de los productos procedentes de otros Esta-
dos miembros. Por otra parte, el articulo 93
del Tratado CE invita a la armonizacién de
los impuestos sobre el volumen de negocios,
los impuestos sobre consumos especificos y
otros impuestos indirectos.

El IVA, primer impuesto armonizado
en 1977, se adaptd en 1992 a las exigencias
del mercado tnico sin fronteras, al mismo
tiempo que los impuestos sobre consumos
especificos, que también entonces se some-
tieron a un marco armonizado.” Una
aproximacion parcial de los tipos de am-
bas clases de impuestos indirectos y un
refuerzo de la cooperacién administrativa
completaron este dispositivo. Pero el mer-
cado dnico no surte efecto plenamente en
aquellos dmbitos en los que no estd total-
mente conseguida la armonizacién comu-
nitaria de las legislaciones nacionales.
Paralelamente a los actos legislativos del
Consejo, las sentencias del Tribunal de Jus-
ticia han precisado no sélo las condiciones
de la prohibicién de toda discriminacién
fiscal establecida en el articulo 90 del Tra-
tado CE, sino también algunos conceptos
importantes que emanan de las directivas
fiscales. En particular, una abundante ju-
risprudencia relativa al sistema comtin del
IVA ha permitido precisar los conceptos
esenciales de la legislacion comunitaria:

¢ Comisién Europea. La politica fiscal en la Unién
Europea. Boletin Series. Bruselas. 2000. P4g. 6

7 (CF) Comisién Europea. Tipos de IVA aplicados en los
Estados miembros de la Comunidad Europea. Boletin
Series. Bruselas. 1999.
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ambito de aplicacién del impuesto, lugar
de imposicién, base imponible y derecho
a deduccioén.

El ejercicio anual de “las grandes
orientaciones de politica econémica”
adoptadas por el Consejo incluye
recomendaciones sobre el volumen y la
estructura de los sistemas fiscales
nacionales y sobre la necesidad creciente
de coordinacién entre Estados miembros.
Los sistemas de exacciones obligatorios
deben estructurarse de manera que
favorezcan el crecimiento econémico, la
competitividad y el empleo, y también
permitan la obtencién de ingresos
suficientes para garantizar la financiaciéon
de los gastos sociales y de bienestar. Se
trata, en efecto, de garantizar el equilibrio
entre eficacia econémica y cohesién social,
contribuyendo al mismo tiempo a la
disciplina presupuestaria, esencial para la
Unién Econdémica y Monetaria de la
Comunidad.?

El IVA comunitario

Una de las primeras medidas de armo-
nizacion fiscal a escala comunitaria fue la
relativa a los impuestos indirectos, los cua-
les representan un importe total cercano al
13,8 % del producto interno bruto (PIB) eu-
ropeo’.

La Primera Directiva IVA, y después la
Segunda, introdujeron en la Comunidad

Econémica Europea el impuesto sobre
el valor afiadido a partir de 1970, en susti-
tucién de los distintos impuestos sobre la
produccién y el consumo aplicados hasta
entonces por los Estados miembros. Estos
impuestos, por su efecto acumulativo o “en
cascada”, constituian un obstdculo a los in-
tercambios, especialmente en caso de
importacién/ exportacién entre Estados

8 (CF) Comisién Europea. Paquete de medidas para luchar
contra la competencia fiscal perniciosa en la Unién
Europea. Boletin Series. Bruselas. 1997.

¢ Comisién Europea. La politica fiscal en la Unién
Europea. Boletin Series. Bruselas. 2000. Pag. 11

miembros!®, dificultando la determinacion
exacta del importe del impuesto incluido
en el precio de los bienes y servicios. El
IVA, al contrario, presenta la ventaja de
permitir el cdlculo exacto del contenido fis-
cal de un producto en todas las etapas de
la cadena de produccién o distribucién. Se
eligié6 como tipo de impuesto indirecto
porque evita el efecto acumulativo de los
impuestos en cascada y garantiza una neu-
tralidad fiscal tanto a nivel interno como
en los intercambios entre los Estados
miembros y con terceros paises. La deci-
sion tomada en 1970 de destinar a la
financiacién del presupuesto comunitario,
como recurso propio, un porcentaje de los
ingresos del IVA calculado a partir de una
base armonizada dio un impulso a la ar-
monizacién del IVA. La Sexta Directiva IVA
(Directiva 77/388/CEE) tuvo el efecto de
garantizar que el impuesto grave las mis-
mas transacciones en todos los Estados
miembros, de modo que éstos contribuyan
a la financiacién comunitaria sobre una
base comun'.

La Sexta Directiva IVA (Directiva 77/
388/CEE)"?

Ha fijado una base comun y constituye
un verdadero cuerpo legislativo con defi-
niciones comunitarias. Por otra parte, ha
permitido establecer un programa de
trabajo orientado hacia un objetivo ya
mencionado en la Primera Directiva IVA:
la supresion de las “fronteras fiscales”.
Para lograr este objetivo, la Comisién
propuso en 1987 la aplicacién inmediata
del principio de imposicién en origen,
que se completa con un sistema de
compensacion destinado a evitar desplaza-

10 (CF) Comisién Europea. Tipos de IVA aplicados en los
Estados miembros de la Comunidad Europea. Boletin
Series. Bruselas. 1999.

1 (CF) Comisién Europea. Estructura de los sistemas de
imposicién en la Unién Europea. Boletin Series. Bruselas.
1999.

2 Comisién Europea. La politica fiscal en la Unién
Europea. Boletin Series. Bruselas. 2000. P4g. 12
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mientos de ingresos importantes entre
Estados miembros'. Pero no pudieron
reunirse las condiciones para pasar
rdpidamente a un sistema de imposicién en
origen, sobre todo las relativas al sistema de
compensacién y a una aproximacion
suficiente de los tipos. En consecuencia, se
adopt6 un régimen transitorio que permitié
abolir los controles en las fronteras fiscales
combinando normas de imposicién en
origeny en destino. Para garantizar la libre
circulacién en el interior de la Comunidad,
los intercambios entre Estados miembros
no debian ya tratarse como importaciones
y exportaciones. Este resultado se obtuvo
con el régimen transitorio que no considera
ya el paso de una frontera como un hecho
generador del impuesto, sino que se
interesa solamente por los hechos
imponibles, como en el régimen interior.
Desde 1993, los particulares que se
desplazan a otro Estado miembro pueden
comprar bienes y servicios destinados a su

3 El programa de trabajo presentado por la Comisién en
1996 para un nuevo sistema comtn del IVA Tras la
aprobacién por el Consejo del régimen transitorio del
IVA, la Comisién presenté en julio de 1996 un programa
de accién acompanado de un calendario de propuestas
destinadas a la vez a solucionar los problemas
inmediatos y a introducir progresivamente un sistema
comtin de IVA basado en el principio de gravamen en el
Estado de origen. Para escapar a las criticas hechas al
régimen transitorio y responder a los objetivos del
mercado interior, el nuevo sistema de IVA debe cumplir
las condiciones siguientes:

— poner fin a la segmentacién del mercado en tantos
espacios fiscales como Estados miembros;

- ser simple y moderno;

— garantizar la igualdad de trato para todas las
operaciones realizadas en la Comunidad;

— garantizar la seguridad y el control de los impuestos,
para asegurar el mantenimiento del nivel de los
ingresos procedentes del IVA. A tal efecto, el programa
prevé una accién comunitaria en tres direcciones:

— garantizar la aplicacién uniforme del impuesto;

— modernizar el impuesto;

— cambiar el sistema de imposiciéon (impuestos en el
lugar de origen).

La realizacién de estos objetivos implica revisar el

conjunto de las opciones y excepciones (transitorias o

definitivas) que los Estados miembros estdn autorizados

a aplicar. Se trata de llevar a la préctica el impuesto de

manera uniforme y coherente, de garantizar una mejor

percepcién y una recaudacién mds eficaz por medio de
una cooperacién administrativa reforzada.

uso personal en las mismas condiciones de
imposiciéon que los nacionales de ese pais.
Pueden llevar los objetos adquiridos a su pais
sin que se les aplique de nuevo el impuesto.

Algunas excepciones'

a) Lacompra de vehiculos nuevos (de me-
nos de seis meses o con menos de 6 000
kilémetros) en otro Estado miembro; esta
operacion se grava en el Estado miem-
bro de destino con los tipos vigentes en
dicho Estado y en las mismas condi-
ciones. En efecto, el vehiculo debe
registrarse y someterse a los impues-
tos en el pais donde el comprador tiene
su residencia habitual.

b) Las ventas a distancia por una empresa
situada en otro Estado miembro. Cuan-
do el vendedor acepta el transporte de
las mercancias encargadas, se aplica, se-
gun el caso (en funcién del importe de
las ventas anuales realizadas por el ven-
dedor en el pais de destino), el tipo del
IVA del pais donde reside el comprador
o el tipo del pais donde estd establecido
el vendedor. Aunque el gravamen en ori-
gen sigue siendo un principio esencial
del régimen comtin del IVA para los par-
ticulares, el régimen transitorio mantu-
vo paralelamente distintos regimenes de
imposicién en el lugar de destino para
las empresas, con el fin de garantizar que
el impuesto se perciba en cada Estado
miembro en funcién de la importancia
del consumo efectuado en su territorio.
Répidamente surgieron dificultades y se
adoptaron dos directivas de simplifica-
cién (en 1992 y 1995) para atenuar las
distorsiones mads flagrantes. Las simpli-
ficaciones aportadas fueron necesaria-
mente limitadas, pues subsistian diferen-
tes normas impositivas (en origen y en
destino), no se aplicaba la legislacién co-
munitaria de manera uniforme y la con-
vergencia de los tipos era insuficiente.

4 Comisién Europea. La politica fiscal en la Unién
Europea. Boletin Series. Bruselas. 2000. P4g. 13
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El régimen del IVA resultante parece ex-
cesivamente complejo para los operadores y
hace que se mantenga todavia una cierta
compartimentacion del mercado interior en
la Unién Europea.

Paralelamente, se realizaron algunas ac-
ciones legislativas destinadas a establecer de
manera permanente dos regimenes especia-
les: uno para los bienes de ocasién, objetos
de arte, antigiiedades y objetos de coleccién,
y otro para el oro de inversion.

Caracteristicas esenciales”

EIIVA es un impuesto general sobre el
consumo directamente proporcional a los
precios de los bienes y servicios, percibi-
do de manera fraccionada en cada fase del
circuito econémico, y neutral respecto del
tipo de organizacién de dicho circuito.

(i) Es un impuesto general, ya que debe en
principio gravar todas las actividades
econémicas de produccién y distribu-
cién de bienes, asi como las prestaciones
de servicios.

(i) Esunimpuesto de consumo porque debe
repercutir, en tltima instancia, sobre los
gastos de consumo efectuados por los
consumidores finales. No constituye un
gravamen sobre las empresas.

(iii) Es proporcional al precio, lo cual permite,
en cada fase del proceso de produccién
y distribucién, conocer la carga fiscal real
incorporada a la misma.

(iv) Se percibe de manera fraccionada por el
sistema de deducciones que permite al
sujeto pasivo deducir del impuesto
que debe pagar segtin su volumen de
negocios el importe del impuesto que
pago a otros sujetos pasivos sobre sus
compras destinadas a la actividad gra-
vada. Este mecanismo garantiza la
neutralidad del impuesto, independien-
temente de la longitud de los circuitos
econémicos.

15 (CF) Comisién Europea. Tipos de IVA aplicados en los
Estados miembros de la Comunidad Europea. Boletin
Series. Bruselas. 1999.

El sistema IVA y su control's

En 1991 el Consejo decidi6 establecer el
régimen transitorio del IVA" para lograr la
supresion de los controles fronterizos a efec-
tos fiscales dentro de la Comunidad a partir
del 1.1.1993. Estas disposiciones establecen
que las operaciones intracomunitarias entre
sujetos pasivos siguen gravdndose con los
tipos y condiciones del Estado miembro del
destino. Se introdujo una exencién para los
suministros de bienes destinados a otro Es-
tado miembro con el fin de sustituir la
exencion para las exportaciones, y la opera-
cién imponible de "importacién" fue
reemplazada por la "adquisicién” en el Esta-
do miembro de llegada de los bienes. El valor
anual de estos bienes que circulan en la Co-
munidad sin el IVA se cifra actualmente en
mds de 1.500 billones de euros (que repre-
senta entre 150.000 y 200.000 millones de
euros en ingresos de IVA).

La supresion de los controles fronterizos
trajo consigo la integracién del control de la
tributaciéon del comercio intracomunitario en
el control del IVA nacional, y una nueva di-
mension en la cooperacién entre los Estados
miembros. En especial, los Estados miembros
necesitaban informacién de otros Estados
miembros para poder controlar el impuesto
porque ya no podian obtener informacién
sobre la entrada de bienes en su territorio
mediante el uso de controles aduaneros tra-
dicionales en sus fronteras.

Esta informacion, requerida en la meto-
dologia de los Estados miembros para
controlar el IVA en las transacciones intra-
comunitarias, es proporcionada por el VIES,
que es una red informdtica comtn que pro-
porciona informacién detallada de control
sobre todas las transacciones intraco-
munitarias exentas.

® Comision de las Comunidades Europeas Bruselas,
16.4.2004 COM(2004) 260 final.

17 Directiva 91/680/ CEE del Consejo, que completa el
sistema comun del Impuesto sobre el Valor Anadido
y que modifica, con vistas a la abolicién de las
fronteras, la Directiva 77/388/CEE (DO L 376 de 31.
12.1991, p. 1).
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Ademds de estos cambios introducidos
por el régimen transitorio del IVA, se in-
trodujeron también regimenes especiales
respecto de la tributacién de los nuevos
medios de transporte, las ventas a distan-
cia y las ventas a personas juridicas no
imponibles. El propésito de estos regime-
nes especiales era mantener la recaudacién
tributaria de los Estados miembro median-
te tributacién en destino de los suministros
especificos de bienes distintos de los sumi-
nistros entre sujetos pasivos.

Estos regimenes especiales, que no son
tratados por el sistema VIES, también nece-
sitan un control especial. De una manera
general, unaimposicién correcta exige un flu-
jo de informacién entre Estados miembros
sobre las transacciones efectuadas en estos
regimenes.

También existen regimenes especiales en
relacion con determinados servicios
intracomunitarios, particularmente los con-
templados en la letra e) del apartado 2 del
articulo 9 de la 6 Directiva sobre el IVA'8,
que se gravan en destino y estdn sujetos a un
mecanismo de inversion del sujeto pasivo®.
En este caso es igualmente necesario que
haya un flujo de informacién entre Estados
miembros para tener la absoluta seguridad
de que el cliente en el pais del destino decla-
re la cantidad exacta del impuesto. Sin
embargo, los datos VIES solamente se refie-
ren a suministros intracomunitarios de
bienes, y por lo tanto no cubren estas presta-
ciones de servicios.

El fraude en el IVA

El fraude en el IVA se ha convertido en
un problema real en muchos Estados miem-
bros. En este contexto, ha quedado claro para
la Comisién y los Estados miembros que la

' DO L 145 de 13.6.1977, p 1. Directiva cuya tdltima
modificacion la constituye la Directiva 2003 /92 /CE (DO
L 125 de 11.10.1996, p. 8).

19 Esto significa que el servicio se factura sin el IVA'y que
el impuesto es declarado por el cliente, de unamanera
similar a los suministros y adquisiciones intraco-
munitarios de bienes.

cooperaciéon administrativa y los sistemas de
control nacionales atin no estdn completa-
mente adaptados a esta nueva situacién
creada en 1993.

Aunque el indice de deteccién de fraude
es incierto y la cantidad exacta de dinero en
juego resulta dificil de cuantificar, las canti-
dades son indudablemente considerables.
Algunos Estados miembros han calculado
pérdidas de hasta un 10 % en la recauda-
cion neta de IVA.? Por lo tanto, el fraude
en el IVA se ha convertido en un problema
real en muchos Estados miembros. Ade-
mas de la pérdida de ingresos nacionales,
este fraude compromete el comercio legi-
timo en algunos sectores econémicos y
distorsiona la competencia a beneficio de
los operadores fraudulentos.

La situacion de fraude ya fue calificada
de particularmente preocupante por la Co-
misién en enero de 2000 en su tercer informe
basado en el articulo 14, y por el Consejo en
junio de 2000*".

La necesidad de tomar ciertas medidas
urgentes a escala comunitaria para abordar
esta situacién de fraude se subray¢ tanto en
dicho informe de la Comisién como en las
recomendaciones del Consejo de junio 2.000.
La mayoria de estas recomendaciones han
llevado a acciones concretas.

En resumen, estas recomendaciones del
Consejo de junio 2000, se subdividen en tres
categorias a saber:

(i) Recomendaciones que afectan al dmbito de
competencia de la Comisién (lista de reco-
mendaciones en recuadro de la siguiente
pagina), donde la intencién pilar seria
eliminar todos los obstaculos legislativos
existentes a nivel comunitario para per-
mitir una cooperacién administrativa
répida y eficaz entre los diversos Esta-
dos miembros, permitir un contacto més
directo entre las autoridades de control

% Comisién de las Comunidades Europeas Bruselas,
16.4.2004 COM(2004) 260 final. P4g.6

2 Comisién de las Comunidades Europeas Bruselas,
28.1.2000 COM(2000) 28 final.
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RECOMENDACIONES QUE AFECTAN
AL AMBITO DE COMPETENCIA
DE LA COMISION

1. Eliminar todos los obstdculos legislativos
existentes a nivel comunitario para permitir
una cooperaciéon administrativa rdpida y
eficaz entre los diversos Estados miembros
en casos de fraude fiscal o en caso de signos
claros de practicas fraudulentas. En especial,
seria necesario:

— considerar la introduccién de excepciones
alas diversas disposiciones de secreto que
obstaculizan o retrasan el intercambio de
informacién

— examinar la posibilidad de fijar plazos mas
cortos para el intercambio de informacién
sobre los casos de fraude mds graves;

— prescindir de la notificaciéon previa del
intercambio de informacion al contribu-
yente;

— aclarar las ambigtiedades en la Directiva
77/799/CEE y examinar las limitaciones
en el uso de la informacion.

2. Modificar la legislacion comunitaria con el
fin de permitir un contacto méds directo en-
tre las autoridades de control de los diver-
sos Estados miembros. Este objetivo puede
lograrse, por ejemplo, con la presencia de
funcionarios que participen en actividades
de control en otros Estados miembros, lo que
puede aumentar la eficacia de la lucha con-
tra el fraude. Estas operaciones de control
conjuntas serfan en cualquier caso objeto de
acuerdos bilaterales o multilaterales y se efec-
tuarfan bajo la direccién, el control y la res-
ponsabilidad de un funcionario del Estado
miembro en que se lleve a cabo la inspeccién.

3. Estudiar la posibilidad de modificar el siste-
ma VIES para considerar la inclusién de las
prestaciones de servicios, particularmente los
contemplados en la letra e) del apartado 2
del articulo 9 de la 6 Directiva sobre el IVA.

4. Modificar el Reglamento (CEE) n°218/92 y
la Directiva 77/799/CEE de manera que, a
ser posible, se establezca un marco juridico
tnico apropiado que permita reforzar la
cooperacién en la lucha contra el fraude y
suprimir los obstdculos identificados
anteriormente.

5. Examinar las normas fijadas en la 6? Directiva
sobre el IVA al objeto de simplificarlas y de
presentar una propuesta de Directiva
pertinente cuanto antes.

(ii)

(iii)

de los diversos Estados miembros, mo-
dificar el sistema VIES y por ultimo sim-
plificar o eliminar las normas fijadas en
la 6 Directiva sobre el IVA.

Recomendaciones que afectan al dmbito de
competencia de los Estados miembros (lista
de recomendaciones en recuadro de la
siguiente pdgina). Del mismo modo la
intencién se concreta en eliminar todos
los obstdculos legislativos existentes a
nivel nacional para lograr una coopera-
cién administrativa rdpida y efectiva
entre los diversos Estados miembros, por
ejemplo a través de operaciones de con-
trol conjunto bajo la responsabilidad de
un funcionario del Estado miembro en
que se lleva a cabo la Inspeccién, orga-
nizar mecanismos que establezcan san-
ciones administrativas y avanzar, por
medio de acuerdos, en los intercambios
espontdneos y automaticos de informa-
cién, particularmente en los casos u ope-
raciones especificos que generalmente
entrafian mayor riesgo de fraude o eva-
sién fiscal, tales como la venta a distan-
cia o de medios de transporte nuevos por
particulares.

Recomendaciones que requirieron una actua-
cién comunitaria (no legislativa) (lista de
recomendaciones en recuadro de la pa-
gina 10), tales como estudiar la posibili-
dad de modificar el sistema del
intercambio de informacién sobre el IVA
(VIES) para facilitar a cada Estado miem-
bro el acceso directo a la base de datos
VIES de los demds Estados miembros,
considerar en los planes nacionales de
inspeccion ciertas orientaciones basadas
en los denominadores comunes de la
evasion fiscal y del fraude, asi como
adaptar los sistemas de control a las rea-
lidades del comercio electrénico y otros.

El Operador Carrusel”

Un

modelo de fraude que parece haber

crecido durante los dltimos afios y que
plantea ahora una preocupacién importante

2 Comision de las Comunidades Europeas Bruselas,

16.4.2004 COM(2004) 260 final. Pdg.6
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RECOMENDACIONES QUE AFECTAN AL AMBITO DE COMPETENCIA
DE LOS ESTADOS MIEMBROS

Eliminar todos los obstdculos legislativos
existentes a nivel nacional para lograr una
cooperacién administrativa rdpida y efectiva
entre los diversos Estados miembros en casos de
fraude fiscal o en caso de signos claros de
précticas fraudulentas.

En especial, serfa necesario:

— considerar la introduccién de excepciones a
las diversas disposiciones en materia de se-
creto, que dificultan o retrasan el intercambio
de informacién;

— examinar la posibilidad de establecer plazos
mds cortos para el intercambio de informacién
en los casos de fraude maés serios;

— suprimir la notificacién previa del intercam-
bio de informacién al contribuyente.

Modificar la legislacién nacional para permitir
contactos mas directos entre las autoridades de
control de los distintos miembros. Este objetivo
puede, por ejemplo, lograrse con la presencia de
funcionarios que participan en actividades de
control en otros Estados miembros, lo que pue-
de producir un incremento en la efectividad de
la lucha contra el fraude. Estas operaciones de
control conjunto serfan en todo caso objeto de
acuerdos bilaterales o multilaterales y estarfan
bajo la direccién, el control y la responsabilidad
de un funcionario del Estado miembro en que
se lleva a cabo la inspeccién.

Estudiar la posibilidad de modificar el sistema
VIES para acelerar el acceso a la informacién dis-
ponible en el sistema, teniendo en cuenta que el
factor de tiempo desempefia un papel funda-
mental en los mecanismos de fraude, por lo que
la cooperacién administrativa necesita ser mas
sencilla y rdpida a través de este sistema de otros.

Proporcionar a las oficinas centrales de enlace
(OCE) los adecuados recursos humanos y mate-
riales, organizando sus relaciones apropiadas
con los departamentos de inspeccién, y en par-
ticular con los grupos antifraude, para garanti-
zar el cumplimiento de los plazos de respuesta
y la calidad de la informacién intercambiada.

Desarrollar esfuerzos para asegurar que los de-
partamentos de control locales o regionales per-
tenecientes a la organizacién propia de cada
Estado miembro cuenten con los recursos huma-
nos necesarios para responder rdpidamente a las
peticiones de informacién de otros Estados
miembros y efectuar su apropiado seguimiento.
Considerar la importancia de los contactos
directos, con autorizacién previa de la autoridad
competente, en relacién con casos especificos o

10.

11.

12.

tipos de casos: medidas de control multilateral
y transmisién directa de datos en casos de fraude
o0 en casos de signos claros de précticas frau-
dulentas, en dreas limitrofes e investigaciones
conjuntas.

. Organizar mecanismos que establezcan sancio-

nes administrativas en caso de presentacion
tardfa de tales declaraciones; organizar el trata-
miento de tales declaraciones en tiempo oportu-
no y promover la rectificacién rdpida de los
errores encontrados en ellas, de modo que los
datos se remitan en el plazo estipulado y sean
lo mds completos posible. La aplicacién de medi-
das en este terreno aceleraria el flujo de informa-
cién més fiable y por lo tanto permitiria que se
utilizara a efectos de andlisis de riesgos y para
unas operaciones de control mejor orquestadas.

. Avanzar, por medio de acuerdos, en los inter-

cambios espontdneos y automaticos de informa-
cién, particularmente en los casos u operaciones
especificos que generalmente entrafian mayor
riesgo de fraude o evasién fiscal, tales como la
venta a distancia o de medios de transporte nue-
vos por particulares.

. Optimizar los métodos de seleccién sobre la base

de andlisis de riesgos. Estos métodos, sin per-
juicio de la subsidiariedad y hasta donde sea po-
sible, deberfan basarse en principios comunes a
los distintos Estados miembros, que quedan por
definir.

Esforzarse por considerar en los planes nacio-
nales de inspeccién ciertas orientaciones basadas
en los denominadores comunes de la evasiéon
fiscal y del fraude, preferiblemente y hasta
donde sea posible definidos de conformidad con
los métodos mencionados en la recomendacién
anterior, especificamente con el objetivo de
combatir el fraude de manera concertada y no
caso por caso y de alcanzar conclusiones sobre
la frecuencia de ciertos tipos de fraude en la
Comunidad.

Definir una estrategia para supervisar los pro-
cedimientos de registro, tomando en cuenta las
senales de alerta que adviertan la incidencia de
un posible fraude fiscal. Si a través de compro-
baciones se detecta que la actividad no se estd
desarrollando o que no existen las condiciones
para su desarrollo, los Estados miembros deben
considerar la aplicacién de medidas cautelares.

Adaptar los sistemas de control a las realidades
del comercio electrénico e introducir una amplia
utilizacién de procedimientos informatizados en
la auditorfa.
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RECOMENDACIONES QUE

REQUIRIERON UNA ACTUACION

COMUNITARIA (NO LEGISLATIVA)

1.

Estudiar la posibilidad de modificar el
sistema del intercambio de informacién
sobre el IVA (VIES) para facilitar a cada
Estado miembro acceso directo a la base
de datos VIES de los demds Estados
miembros, condicionado a salvaguar-
dias que se determinaran posterior-
mente para prevenir la violacién de
secretos comerciales, etc., permitién-
dole asi identificar a sus sujetos pasivos
nacionales beneficiarios de transfe-
rencias intracomunitarias de un ope-
rador dado registrado en otro Estado
miembro.

Optimizar los métodos de seleccién
sobre la base de andlisis de riesgos.
Estos métodos, sin perjuicio de la
subsidiariedad y hasta donde sea
posible, deberian basarse en principios
comunes a los distintos Estados miem-
bros, que quedan por definir.

Esforzarse por considerar en los planes
nacionales de inspeccién ciertas orien-
taciones basadas en los denominadores
comunes de la evasién fiscal y del
fraude, preferiblemente y hasta donde
sea posible definidos de conformidad
con los métodos mencionados en la
recomendaciéon anterior, especifica-
mente con el objetivo de combatir el
fraude de manera concertada y no caso
por caso y de alcanzar conclusiones
sobre la frecuencia de ciertos tipos de
fraude en la Comunidad.

Adaptar los sistemas de control a las
realidades del comercio electrénico e
introducir una amplia utilizacién de
procedimientos informatizados en la
auditorfa.

Pedir al Grupo Pluridisciplinar sobre la
Delincuencia Organizada que prosiga
activamente sus esfuerzos para asegu-
rar que ciertos tipos de fraude en el IVA
se combatan de manera maés eficaz.

para los Estados miembros en el comercio
intracomunitario es el denominado fraude
carrusel. Este mecanismo de fraude es un
ejemplo claro de abuso de la exencién del
IVA en el comercio intracomunitario, que
podria muy bien aprovecharse de la
ampliacién de la Unién Europea y
extenderse a los nuevos Estados miembros.

El modelo del fraude funciona del modo
siguiente: una empresa llamada "sociedad
instrumental” (“conduit company”) (A)
efectia un suministro intracomunitario de
bienes exentos a un "operador carrusel”
(“missing trader”) (B) en otro Estado
miembro. Este operador (B) adquiere
bienes sin pagar el IVA y posteriormente
realiza un suministro nacional a un tercer
operador (C) llamado "agente" (“broker”).
El operador carrusel carga el IVA en sus
ventas al "agente", pero no lo paga al fisco
y desaparece. El "agente" (C) reclama una
devolucién del IVA sobre sus compras a B.
Por lo tanto, la pérdida financiera de la
administracién tributaria es igual al IVA
pagado por C a B. Posteriormente, la
empresa C puede declarar un suministro
intracomunitario exento a la empresa (A)
y, a su vez, (A) puede efectuar un sumi-
nistro intracomunitario exento a (B) y se
reanuda el ciclo de fraude, lo que explica
el término “fraude carrusel”.

Para distorsionar las investigaciones en
materia de IVA, los bienes serdn a menu-
do suministrados por (B) a (C) a través de
“sociedades intermediarias” (“buffers”).
Puede suceder que la “sociedad interme-
diaria” no tenga conocimiento del fraude,
pero en la mayoria de casos sabe que par-
ticipa en un tipo de transaccién irregular
(por la naturaleza inusual de la transacciéon
comercial).

En la préctica, estos tipos de fraude estdn
construidos de forma compleja con tran-
sacciones entre varios Estados miembros
y varias empresas en cada Estado miem-
bro. No obstante, el mecanismo que subya-
ce al fraude del operador perdido en el
comercio intracomunitario puede ilustrar-
se del siguiente modo:
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Estado Miembro 1

Empresa D
“Sociedad
Intermedia”
Empresa B Empresa C
“Operador Carrusel” “Agente”
Recibe _eI IVA Deduce el IVA o
de la somedac{ D reclama un reembolso
no la paga al Fisco por un IVA pagado por B
Empresa A

“Sociedad Instrumental”
(compra bienes sin cargar
el IVA)

Estado Miembro 2

Algunas causas del fraude carrusel
Obstdculos legales. Algunos Estados miem-
bros no tienen la posibilidad de acceder a
determinada informacién por razones lega-
les. En este caso, tal informacién tampoco
puede transmitirse a las otras adminis-
traciones fiscales que pudieran necesitarla.
Se trata de un obstdculo que sigue siendo im-
portante para una cooperacién administra-
tiva eficaz en la lucha contra el fraude, y que
queda por suprimir en los Estados miembros
en cuestion.

Otro obstédculo es que en la mayoria de los
Estados miembros no existe la posibilidad
de perseguir judicialmente a un sujeto pasi-
vo cuyas acciones fraudulentas causen
perjuicio sélo a los ingresos fiscales de otro
Estado miembro. Se trata de un obstaculo
especialmente perjudicial en la lucha
contra el fraude carrusel®.

% Por este motivo, y para poner remedio al problema
existente, la Comisién quiere proponer, a principios de
2005, una Decisién marco en el contexto del tercer pilar
para su posterior transposicién a las legislaciones
nacionales.

Falta de recursos. Convertir a la asistencia
mutua en una herramienta cotidiana del con-
trol fiscal supone, en definitiva, que se asig-
nen los medios necesarios para responder a
las cada vez mds numerosas solicitudes de
asistencia.

Si bien es cierto que algunos Estados miem-
bros han realizado esfuerzos para dotar a las
OCE de recursos suplementarios, las estadis-
ticas del SCAC sobre los intercambios de
informaciéon indican que resultan insu-
ficientes. En efecto, el nimero de respuestas
fuera de plazo es atin demasiado importante
y no deja de crecer. Asi, si comparamos el
aumento del ndmero total de solicitudes del
18% en 2000 respecto de 1999 y del 29% en
2001 respecto de 2000. El afio 2002 registra,
por su parte, una estabilizacién de estas cifras
con el ndmero total de respuestas fuera de
plazo fue del 27% en 2000 (respecto de 1999),
del 24% en 2001 (respecto de 2000) y del 17%
en 2002 (respecto de 2001). A partir de estas
cifras se observa con palmaria claridad que
el niimero de solicitudes anuales de asistencia
vs. las cifras de respuesta representan mds de
la mitad.
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Evolcén de imerode sofcludes do sstenia mua nacién de las politicas de control*;
18000 por ejemplo, en 2003 sélo se orga-
‘i a nizaron 3 controles, en 2002 eran 4
e // y en 2001el doble del afio anterior,
— // - 8, y esto en toda la Unién Europea
oo —_ frente a 15 durante el afio 2000, lo
i » / 1o o que ya era una cifra escasa compa-
ol ~. rada con las 1.500.000 empresas que
/ desarrollan una actividad intra-
e comunitaria®.
2000
0 : : : : : : Esta tendencia decreciente neta es
e e e e e 2w 201 2@ egpecialmente preocupante. Estd
Evolucion del ndmero de "solcitudes pendkanies do respuasta” sin duda vinculada a las dificulta-
o e des para la organizacién préctica de
o _~| | tales controles, lo que permite una
70;0 7 utilizacién mds frecuente de las
o L operaciones carrusel.
5000 /'\/ """' Adicionalmente, la escasa priori-
00 o $o09 dad concedida por las adminis-
— - 279 traciones fiscales a este tipo de
_— s controles, asi como la carencia de
o funcionarios que dominen varias
. lenguas contribuyen en la proli-
s ime  wew  ime  we 200 20 ze | feracion de esquemas que violenten

Ahora bien, este aumento sensible del nime-
ro de solicitudes de asistencia mutua de los
ultimos afios puede provocar atascos en el
sistema, ya sea en los servicios responsables
de la asistencia (en particular, las OCE) o en
los servicios de control que trabajan para la
asistencia mutua. Tal crecimiento, por otra
parte, debera intensificarse durante los proxi-
mos afios con la entrada en vigor del nuevo
Reglamento sobre la cooperacién administra-
tiva y con la ampliacién de la Unién Euro-
pea a 25 Estados miembros en 2004*.

Coordinacion insuficiente. Si bien parece que
los Estados empiezan a utilizar la asistencia
mutua como una herramienta diaria del
control fiscal, también es cierto que todavia
queda por establecer una verdadera coordi-

# Para acompafiar esta evolucién es, pues, urgente que
todos los Estados miembros dediquen mads recursos
humanos a la asistencia mutua (en las OCE y en los
nuevos servicios descentralizados de asistencia mutua,
asi como en los servicios de control que trabajan para la
asistencia mutua).

el IVA Comunitario.

Problemas con el VIES. Otro problema sefiala-
do por los Estados miembros desde 1993 es
el cardcter incompleto de los datos VIES.
VIES es el sistema que permite proporcionar
informacién de control sobre la mayor parte
del comercio intracomunitario, éste se con-
cibié con una duracién de cuatro afios, pero
aun sigue funcionando.

Actualmente el VIES ejecuta alrededor de 15
millones de peticiones anuales de informa-
cién especifica y el ritmo de validaciéon de
ntmeros de identificacién IVA por Internet
se sitda actualmente en mds de 3 millones
de validaciones mensuales®.

% Una de las herramientas principales de esta coordinacién

es la organizacién de controles multilaterales, es decir,
de controles coordinados de la situacion fiscal de uno o
de varios sujetos pasivos que presentan un interés
comun.

% Comisién de las Comunidades Europeas Bruselas,
16.4.2004 COM(2004) 260 final. P4g. 14

% Comisién de las Comunidades Europeas Bruselas,
16.4.2004 COM(2004) 260 final. P4g. 10
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En tal razén, debido al volumen de informa-
cién solicitada vs. la procesada, el VIES ha
demostrado ser una causa mas del fraude
carrusel, ello en virtud de que normalmente
transcurren por lo menos tres meses entre la
fecha de la transaccién y la fecha de la co-
rrespondiente transmisién de datos, lo cual
es tiempo suficiente para que un operador
fraudulento pueda desaparecer®.

Adicionalmente, la calidad de los datos en-
viados a través del VIES depende de lo com-
pleto y correcto de las declaraciones
presentadas por los sujetos pasivos; la efica-
cia del sistema de sanciones por incumpli-
miento de esta obligacién ha sido a menudo
inadecuada®. Por ello en la visién de la Co-
misién el VIES pasé de ser una herramienta
de lucha contra el fraude carrusel a un alia-
do inesperado.

Acciones en la lucha en contra de los
operadores carrusel

Enjunio 2.001 la Comisién present una pro-
puesta relativa a un nuevo reglamento para
consolidar la cooperacién entre las autorida-
des tributarias de los Estados miembros para
luchar contra el fraude en el IVA.* El Con-
sejo adoptd esta propuesta el 8 de octubre de
2003, y el 1 de enero de 2004 entr6 en vigor
un nuevo Reglamento, el No. 1798/2003 re-
lativo a la cooperacién administrativa en el
ambito del impuesto sobre el valor afiadido® .

El nuevo reglamento. Permite a los Estados
miembros ir més alld de un simple intercam-
bio de informacién. Ahora, por ejemplo, una
administracion fiscal puede pedir a otra ad-
ministracién fiscal que en su nombre notifi-

% (CF) Comisién de las Comunidades Europeas Bruselas,
Informe presentado por el Concejo de Control de
Operaciones del VIES. 2004.

» Dado que los sujetos pasivos tienen ahora el derecho a
presentar declaraciones recapitulativas por via
electrénical8, se espera que opte por la presentacién
electrénica de estas declaraciones un mayor ntimero de
operadores, lo que hard aumentar la calidad del
intercambio de datos. Sin embargo, podria hacerse mas
para automatizar el envio de datos procedentes de los
registros de sujetos pasivos, lo que tendria el doble efecto
de reducir la carga de obligaciones para el sujeto pasivo
y al mismo tiempo aumentar la calidad de los datos.

% COM (2001) 294 final de 18.6.2001

31 www.europe.eu.int.en.comm.tax

que una decisién a uno de sus sujetos pasi-
vos establecidos en el territorio de ese otro
Estado miembro. Es también posible formu-
lar una peticién especifica de auditoria o in-
cluso solicitar la posibilidad de enviar a uno
de sus auditores fiscales al otro Estado miem-
bro para participar en una auditoria®. Estas
normas resultardn de especial utilidad para
sujetos pasivos no residente y sin represen-
tante fiscal en dicho pafs, o en situaciones en
que una empresa tenga todos sus documen-
tos contables en un pais distinto del suyo
propio. Todo ello, aunado a la posibilidad de
solicitar una investigacion administrativa
especifica conjuga acciones importantes en
la lucha en contra del "fraude carrusel".

Intercambio de Informacién directo. El nuevo
Reglamento también prevé contactos direc-
tos entre inspectores fiscales de diferentes
Estados miembros en lugar de tener que pa-
sar siempre por las oficinas centrales de en-
lace (OCE). Las OCE seguiran teniendo la
responsabilidad de gestionar la cooperacién
administrativa. Sin embargo, ahora todas las
administraciones fiscales también podran
designar a otros departamentos de enlace y
funcionarios competentes habilitados para
intercambiar informacién directamente® .

Las nuevas disposiciones obligan a los Esta-
dos miembros a intercambiar informacién en
todos los casos en que ello pueda ayudar a
los otros Estados miembros a detectar y com-
batir el fraude en el IVA. Las categorias exac-
tas de informacién y el modo en que debera
manejarse el intercambio en cada Estado
miembro se decidirdn en un reglamento de
aplicacion. Ello contribuird a detectar el frau-
de carrusel y a impedir el registro de empre-
sas capaces de entablar tales actividades
fraudulentas®.

Fiscalis 2003-2004. Este programa contempla
la financiacién de seminarios para funciona-
rios del fisco, intercambios y visitas de estu-
dio a otros paises participantes®, controles

32 (CF) DO L del 8.10. 2003, Reglamento N° 1798 /2003.
3 (CF)DOL del 8.10. 2003, Reglamento N° 1798 /2003.
3 COM (2001) 294 final de 18.6.2001

* Los paises participantes son los Estados miembros,
paises adherentes y paises candidatos.
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multilaterales®®, y grupos de proyectos
donde funcionarios de diversos paises
puedan trabajar juntos en dreas especifi-
cas. Este programa también prevé la finan-
ciacion de sistemas de tecnologia de la
informacién en el &mbito tributario, prin-
cipalmente en lo relativo al VIES. Se han
organizado para ellos varios seminarios de
formacién intensivos en dmbitos tales
como el andlisis de riesgo, la auditoria
informdtica y el fraude carrusel.”

Sistema de andlisis de riesgos. En este marco,
todos los Estados miembros han integra-
do en la organizacién del control del IVA
un sistema de andlisis de riesgos. Algunos
Estados miembros han desarrollado, ade-
mds, sistemas especificos para el registro
o el reembolso del IVA. Estos sistemas per-
miten entre otras, minimizar el tiempo de
espera impuesto a la mayoria de los suje-
tos pasivos para la obtencién de un ntiime-
ro de identificaciéon IVA o para un
reembolso de impuestos. Al mismo tiem-
po que permiten concentrar los esfuerzos
de control en las personas o sectores cali-
ficados como drea de riesgo.

Auditoria informdtica. La auditoria informdti-
cano es mds que una respuesta necesaria a
la adopcidén, cada vez mds frecuente, por
parte de las empresas, de medios electré-
nicos de transmisién y conservaciéon de
datos contables tales como pedidos, cus-
todia temporal o fija de entrega, facturas,
libros contables, etc. Resulta notoria la
importancia de la informdtica en la conta-
bilidad y como resultado, la facturacién del
IVA no har4 sino crecer en el futuro, al rit-
mo del comercio electrénico. Esto se ma-
terializa en torno a la adopcién, de la
Directiva 2001/115/ CE®* el 20 diciembre
de 2001, que tiene por objeto hacer posible
la facturacion electrénica ente los diversos
Estados miembros limitrofes en condicio-

% Un control multilateral es un control simultaneo, por
dos Estados miembros o maés, de la situacién fiscal de
uno o mds sujetos pasivos que son de interés comtin o
complementario.

% Comisién de las Comunidades Europeas Bruselas,
16.4.2004 COM(2004) 260 final. P4g.9

% DOL 15 de 17.1.2002, p. 24.

nes armonizadas, lo que provoca indefecti-
blemente la urgente necesidad de su uso®.

Retencion de las devoluciones IVA. Segun se
evidencia de las recomendaciones del Con-
sejo a través del informe del afio 2001 antes
comentado, para que las estrategias de lu-
cha contra el fraude carrusel surtan efecto es
necesario combinar la deteccién precoz se
combine con la retencién de las devolucio-
nes del IVA al comprador, en espera del re-
sultado de la investigacion ulterior, motivo
por el cual algunos Estados miembros han
adaptado su legislacién y procedimientos
administrativos relativos a la devolucién del
IVA. Adicionalmente a ello, rige la retenciéon
preventiva o definitiva segtin sea el caso, de
los ndmeros de IVA de los empresarios pre-
suntamente fraudulentos que simulan acti-
vidades econémicas®.

Responsabilidad fiscal solidaria. En este senti-
do sobresale el hecho de que no hay ningu-
na posibilidad real de recuperar el IVA del
operador fraudulento, por lo tanto rechazar
la deduccién o exencién del IVA a las otras
partes implicadas en el fraude constituye un
planteamiento efectivo.

En tal razén, fue la visién del Consejo que a
los fines de facilitar la carga de la prueba en
mecanismos de fraude complejos, los Esta-
dos miembros deberian incorporar una legis-
lacién antifraude introduciendo la figura
legal del “responsable fiscal solidario”.*!

Dicha propuesta fue aceptada y ya en préc-
tica por algunos paises.

La introduccién de tal responsabilidad im-
plica que si un sujeto pasivo conoce o debe
haber conocido las actividades fraudulentas
de su co-contratante, serd responsable del
pago del IVA pagadero por su co-contratan-
te. En algunos Estados miembros la introduc-
cién de la responsabilidad solidaria ha tenido
un efecto claro de disuasion y parece ser efi-

% (CF) Comisién de las Comunidades Europeas. Reporte
Cambios Producidos a Nivel Nacional en Respuesta a
las Recomendaciones del Consejo. Bruselas, 2004

% Comisién de las Comunidades Europeas Bruselas,
16.4.2004 COM(2004) 260 final. Pdg.16

4 COM (2001) 294 final de 18.6.2001
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caz. Esta medida tiene su fundamento juri-
dico en el articulo 21 de la Directiva 77 /388 /
CEE, a condicién de que se respete el princi-
pio de proporcionalidad.

Soluciones Propuestas*

Las autoridades tributarias, gremios profe-
sionales, comerciales e industriales y acadé-
micos de varios Estados miembros han
estudiado las posibilidades de un cambio
sustancial en el funcionamiento del régimen
del IVA para abordar el problema del fraude
carrusel. Varias de las sugerencias contem-
plan: (i) la supresién de la
combinacién de transaccio-
nes en la que se paga el IVA
y (ii) la supresion de aqué-
llas en que no se paga. Ello
con miras a aspirar que en
toda la UE se conceda a las
transacciones dentro de un
Estado miembro el mismo
trato que a las transacciones
intracomunitarias. En su cri-
terio, estos resultados po-
drian obtenerse bajo la
implantacién de los siguien-
tes mecanismos:

Suspension del pago del IVA.
Las pérdidas financieras
causadas por el fraude carru-
sel obedecen al impago por un operador frau-
dulento del IVA que se ha repercutido o se
ha reembolsado a otro operador. Por lo tan-
to, la suspension del pago del IVA en todas
las transacciones Inter.-empresas ofrece cier-
tas ventajas en la lucha contra el fraude ca-
rrusel, puesto que ya no habrad deduccién o
reembolso del impuesto.

La suspensién del pago del IVA puede
lograrse ya sea mediante la exencién de las
transacciones Inter.-empresas, ya sea me-
diante un mecanismo de reversién donde el
cliente dé cuenta y al mismo tiempo deduz-

# El contenido completo del presente apartado constituye
un sintesis de las distintas sugerencias presentadas por
los actores involucrados en diversos papeles de trabajo
que se pueden observar dentro de los record de la
Comisién del Consejo encargada del tema del fraude en
el IVA y presentados dentro del Informe final de la
Comisién del 16.4.2004.

ca el impuesto sobre sus ingresos en vir-
tud de la compensacién del impuesto so-
portado.

Supresion del pago del IVA sélo en Inter.-empre-
sas nacionales. Algunas administraciones fis-
cales han sugerido la aplicacién del
mecanismo de reversién a determinados sec-
tores; otras han sugerido un sistema de sus-
pensién opcional. Sin embargo, esto llevaria
a la coexistencia un comercio Inter.-empre-
sas nacionales con y sin pago de IVA, lo que
podria crear un potencial para las construc-
ciones de fraude carrusel puramente nacio-
nales mediante combinacién
de transacciones nacionales
normales donde los provee-
dores cargaran el IVA a sus
clientes y transacciones na-
cionales en el sistema de sus-
pension.

Supresion del pago del VA sélo
en Inter.-empresas intraco-
munitarias. Otra posibilidad
serfa cargar el IVA en todas
las transacciones intraco-
munitarias dentro de la UE.
Esto reinstalaria el mecanis-
mo de pagos fraccionados,
que asegura hasta cierto
punto el autocontrol del sis-
tema impositivo. Si se paga-
ra el IVA en todas las transacciones de
entrada y de salida, sélo estaria en juego la
diferencia entre el IVA soportado y el IVA re-
percutido y los riesgos financieros del frau-
de carrusel disminuirfan considerablemente.
Se eliminarian asi los vacios legales del sis-
tema actual que causan el fraude carrusel. Es
exactamente este tipo de sistema el que la Co-
misién siempre ha preconizado como siste-
ma de IVA definitivo e ideal en el mercado
interior (el llamado "régimen de origen").

Pago efectivo del IVA sélo sobre determinadas
transferencias Inter.-empresas intracomunitarias.
La mayor parte de los casos de fraude carrusel
se practica con bienes de alto valor que son fa-
ciles de transportar como, por ejemplo, com-
ponentes informadticos y teléfonos méviles®.

# Aunque hasta ahora se han identificado unos 40 sectores

diferentes.
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Teoéricamente, el pago efectivo del IVA sobre
las transacciones intracomunitarias podria
restringirse a estos sectores econémicos. Por
supuesto, cargar el IVA en las transacciones
intracomunitarias eliminaria los fraudes ca-
rrusel practicados con bienes de alto riesgo.
Sin embargo, surgirian los mismos proble-
mas de asignacion de los ingresos fiscales y
de armonizacién impositiva que en un siste-
ma enteramente basado en el pais de origen.
Por otra parte, podrian utilizarse otras cla-
ses de bienes, por ejemplo vehiculos, mate-
rias textiles, tarjetas telefénicas, alimentos,
bebidas sin alcohol, productos de metal, al-
cohol, gasolina, etc. Por lo tanto, atacar el
fraude en los sectores mds vulnerables po-
dria desviarlo a otros sectores, al menos en
parte.

Agente de percepcion del IVA. El fraude carru-
sel s6lo es posible porque que se permite a
los sujetos pasivos deducir el IVA indepen-
dientemente del ingreso del impuesto en la
administracién tributaria por parte del pro-

veedor. Por consiguiente, algunas autorida-
des tributarias nacionales estan estudiando
la posibilidad de modificar las normas sobre
deduccién del IVA para vincularlas en cierta
medida al ingreso del impuesto por parte del
proveedor. Es evidente que el derecho de
deduccién es un principio fundamental del
IVA y que todas las medidas que restrinjan
este derecho deben atenerse estrictamente al
principio de proporcionalidad.

Crédito IVA sélo cuando es efectivamente paga-
do. Otro de los sistemas propuestos contem-
pla hacer uso de la opcién establecida por el
tercer pdrrafo del apartado 2 del articulo 10
de la sexta Directiva sobre el IVA para refor-
zar las normas sobre deducciéon del IVA. Para
determinadas transacciones o categorias de
operadores, los Estados miembros podrian
disponer que el IVA resultase pagadero (y por
lo tanto, deducible) sélo en el momento del
pago del precio. Para ser realmente eficien-
te, tal sistema irfa acompafiado de un siste-
ma de cotejo.

CONCLUSIONES

Generales

Sentado lo anterior, en mi opinién, el fené-
meno conocido como Operador Carrusel
puede estar cultivado en todos los regime-
nes impositivos de tipo valor agregado. Mds
aun, peco de temerario al advertir que existe
desde hace ya tiempo atrds de la instaura-
cién de la Sexta Directiva y la armonizacién
del IVA en la Unién Europea y que gracias al
esfuerzo comun, se estdn implantando los
correctivos acordes con el fenémeno
intracomunitario. Desde mi 6ptica, la res-
puesta del por qué al problema, causas y con-
secuencias se puede condensar en una sola
expresion: “carencia de informacién a tiem-
po” del mismo modo en que las posibles so-
luciones se pueden concentrar también en
una sola frase: “Cooperacién entre los dis-
tintos actores”.

Las frases arriba planteadas que se explican
por si solas y del contenido del presente do-
cumento se evidencia de modo reiterativo su

alcance y necesidad. Es hora no sélo de en-
tender sino de actuar sobre la base de que no
hay norma, sistema o ente que ejecute sus
resultados de manera impecable, asi como
tampoco ciudadanos o comunidades 100%
obedientes de la Ley.

Por ello, nuevos retos demandan nuevas so-
luciones y no podemos dejar por ende la
tributacién del presente y del futuro en ma-
nos de esquemas que hace mds de 4 décadas
se consideraron perfectos e infalibles. Coope-
racion, respecto y legalidad son las bases y
el resto dependerd del momento espacial y
circunstancias especialisimas de la época que
se estd atravesando.

Especificas

1. El fraude en el IVA se ha convertido en
un problema real en muchos Estados
miembros los cuales han calculado pér-
didas de hasta un 10 % en la recaudaciéon
neta de IVA.
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2. El denominado fraude carrusel es un
ejemplo claro de abuso de la exencién del
IVA en el comercio intracomunitario, que
podria muy bien aprovecharse de la am-
pliacién de la Unién Europea y extender-
se a los nuevos Estados miembros.

3. Laincompatibilidad de los sistemas le-
gales de los Estados miembros, la falta
de recursos asignados como la coordi-
nacion insuficiente, son las principales
causas detectadas del desarrollo del
fraude carrusel.

4. Los Estados miembros recurren a la
asistencia mutua mucho mds que en el
pasado. Este aumento del niimero de
solicitudes de asistencia es una
tendencia que va continuar o incluso
a aumentar con la ampliacién de la
Unién Europea y con la aprobacion
del nuevo Reglamento sobre la

cooperacién administrativa en el
ambito del IVA.

5. Los Estados miembros han trabajado

para que sus procedimientos de control
sean mads eficaces y modernos, en par-
ticular, al adoptar sistemas de analisis
de riesgos e invirtiendo en auditoria
informatica.

6. Dentro de las posibles soluciones aporta-

das por parte de las autoridades tribu-
tarias, asi como los demads representantes
de la sociedad civil organizada llamados
para abordar el problema del fraude ca-
rrusel. Tanto las sugerencias de: (i) la
supresion de la combinacién de transac-
ciones en la que se paga el IVA como la
(ii) de aquéllas en que no se paga. En de-
finitiva exhortan al uso del sistema del
IVA definitivo e ideal en el mercado inte-
rior (el llamado "régimen de origen").
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Introduccion

Después de mucho tiempo de estudio,
criticas, practica y evaluacién de resul-
tados, el Servicio de Rentas Internas de los
Estados Unidos de Norteamérica presento
su propuesta de modificaciones al régimen
de precios de transferencia en lo que a
servicios concierne, conocido como
Regulaciones del Departamento del
Tesoro, Seccién 1,482. En opinién de
algunos expertos la propuesta complica
mds aun el ya engorroso procedimiento
actual de evaluacién y andlisis de las
funciones y actividades del estudio de
precios de transferencia, lo que hasta el
momento habia sido relativamente
sencillo, por cuanto el tratamiento se
limitaba a una justa distribucién de costos
a menos que se tratase de los denominados
“servicios integrales” de negocios, tanto
para el proveedor como para el adquirente.

Laidea del presente articulo es exponer
de modo breve y sencillo cudles son los
cambios propuestos y brindar algunas ideas
de cémo estos cambios podrian afectar al
régimen de precios de transferencia acogido
por los paises de la Comunidad Andina de
Naciones' y probablemente al resto de los
paises Latinoamericanos?, partiendo del

Introduccion

notorio supuesto que gran parte de los
contribuyentes sujetos al régimen de precios
de transferencia dentro de Latinoamérica
sean empresas relacionadas con contri-
buyentes residentes en los Estados Unidos
de Norteamérica y de allf lo imperioso, en
mi opinién, de su analisis.

El presente articulo esta enfocado hacia
fines diddcticos y no constituye en modo
alguno una consulta u opinién juridica
definitiva, ni la posicién de la institucién a
la cual pertenezco; més aun: es flexible y por
lo tanto admite posiciones discrepantes,
siempre y cuando sean fundadas sobre la
base de la documentacién e informacién
legal, social y econémica comprobable y
confiable.

El Autor
Amsterdam - 2004

! Conformada por Bolivia, Colombia, Ecuador, Perti
y Venezuela. De los cuales todos con exencién de
Bolivia poseen un régimen de precios de
transferencia.

2 Envirtud que, con la exencién de Brasil, los paises
de Latinoamérica que prevén dentro de su legis-
lacién un régimen de precios de transferencia,
utilizan las gufas de precios de transferencia para
administraciones tributarias y empresas multina-
cionales, elaborado por la OECD. Claro estd,
desviaciones en cada régimen se presentan pero
en lineas generales, los regimenes son bastante
homogéneos.

Generalidades
¢Por qué precios de transferencia?

Precios de transferencia es el precio
establecido por un contribuyente cuando
vende, compra o comparte recursos con otro
contribuyente con el cual estd vinculado. Este
tipo de vinculacién normalmente ocurre en el
dmbito internacional conocida como “cross
border situations”; No obstante ello, en las
legislaciones domésticas Colombiana, Ecua-
toriana y Peruana, los contribuyentes
legalmente independientes, residentes en la
misma jurisdiccién impositiva estdn sometidos
al régimen de precios de transferencia. A
diferencia de Venezuela, donde esta vincu-

lacién ha sido limitada al &mbito internacional
y por ende se encuentran fuera del régimen
aquellos contribuyentes vinculados que sean
contribuyentes residentes en el pafs.

A comienzos de los afios sesenta Estados
Unidos de Norteamérica protagonizé el
desarrollo de técnicas y genero las politicas que
serfan aplicadas mds tarde a los fines de limitar
los abusos en materia de precios de trans-
ferencia cometidos por sus contribuyentes
respecto a sus operaciones internacionales. La
definicién del concepto de arm’s length
presentado en aquel momento e incluido
dentro de la seccién 482 del cédigo de rentas
internas promulgado en 1968, causé al
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comienzo posiciones encontradas, que poste-
riormente con el pasar del tiempo no sélo
fueron reconocidas y aceptadas a escala
mundial, sino que también se convirtieron en
el pilar fundamental del desarrollo de las guias
de precios de transferencia para adminis-
traciones tributarias y empresas multina-
cionales, de acuerdo con lo promulgado por la
OECD una década mads tarde y en la actualidad
en plena préctica.

El concepto de arm’s length recoge en
esencia la voluntad de permitir el desarrollo del
mundo de los negocios bajo un ambiente
internacional, bajo el principio de asignar a
cada jurisdiccion el justo valor que le
corresponde en la medida de su participacion
en la generacién de la renta fiscal gravable. Atin
cuando podemos hablar de otros métodos o
principios, al final todos convergen en lo
mismo. De alli que en mi opinién, la
complejidad y poca probabilidad de que el
principio arm’s length sea sustituido, por cuanto
no se trata de un concepto o un método per se;
se trata de un término que encierra la frase
“justa distribucién de las cargas” y por ello su
importancia insustituible en el dmbito
tributario.

Muiltiples han sido las interpretaciones y
conceptos creados en torno al término arm’s
length; por ejemplo la legislacién nortea-
mericana identificé el término arm’s length, pero
no le basté definirlo, sino que ademads explico
su alcance a través de ejemplos donde se
confunden la literatura legal con aplicaciones
aritméticas, lo cual despliega su alcance al
punto de transformarlo en metodologia, y que
con el pasar de los afios resulté ser el método
principal a los fines de la elaboracién de un
estudio de precios de transferencia. Todo ello
bajo el auspicio y soporte de un sector impor-
tante de la doctrina tributaria internacional
como la jurisprudencial, provocando que en
primer lugar el término de arm’s length
evolucionara, pasando por método, hasta llegar
a ser considerado principio y mds adelante el
pilar fundamental en el desarrollo teérico-
préctico de los precios de transferencia.

Diseiio y alcance

En un régimen de precios de transferencia
bien disefiado, las autoridades tributarias
deberian tener el poder suficiente para ajustar,

conforme a derecho, los precios de transferencia
establecidos entre las partes vinculadas. Este
poder deberia incluir la posibilidad de
reasignar ingresos brutos, deducciones,
créditos fiscales y otros ftems establecidos por
las partes vinculadas, gracias al uso de los
indicadores de precios establecidos en el
mercado independiente, de cuyos margenes se
servird la administracién tributaria para hacer
sus respectivas comparaciones y posteriores
observaciones. No obstante, recordemos que
por més parecidas que sean las operaciones asi
como las empresas, no existen dos entes
idénticamente iguales, tanto desde el punto de
vista operativo como organizativo; inclusive
bajo el concepto de franquicia entre una tienda
y otra siempre existirdn diferencias y por ello
es necesario el debido respeto de los ajustes,
ya sea que estos vengan dados por su ubicacién
geogrdfica, entorno social, econémico o
cultural, por nombrar sélo algunos aspectos
externos. De alli la necesidad de un estudio de
funcién de andlisis y riesgos independiente.

Este poder de ajustar los precios de
transferencia de bienes o servicios asignado a
las autoridades tributarias, en teoria, sirve
como medida de control fiscal, a los fines de
contrarrestar posibles practicas fiscales dafinas
a las jurisdicciones impositivas de la fuente,
como la de la residencia de los entes econd-
micos vinculados tales como: el reenvié o
asignacion de estos ingresos a paraisos fiscales
0 a jurisdicciones de baja imposicién fiscal,
jurisdicciones éstas que no intervienen de modo
substancial en la generacién de la renta fiscal
gravable.

Algunos expertos comparan el régimen de
precios de transferencia con las medidas anti-
elusivas. Yo prefiero no incursionar en estas
diatribas, por cuanto como su nombre lo
indica, es un régimen y por tanto su desarrollo
y tratamiento va mds alld de un simple
esquema combativo de précticas de planifi-
cacion fiscal erosivas y constituye a la vez, un
sistema complejo de identificaciéon de ganan-
cias de modo justo, respetando los criterios y
resultados que se deriven de las funciones y
riegos asumidos por los entes vinculados en la
explotacién internacional de bienes y servicios
en los mercados globales; esto con el propdsito
de observar las normas internacionales de
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pro-competencia y desarrollo arménico de los
Estados participantes, ya sea que éstos exporten
como receptores de inversién extranjera, o
participen en el crecimiento del producto
interno bruto y no en la balanza de depésitos a
plazo en virtud de los beneficios fiscales que
ofrezcan tales jurisdicciones.

Este poder de ajustar los precios de
transferencia debe ser el resultado de un
andlisis profundo y detallado de los precios
presentados por el contribuyente, para lo cual
es harto conocido que no basta contar con un
grupo de expertos en el drea, sino ademds de
herramientas idéneas para poder rechazar o
aprobar los resultados presentados por el
contribuyente, tales como: acceso a bases de
datos de precios comparables durante los
ejercicios declarados, tendencias presentes y
futuras proyectadas en el sector econémico en
el que se desenvuelva el contribuyente, as{
como el rescate de los datos registrados por la
administracion tributaria del ente vinculado a
los fines de un cruce de informacién. De alli la
vital importancia de los acuerdos de inter-
cambio de informacién entre las admi-
nistraciones tributarias. Por lo tanto, todos estos
elementos, aunados a las otras herramientas
propias para interpretar el estudio de precios
de transferencia y los resultados emitidos por
parte de la administracién tributaria pueden
resultar lejanos a la realidad pragmatica,
causando dafos irreversibles al contribuyente,
en virtud de laimpensada y desproporcionada
norma venezolana que establece en fase
administrativa que la carga de la prueba reposa
sobre los contribuyentes.

El &mbito internacional acufia la expresion:
“transfer pricing rules may be important to buttress
other governmental policies” cuyo sentido general
refleja el reconocimiento de que el régimen de
precios de transferencia constituye un soporte
importante para el desarrollo de otras politicas
tributarias como parte de ese gran todo llamado
sistema tributario, con la coherencia e interac-
cién con el resto de las normas impositivas tal
y como nuestros maestros siempre nos lo
presentaron.

Contingencias prdcticas

En la préctica, aquellas jurisdicciones que
poseen reputacién de ser meticulosas y leoninas
y por tanto imponen ajustes de relevancia tales
como la administracién tributaria Alemana

(Steuerbehorden), la Holandesa (Belastingdienst),
y por supuesto la norteamericana (Internal
Revenue Service), provocan que los contri-
buyentes declaren mds ingresos que los que el
arm’s length pudiera reflejar, s6lo con el
propdsito de mitigar la posibilidad de una
doble tributacién o reparo fiscal, ocasionando
por ende, una erosién de la base impositiva en
la otra jurisdiccién con pleno conocimiento de
causa. Esta practica trae como consecuencia
gerencial la proliferacién de solicitudes de
Acuerdos de Precios Anticipados en tales
jurisdicciones, lo cual para el caso Latinoa-
mérica, en mi opinién, es poco atractivo en la
actualidad en virtud de los inestables
resultados que develan los indicadores
econdémicos internos.

Los conflictos entre jurisdicciones sobre
precios de transferencia tienen comtinmente
lugar, a pesar de la buena fe expresada en los
tratados para evitar la doble tributacién en
virtud de encontrarse en posiciones que
posiblemente mitigarian intereses internos,
dejando a los contribuyentes aislados de
participacién activa y peor atin dejando de
promover pruebas que probablemente disipen
las dudas claves de la disputa. En este sentido
los tratados modernos o algunas legislaciones
domésticas como la Colombiana, la Peruana y
la Venezolana, disponen la obligatoriedad de
aceptar los ajustes hechos por el estado
contratante siempre y cuando los ajustes sean
con base al respeto de la Ley y al principio arm’s
length; sin embargo, cuando hablamos de
disputas de interpretacion técnica esa salvedad
nos puede llevar a una inaplicabilidad material
de lanorma, por cuanto no existe norma alguna
que obligue a una estado contratante de asumir
de pleno derecho en contra de su criterio los
resultados de otro estado, cuando en su
perspectiva el contribuyente declaré y declaré
bien y si a esto le adicionamos una minoracién
de rentas gravables, la disputa se convierte en
un sendero sin fin donde la tltima palabra la
tendra el juez que conozca de la causa en su
ultima instancia; de ahi el “seud6nimo” que he
querido darle a al titulo presente articulo. En
virtud de ello ha surgido la proliferacién de los
acuerdos de arbitraje tributario como medida
de solucién técnica y legal, cuyas resultas
reposaran en manos de expertos en el drea con
el auxilio de tantos prdcticos como sean
necesarios.
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Uno de los mayores objetivos perseguidos
con la suscripcién de un acuerdo anticipado de
precios asi como el uso de los arbitrajes
tributarios es reducir tiempo y dinero, tanto
para el contribuyente como para la admi-
nistracién tributaria.

Otro punto a considerar es la aplicacién del
régimen de precios de transferencia a
contribuyentes residentes fuera de Venezuela,
los cuales poseen un establecimiento perma-
nente a través del cual explotan su actividad
econémica ocurrida dentro de Venezuela. El
hecho de que estos contribuyentes “sucursales”
no-residentes en Venezuela reciban el mismo
tratamiento impositivo de los contribuyentes
residentes dibuja una situacién controversial
respecto de la obligatoriedad de aplicar el
régimen de precios de transferencia a estos
establecimientos permanentes en virtud del
alcance del concepto legal de la parte vinculada
previsto en la legislacién venezolana. Si bien
es cierto que la legislacién venezolana define
como parte vinculada a aquel ente indepen-
diente que interactué econémicamente con otro
ente independiente donde la participacién en
ganancias, direccién o control es compartida o
exista identificacién accionarifa que permita
pensar que puede haber manipulacién en la
relacién econémica, no menos cierto es que, en
el &mbito internacional, bajo el contexto de los
comentarios de los articulos 7, 9 y 5 del
convenio modelo OECD, los establecimientos
permanentes deberdn estar sometidos a la
aplicacién del régimen de precios de transfe-
rencia en atencion al respeto del principio de
operador independiente “arm’s length principle”

Por lo tanto otro conflicto se adicionarfa:
(Coémo extender la aplicacién del régimen de
precios de transferencia a los establecimientos
permanentes en Venezuela cuando existan
convenios de doble tributaciéon? y ;Cémo no
aplicarlo cuando no existan?

;Coémo se entiende esta discriminacion
menos favorable a la luz de la previsién
constitucional de igualdad entre extranjeros y
nacionales?

(Coémo extender el concepto cuando no
queda claro cudl es valor legal o alcance de los
comentarios del convenio modelo?. Y por
altimo pero no menos importante, ;Cémo
entender su alcance bajo un criterio estatico o
dindmico?

En esencia el tema es poco preciso y abierto
amdltiples interpretaciones, lo cual nos da base
para desarrollarlo de manera fragmentada en
otro aparte.

Contingencias puntuales

Sentado lo anterior se establece que un
precio de transferencia es aquel que retine los
estdndares del arm’s length y que el precio
pactado entre las partes vinculadas y reportado
como ingreso fiscal gravable ante las auto-
ridades tributarias también debe ser compa-
rable al precio que el mercado independiente
utiliza, respetando claro ésta, las especi-
ficidades del bien o servicio.

Ciertas y determinadas contingencias
puntuales se desarrollan en virtud de que cada
jurisdiccién estatuye en su legislacién interna
el contenido y alcance en cuanto a aquello que
se debe entender por los estdndares del arm’s
length y por ello el desarrollo de los llamados
métodos para la determinacién de precios entre
vinculadas, que buscan, desde el punto de vista
aritmético, armonizar las diferencias concep-
tuales legales hasta las idiomdticas que se
presentan, debido al alcance de los términos y
conceptos utilizados por parte de cada
jurisdiccién involucrada.

En la practica, las partes vinculadas
frecuentemente comparten el flujo de caja, las
lineas de crédito, la sede de direccién, el know-
how, nombres de marca; , empleados y demds
recursos. Los estdndares arm’s length requieren
que el propietario de los recursos a ser
compartidos acredite a su favor una cantidad
dineraria que serd debitada al usuario del
recurso. En teoria, esta cantidad dineraria
deberia ser igual a aquella facturada a un
tercero no vinculado. En la practica es poco
posible ya que entes no vinculados por regla
general no comparten recursos; por ejemplo:

El uso compartido de tangibles

El uso compartido de una oficina o equipo
propiedad de una de las vinculadas no acarrea
mayores problemas, por cuanto los precios
arm’s length de arrendamiento son accesibles.
El problema se suscita cuando tratamos de
aplicar la misma regla a subarrendamientos
dentro de espacios indivisos o equipos que
interacttian en tiempo real (redes de comu-
nicacién bajo la plataforma de Intranet o



ANTONIO ALVARADO WEFFER

GACETA FISCAL — 123

Internet); en este caso es notorio el hecho de la
carencia de comparables y en el supuesto
negado de aceptacién, los mismos son muy
inciertos ya que en el mercado inmobiliario, as{
como de leasing de equipos la figura del
subarrendamiento no es permitida o de serlo
requiere de autorizacién por parte del
propietario, donde normalmente el arren-
datario se transforma en responsable solidario
o principal en caso de dafio ocasionado por
parte del subarrendatario. Esto asigna un
nuevo riesgo en cabeza del principal que no
deberfa ser reconocido de modo individual, ya
que la idea de compartir recursos es disminuir
riesgos, costos, gastos, asi como hacer uso de
economias de escala y demads ventajas que el
mercado internacional permita. Por lo tanto,
estarfamos en presencia de un nuevo elemento
de ajuste con asignacién de precio cuyos com-
parables se limitan en funcién de la naturaleza
del negocio.

El uso compartido de préstamos o
avances del flujo de caja

Generalmente las personas involucradas
en el negocio de préstamos comerciales
deberian requerir el uso de tasas de interés por
aquellos préstamos o avances de dinero
otorgados a partes vinculadas que reflejen el
costo actual de tal préstamo. El problema surge
cuando la naturaleza del negocio o actividad
de la parte vinculada no es la de otorgar
préstamos. Por tal motivo muchas jurisdiccio-
nes, como la brasilera por citar una, disponen
dentro de su legislacién doméstica un safe harbor
en materia de intereses, cuyos porcentajes,
factores o formulas deberdn ser aplicados al
monto del préstamo o avance dinerario. Por
ejemplo, una norma doméstica puede permitir
a los contribuyentes el uso de las tasas de
interés fijadas para los préstamos concedidos
al gobierno.

El uso o transferencia de intangibles

La regla general es muy clara cuando
somete al propietario de tal intangible a
requerir de su parte vinculada el pago por el
uso del intangible al mismo precio que ofertara
a un no vinculado en circunstancias similares.
El problema que se origina tiene multiples
variantes, por ejemplo: cuando este intangible
es caracterizado como royalty (regalia) y a su
vez la legislacién doméstica del lugar de uso

lo considera como una renta presunta y aplica
la retencién de impuesto en la fuente, sin tomar
en consideracién los costos para suplirlo de
parte del propietario del intangible. Otro caso
serfa la transferencia del intangible, por cuanto
nos encontramos con el problema de los
descuentos en el precio de transferencia, forma
de pago, amortizacién del intangible, cémo
expresar su vida ttil, costos asociados para su
reposicién o R&D, etc. Ciertamente, es cuesta
arriba lograr ubicar comparables tanto para las
administraciones tributarias como para los
contribuyentes y por ello en la préctica, existe
un gran nimero de reparos fiscales en espera
de decisién dentro de los distintos tribunales
competentes.

En tal sentido, debido a la falta de
armonizacién tributaria, cada jurisdiccién
entiende el fenémeno de modo diferente y en
la préctica la visién de una puede perjudicar a
la otra jurisdiccién o peor atin provocar al
contribuyente una irrecuperable doble
tributacién o doble excepcién. En busca de una
solucién, como parte de la politica nortea-
mericana se incluy6 en 1986 dentro del US
Regulations 1,482 una provisién conocida como
“El Saper-royalty”, la cual tiene como fin que
el contribuyente ajuste el pago de royalties ya
pactados; por ejemplo: si por factores
inexistentes al momento de la contratacién del
uso del intangible el uso del precitado
intangible coadyuva al incremento de ingresos
fiscales gravables o si por demanda del
mercado independiente o externo el precio por
el uso de este tipo de intangible se incrementa.

Prestacion de Servicios

En mi opinién, este es el nudo gordiano de
los precios de transferencia de ésta década.
Dificilmente se puede ubicar una empresa
multinacional que no centralice sus servicios
internos. Resulta notorio que los servicios de
marketing, técnicos, de telecomunicacion e
informadtica, asi como de direccién en general,
por nombrar algunos, son prestados por una
parte en beneficio propio y de sus vinculadas,
lo cual requiere de un presupuesto que debe
ser subsidiado por los beneficiarios efectivos.
Dicho presupuesto debe cubrir los costos
ocasionados, mds un margen de ganancias
conforme al precio arm’s length. El problema
es como aplicar estos precios arm’s length a los
servicos cuando los indicadores presentan
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diferencias abismales respecto del costo real vs
el precio arm’s length. Estos servicios son
prestados por empleados, son costos y no el
corazén del negocio y aislados no representan
ningtn valor agregado.

Como soluciones actuales podemos
mencionar que algunos Estados sugieren que
se reflejen los costos directos e indirectos que
estos servicios ocasionan. Por su parte la OECD
a través de sus guias en materia de precios de
transferencia, ubica la posibilidad de la
suscripcién de contratos de costos compartidos,
los cuales serfan la presentacién mds sincera
de imputar estos costos y segtin ellos, un
tratamiento acorde con el principio de arm’s
length, donde todos participan y todos deben
en su justa medida aportar.

Por dltimo, hasta la fecha, en materia de
servicios, el ya mencionado US Regulations
1,482 dispone safe harbors para el tratamiento
de los servicios, lo cual segtin la propuesta
presentada al congreso debe ser modificado por
cuanto no refleja precios arm’s length. Es decir,
deja en manos del mercado independiente el
margen de los ajustes a los precios por los
servicios intra-grupo.

Cambios propuestos por los E.U.A

En términos generales, la propuesta de
modificaciones al régimen de precios de
transferencia en cuanto a servicios concierne
especificamente la incorporacién de seis
métodos aplicables para el control de opera-
ciones de servicios controlados, tales como:

(i) El método del precio comparable no
controlado de servicios (comparable
uncontrolled services price method);

(ii) El método del precio de reventa de

servicios (the gross services margin

method);

El método del costo adicionado de

servicios (cost of services plus method)

(iii)

Estos métodos son directamente
andlogos con los métodos previstos
para la transferencia de bienes
tangibles establecida en el actual US
Regulations 1,482-3, (método del precio
comparable no controlado; método del
precio de reventa; y método del costo
adicionado) disefiados para determi-
nar contablemente las circunstancias

particulares en la transferencia de
servicios. (Propuesta US Regulations
1,482-9(b), (c) y (d));

(iv) El método de beneficios comparable
(the comparable-profits method).
También previsto en el actual US
Regulations 1,482-5(Propuesta US
Regulations 1,482-9(e));

(v) El método simplificado basado en el
costo (simplified cost-based method). El
mismo, en teoria es compatible con
el actual safe harbor’s US Regulations
(Propuesta US Regulations 1,482-9(f));

(vi) EI método de divisién de beneficios
(profit-split method). Idem dentro del
US Regulations 1,482-6 (Propuesta US
Regulations 1,482-9(3)) y;

(vii) La incierta pero siempre presente
puerta trasera a la aceptacion de
cualquier otro método no especifi-
cado que podrad ser usado en circuns-
tancias inapropiadas a las descritas en
la propuesta US Regulations 1,482-
9(h)

(Como funcionan?

La propuesta de modificaciones al régimen
de precios de transferencia en cuanto a servicios
se refiere prevé que las reglas generales del
actual US Regulations 1,482-1 aplicaran en el
drea de servicios (Propuesta US Regulations
1,482-9(a)(1)). En tal razén, la regla de aplicar
el mejor método (the best method rule) asi como
las reglas para la determinacion y respeto del
principio de arm’s length previstas dentro del
US Regulations 1.482-1 (c), (d), (e) son
vinculantes.

(i) Elmétodo del precio comparable no
controlado de servicios dispone que
este método deberd utilizarse cuando
los servicios controlados son idén-
ticos o tiene un alto grado de
similitud con servicios no contro-
lados. Recordemos que los ajustes
razonables y apropiados en la
préctica son la regla y obtener
comparables idénticos la excepcién.
En tal razén, los factores de
comparabilidad descritos en las
reglas generales del US Regulations
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(ii)

(iii)

(iv)

deben tomarse en cuenta, a sabiendas
que su énfasis es la semejanza con el
servicio y el valor de uso del intan-
gible. Légicamente al referirnos a las
reglas generales encontramos que
segtn la visién del US Regulations,
la aplicacién de este método resulta
ser la férmula mads directa y la
medicién mds confiable de los precios
arm’s length y de alli en principio “the
best method”.

El método del precio de reventa de
servicios a semejanza del tradicional
método del precios de reventa
previsto dentro del US Regulations,
prevé que deberifa ser utilizado en los
casos donde el contribuyente vincu-
lado desarrolla servicios que seran
aprovechados tanto por su(s) vincu-
lada(s) como por terceros no
vinculados. La metodologia de
cédlculo del precio es, en teoria,
inicialmente mds sencilla que las de
los otros métodos tradicionales por
cuanto los precios arm’s length se
corresponderdn con el precio pagado
por aquellos terceros no vinculados;
claro estd, respetando siempre los
ajustes debido a las diferencias y
especificidades de los servicios
prestados a ambos receptores.

El método del costo adicionado de
servicios funciona sobre la base del
método del costo adicionado, idem
previsto en el US Regulations y su uso
es recomendado en los casos en que
el prestador de los servicios explota
su actividad proveyendo del mismo
servicio o uno similar, no sélo a su
parte vinculada sino también a
terceros no vinculados. Este método
evalia si los margenes de utilidad
calculados sobre el costo determi-
nado para la prestacién del servicio,
facturados tanto a la parte vinculada
como a la no vinculada respetan los
precios arm’s length.

El método de beneficios comparable
funciona sobre la base de la norma-
tiva, idem prevista en el US Regu-
lations 1,482-5, que generalmente

(v)

(vi)

puede aplicar para la prestacién de
servicios entre partes vinculadas
mejor conocido como “ transacciones
de servicios controlados”. El punto
neurdlgico es que lanormativa 1,482-
5 fue aparentemente disefiada en un
s6lo sentido, y por lo tanto aplicable
cuando la parte vinculada sujeta al
control del régimen de precios de
transferencia es el proveedor del
servicio; sin embargo, pareciera que
no aplica cuando se trata del receptor
del servicio.

El método simplificado basado en el
costo deberfa aplicar a los servicios
de bajo margen o rendimiento, tales
como los servicios administrativos
rutinarios (routine back-office services),
método que en teoria permite que en
los servicios no-integrales se deter-
mine sélo el costo tal y como lo prevé
el actual US Regulations’ safe harbor.
Como su nombre lo indica, la inten-
cién al aplicar este método es brindar
mayor seguridad y reducir los costos
y obligaciones administrativas a los
contribuyentes cuando los servicios
sean del tipo no-integral. En teoria,
desde el punto de vista contable, estos
servicios por si solos no contraen
ningdn valor agregado al grupo,
ademds que pareciese que no son
divisibles o atribuibles a un factor
cuantitativo especifico, ya que for-
man parte de una cadena de procesos
internos y dada la naturaleza del
servicio per se de modo aislado no
estiman o proyectan un valor agre-
gado diviso que pudiera registrarse
desde el punto de vista contable
respetando los precios arm’s length.

El método de divisién de beneficios
(profit-split method). Idem dentro del
US Regulations 1,482-6 estd disefiado
a fin de que sea aplicado a aquellos
supuestos de hecho donde los
servicios entre vinculadas sean de
alto valor o las operaciones sean de
una integracién tan elevada que no
permitan ser divididas y hacer la
distribucién de los beneficios a nivel
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de sectores con determinacién de
ingresos por jurisdicciones.

Consiste en asignar la utilidad de la
operacién a través de la determinacién de la
utilidad de la operacién global mediante la
suma de la utilidad de cada una de las partes
vinculadas y para hacer posteriormente una
redistribucién, tomando en cuenta los ele-
mentos esenciales para el desarrollo de las
prorratas segtin los resultados obtenidos por
parte del estudio de anadlisis de funciones. Este
método, como se puede apreciar con palmaria
claridad, viene a cubrir la otra categorfa de
servicios de alta interrelacién, con el aditivo de
que los servicios en ésta oportunidad si
presentan un alto valor agregado a las
operaciones generadoras de la renta fiscal
gravable.

Criticas

Mudltiples son los comentarios y criticas a
la Propuesta US Regulations por parte de
expertos, doctrinarios, practicos e instituciones
gremiales, asi como por parte de contribuyentes
organizados. Los mismos recogen el malestar
general de los contribuyentes debido a lo que
algunos llaman vacios legales y otros prefieren
llamar falta de claridad en el desarrollo de los
ejemplos presentados por la propuesta US, que
deberfan explicar cémo deberfan aplicarse los
nuevos métodos. En tal virtud, a continuaciéon
comento algunos ejemplos puntuales.

1. Enel caso de la aplicacion del método de costo
adicionado de servicios, la Propuesta US
Regulations, en su seccién 1,482-9(j) dispone
que el costo total de los servicios se
entenderd como: todos los costos de los
servicios prestados sobre la base del

andlisis de los hechos y circunstancias que
puedan ser directamente identificados con

la prestacién del servicio y todos aquellos
otros costos razonablemente asignables a
estos servicios, concepto que no es
aceptado dentro del vigente método de
costo adicionado de servicios. En tal
sentido, surge la interrogante: una vez en
vigor la norma en referencia contenida en
Propuesta US Regulations, ;deberfan los
contribuyentes analizar e incluir dentro de
los costos adicionados de servicios la
compensacién de los beneficios de los
empleados involucrados en la prestacion

de los servicios, como por ejemplo stock-
options o cualquier otro beneficio que éstos
obtengan?

Segtn el contenido del texto de la Propuesta
US Regulations, 1,482-7(d) (2) todos los
beneficios que reciban los empleados
involucrados en la prestacién del servicio a la
vinculada se tomardn como elemento de
compensacién para la determinacién del costo
del servicio a los fines del estudio de precios
de transferencia. Claro estd, son parte del costo,
pero ;como hacer divisible ese costo cuando
los beneficios tipo stock-options en multi-
nacionales difieren en mds de una categoria?
Dependiendo de la politica laboral de la
empresa multinacional pueden ser contratos
particulares que dependen del nivel del
empleado o pueden otorgar acciones de la casa
matriz y no la de la vinculada a la cual ellos
pertenecen o coadyuvan en la prestacién de este
servicio. ;Cémo hacer deducciones por rebajas
de beneficios que son garantias laborales de
entes fuera de la competencia del Servicio de
Rentas Interna de los Estados Unidos de
Norteamérica? O mds adn jque afectan las
cuentas de la parte vinculada en los E.U.A.
cuando los empleados de una vinculada no
estdn en la némina del ente controlado por las
US Regulations?

Sentado lo anterior, en mi opinién, ademds
de no haber claridad respecto de su trata-
miento, en la practica, se pueden lograr
resultados diferentes dependiendo de los
comparables utilizados vs. la metodologia
empleada. Determinar los precios arm’s length
fuera de un acuerdo de costos de servicios
compartidos obliga no s6lo a determinar y
analizar los comparables utilizados, sino que
abre la puerta a la administracién tributaria en
cuanto a emitir criterios respecto de la
rentabilidad de la estructura organizacional
operativa de la empresa, so pretexto de un
posible impacto negativo elusivo en las rentas
gravables, lo cual es a todas luces, contrario a
su norte como ente administrativo.

2. Enel caso de la aplicacién del método simpli-
ficado basado en el costo, en la practica este
método simplificado no es tan simple como
su nombre lo sugiere. El texto de la
Propuesta US Regulations, 1,482-9(f ) busca
su aplicacién en torno a los servicios de bajo
margen de rendimiento conocidos como
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servicios administrativos rutinarios. La
intencién es mantener el mismo margen
reducido de cumplimiento de obligaciones
administrativas fiscales dispuesto en el
actual US Regulations en cuanto a los
precios de los servicios no integrales. Los
contribuyentes deberdn conservar los
libros y registros del mismo modo que
cuando hacen uso de los otros métodos, con
la salvedad de tener que cumplir solamente
con los requerimientos generales minimos
que imponen los principios contables
generalmente aceptados o las normas de
contabilidad del impuesto sobre la renta
federal. Asimismo el simple hecho de
contar con contratos escritos que soporten
las operaciones de los servicios prestados
es suficientes para avalar los precios, sin
necesidad de formalizacién o legalizacién
de los mismos, es decir, no necesariamente
deben ser autenticados o registrados para
poder tener valor probatorio.

Adicionalmente, la Propuesta US Regula-
tions, 1,482-9(f ) dispone a imagen y semejanza
del actual régimen (normas sobre los servicios
integrales) que no se podrd utilizar este método
simplificado en el caso de servicios de re-venta,
distribucién, comisién, transacciones finan-
cieras, intermediacién, garantfa, investigacion
y desarrollo, experimentacién, ingenieria o
proyectos cientificos. De igual modo, no
formardn parte del cdlculo de los precios bajo
este método simplificado los servicios que
preste una vinculada a otra, si los mismos
servicios son explotados y prestados de modo
rutinario en el mercado independiente, asi
como tampoco cuando la misma vinculada
preste su servicio al mismo tiempo tanto a la
vinculada como a terceros no vinculados.

Como comentara anteriormente, tampoco
formaran parte de los precios de uso objeto de
este método, aquellos intangibles tinicos que
reporten ingresos significativos o contribuyan
de modo importante al desarrollo de los
servicios. Del mismo modo, la combinacién de
la prestacion de servicios controlados en los
cuales se mezclan tangibles con intangibles,
tales como los servicios de manufactura,
produccién, extracciéon y actividades de
construccién, tampoco pueden ser objeto del
uso de este método simplificado.

No obstante lo anterior, el nuevo método
difiere de la actual regulacion en significantes
aspectos, por cuanto al estar soportado en los
principios de comparabilidad, en la préctica
provoca que los beneficios administrativos
disminuyan, al mismo tiempo que incrementa
los supuestos margenes de distribucion del
precio de los servicios prestados. El uso de este
método incorpora la necesidad del uso de
comparables a la fecha de la prestacion de estos
servicios, donde los costos no sélo tienden ya a
permanecer mds fijos durante todo el ejercicio
fiscal, sino que también puede registrarse
fluctuacién en los precios, debido a
fenémenos externos que ocurran en el
mercado independiente. En tal sentido, se
crea una incertidumbre con respecto a si
estos servicios administrativos rutinarios
normalmente calculados sobre la base de su
costo y distribuido para ese sufragado entre
las partes vinculadas requerirdn o no de la
bisqueda de comparables. Segin se puede
intelegir de la redaccién de la norma, es
obligatoria la biisqueda de los mismos. Por
ejemplo, los costos de la gerencia de recursos
humanos, los cuales segtin el actual régimen
han sido determinados y distribuidos
proporcionalmente entre las subsidiarias
sobre la base tinica del costo global de la
gerencia, requerirdn de la btisqueda de
comparables. Ahora bien, jexistirdn co-
mparables? ;Se deberd entonces hacer uso
del CPM (cost plus mark up)? De lograr
identificar los comparables, ;seguird siendo
este método simplificado el aplicable,
partiendo del punto de que el contribuyente
deberd siempre considerar y aplicar el mejor
método, segin el mismo texto US Regu-
lations 1.482-1(c)?

En mi opinidn, a la final, lo que podremos
encontrar con la aplicacién de este método es
un giro de 180 grados, el cual indefectiblemente
nos llevard a la aplicacién de otros métodos que
se basen en el principio de comparabilidad,
donde el verdadero detrimento se materializa
al perder el contribuyente las ventajas tedricas
que implica el uso de este método, tales como:
la limitacién de realizar ajustes en los precios
por parte del Servicio de Rentas Internas si estos
precios de costos de servicios no integrales
resultan ser menores que el 6% de arm’s length
mark up tal como se verifica en el cuadro
sindptico a continuacion:
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IRS Allocation of Income Under Simplified Cost-Based Method?

Mark up
chargedby
taxpayer
(X)

Applicable
number of
percentage
points

(Y)

4.5 3.5

Arm's-length 6% 6.5%
markup

necessary for

allocation

by IRS (Z)

7%

7.5% 8% 8.5%

Markup 6% 7%
charged by

taxpayer

8%

9%

Applicable 2.5
number of

percentage

points

(Y)

N/A

Arm's-length 9% 9.5%
markup

necessary for

allocation

by IRS (Z)

10%

10%

2004-8292. WTD91-9.

3 Wolosoff, Todd and others. The Proposed U.S. Transfer Pricing Regulations. WTD. Tax Analysts. Doc

Por dltimo, tengo confianza en que, en
teorfa, la adopcion de estos cambios propuestos
incrementard la incertidumbre y las contro-
versias entre los inspectores fiscales y los
contribuyentes, generando asi mds reparos
fiscales, en un drea donde normalmente no se
presentaba este tipo de conflictos.

3. El concepto de transaccion de servicios
controlados; La Propuesta US Regulations,
1.482-9(1) presenta un concepto de servicio
controlado mucho mds amplio que el actual
previsto dentro del US Regulations, al
modificar no sélo el concepto per se, sino el

alcance de las definiciones de los términos

actividad y beneficio, utilizados dentro del
concepto. Se entiende por transaccién de
servicio controlado, toda aquella actividad
de parte de un contribuyente controlado
que resulte en un beneficio de otro(s)
contribuyente(s) controlado(s). (aaw).

Por una parte, el término actividad es
definido como “cualquier intencién de incluir
el uso por parte del mismo prestador o hacer
accesible para el receptor cualquier propiedad
o recurso del prestador”.

Por otra, el término beneficio se define de
diversas formas segtn el caso:
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(i) cualquier actividad considerada que
provea de un beneficio al receptor, si
directa o razonablemente identifica
resultados que incrementan el valor
econémico o comercial del receptor o
que puedan razonablemente anticipar
que tal actividad le proveerd de una
mejor posicién comercial.

(ii) una actividad considerada que
confiere beneficios si un contribuyente
no controlado en circunstancias com-
parables a las que se encuentra el
contribuyente controlado receptor, el
primero estaria en disposiciéon de
pagar por el mismo o similar servicio
el mismo precio que el contribuyente
controlado ha pagado o si un con-
tribuyente no controlado estd en la
disposicién de desarrollar el mismo
para si mismo la misma o similar
actividad.

(iii) cuando un beneficio es también
recibido por parte del propietario de
un intangible cuando otro contri-
buyente controlado desarrolla una
actividad que contribuye con el
desarrollo o incremento del valor de
ese intangible.

Sentado lo anterior, observamos que
tradicionalmente, el US Regulations (the benefit
rule) establece que el elemento determinante se
da si un contribuyente no controlado en circuns-
tancias similares a las del prestador del servicio
cobrara por esos servicios. En mi opinién, la
modificacién de los términos actividad y
beneficio presentes en la Propuesta US
Regulations, 1,482-9(1) crearia no sélo mds de
un nuevo escenario, sino que en definitiva todo
evento que constituya interaccién entre los
entes vinculados pudiera ser considerado como
una actividad que reporta beneficios y
probablemente sobre la base de tecnicismos
juridicos, nos veriamos en el hipotético absurdo
de considerar como sujeta al estudio de precios
de transferencia, toda interaccién inter
compaiifas, bien sea esta de base o no, inclusive
aquellas que no tienen ningtn valor asignable
sino que son consideradas gastos corrientes y
muchas veces hasta independientes. Un
ejemplo de ello serfan las revistas de infor-
macién interna del grupo destinadas a

estimular y motivar a los empleados del grupo
y mantenerlos al dia, lo que limita el potencial
creativo interno, ya que el s6lo hecho de poder
ser auto aprovechado, podria traer como
consecuencia la necesidad de buscar
comparables.

4. Determinacion del propietario de un intangible
del grupo vs. su concesion al derecho de uso.

Conforme al actual esquema, el propietario
de un intangible es aquel ente que posea la
titularidad, segtin se evidencie de los registros
legales por ante las autoridades competentes,
como en el caso de los registros de propiedad
intelectual de las jurisdicciones competentes y
aquellos entes que detenten los derechos plenos
del intangible de conformidad con términos
contractuales o demds provisiones legales en
materia de propiedad intelectual. El nuevo
esquema propuesto por parte de la Propuesta
US Regulations, 1,482-4(f)(3) prevé, a los tinicos
fines impositivos, un sistema, en mi opinion,
mucho mds sencillo, menos juridico y mds
acorde con los lineamientos del régimen de
precios de transferencia, sobre la base de los
conceptos de aprovechamiento y uso de los
bienes. Para ello presenta mds ejemplos
puntuales respecto de situaciones cldsicas tales
como:

(i) En los casos donde una parte rela-
cionada concede una licencia a otra de
sus partes relacionadas, otorgandole
el derecho de uso o explotacién de un
bien intangible, se identifica como
propietario de los derechos contrac-
tuales de la licencia al adquirente de
estos derechos y por otro lado se
identifica como propietario del
intangible a quien conceda estos
derechos de modo contractual. A
través de este nuevo esquema se
establece lo que la Propuesta US
Regulations, 1,482-4(f)(3) denomina
como propietario dnico por cada
intangible de modo discreto (identi-
fication of a single owner for each discrete
intangible) evitando asi la complejidad
que en ciertos y determinados casos
se puede presentar con respecto de la
propiedad compartida de bienes
intangibles. Bajo este nuevo esquema
se elimina la posibilidad de utilizar el
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término propietario mdltiple de un
intangible.

(ii) El propietario de un intangible no
seguirfa siendo aquel ente que posea
la titularidad, segtin se evidencie de
los registros legales por ante las
autoridades competentes, que po-
drian ser: los registros de propiedad
intelectual de las jurisdicciones
competentes, y aquellos entes que
detenten los derechos plenos del
intangible de conformidad con
términos contractuales o demds
provisiones legales en materia de
propiedad intelectual. Por tanto, en lo
sucesivo, a los uUnicos fines del
régimen previsto, se entenderia como
propietario tnico de un intangible,
aquella parte relacionada quién ejerza
o tenga el control sobre el intangible,
sobre la base de todos los hechos y
circunstancias que permitan identi-
ficar individualmente dentro del
grupo cudl es el ente que posee
control efectivo y practico del bien
intangible.

Los anteriores supuestos se desarrollaron
a través de ejemplos claros y precisos, donde
nuevamente, el concepto de sustancia econé-
mica sobre la forma toma un valor prepon-
derante al momento de determinar cudl es la
parte vinculada realmente propietaria del bien
intangible.

En mi opinién, cabe destacar que el
esquema propuesto por la Propuesta US
Regulations, 1,482-4(f)(3) se convierte en una
norma anti-elusiva, buscando evitar los
posibles efectos negativos que implican algunas
planificaciones fiscales internacionales al
establecer la titularidad de bienes intangibles
en cabeza de partes vinculadas, las cuales son
residentes en jurisdicciones distintas a la de la
parte vinculada que efectivamente ejerce el
control y disposiciéon del intangible. Su
intencién final no es méds que minimizar los
efectos impositivos a nivel consolidado que
acarrearfa su asignacién de propiedad dentro
de Balance General de la parte vinculada que
efectivamente controla y dispone del mismo.

En tal sentido, vale sefialar la importancia
que cobra el convenio de cooperacién de

revisién de esquemas operativos de multi-
nacionales suscrito entre Australia, Canada, el
Reino Unido y los Estados Unidos de Norte
América, con el propésito de desconocer la
creacion de planificaciones fiscales o estrategias
legales formales entre partes vinculadas con
respecto de la distribucién de ingresos pasivos,
los cuales 16gicamente hacen uso de las
bondades impositivas dispuestas dentro de las
diversas legislaciones, asi como de lo previsto
dentro de lared de tratados para evitar la doble
tributacién entre ellos.

Conclusiones
Generales

Estoy convencido que, laadopcién de estos
cambios propuestos incrementara la incer-
tidumbre y las controversias entre los ins-
pectores fiscales y los contribuyentes,
generando asi mds reparos fiscales, en un drea
donde normalmente no se presentaba este tipo
de conflictos. Esto afectara su interaccién con
los regimenes de precios de transferencia
utilizados por los paises de la Comunidad
Andina de Naciones, por cuanto se estarian
siguiendo patrones confinados cada vez mds
al aislamiento.

La Propuesta US Regulations, se convierte
en una norma anti-elusiva, en contra de algunas
planificaciones fiscales internacionales, lo cual
en mi opinién, pone en riesgo el desarrollo
normal de las actividades econdmicas, en
virtud de los excesivos gastos que deben
incurrirse en actividades de control interno vs.
las generadoras de rentas gravables, lo que
pudiera generar alzas injustificadas en los
precios a los tinicos fines de cubrir estos nuevos
gastos asociados sin mayor valor agregado al
pagador final.

Frente a toda controversia la tiltima palabra
le correspondera a los jueces de la jurisdiccion
respectiva, los cuales en Venezuela, debido a
la base juridica existente deberfan emitir
criterios en contra de los resultados que
propone la Propuesta US Regulations; por lo
tanto, dada la falta de coherencia entre los
resultados de ambos estudios éstos no serdn
adoptados en ninguna de las jurisdicciones, por
lo que estarfamos presenciando entonces una
verdadera historia sin fin. No habrd jurisdiccion
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que tenga la raz6n, sino que se habrd producido
una simple incompatibilidad, lo cual se aleja
cada dia mds de los modelos modernos, donde
la armonizacién de los sistemas como estrategia
para alcanzar el concepto de la aldea global es
el objetivo y los intereses individuales de los
Estados pasan a segundo plano.

Especificas

1.

En Venezuela, el régimen de precios de
transferencia ha sido limitado al
ambito internacional y por ende se
encuentran fuera del régimen aquellos
contribuyentes vinculados que sean
contribuyentes residentes dentro de
Venezuela.

Los conflictos entre jurisdicciones
sobre precios de transferencia tienen
comunmente lugar, a pesar de labuena
fe expresada en los tratados para evitar
la doble tributaciéon en virtud de
encontrarse en posiciones que posi-
blemente mitigarfan intereses internos.

Un precio de transferencia es aquel que
retine los estdndares del arm’s lenght;
asimismo el precio pactado entre las
partes vinculadas y reportado como
ingreso fiscal gravable ante las
autoridades tributarias también debe
ser comparable al precio que el
mercado independiente utiliza, res-
petando claro ésta, las especificidades
del bien o servicio.

La prestacién de servicios, en mi
opinién, es el nudo gordiano de los
precios de transferencia de ésta década.
Dificilmente se puede ubicar una
empresa multinacional que no centra-
lice sus servicios internos. El problema
es como aplicar estos precios arm’s
length a los servicios cuando los
indicadores presentan diferencias
abismales respecto del costo real vs. el
precio arm’s length. Estos servicios son
prestados por empleados, son costos y
no el corazén del negocio y aislados no
representan ningtin valor agregado.

Determinar los precios arm’s length
fuera de un acuerdo de costos de
servicios compartidos obliga no sélo a
determinar y analizar los comparables
utilizados, sino que abre la puerta a la
administracion tributaria en cuanto a
emitir criterios respecto de la renta-
bilidad de la estructura organizacional
operativa de la empresa, so pretexto de
un posible impacto negativo elusivo en
las rentas gravables, lo cual es a todas
luces, contrario a su norte como ente
administrativo.

Estoy convencido de que con la
aplicaciéon del método simplificado
basado en el costo nos desplazaremos
hacia la aplicacién de otros métodos
que se basen en el principio de com-
parabilidad, donde el verdadero
detrimento se materializa al perder el
contribuyente las ventajas teéricas que
implica el uso de los safe harbor
previstos en la US Regulations, as{
como las limitantes de realizar ajustes
o reparos en los precios por parte del
Servicio de Rentas Internas.

La modificacién de los términos
actividad y beneficio presentes en la
Propuesta US Regulations, 1,482-9(1)
dispone en definitiva, que todo evento
que constituya interaccién entre los
entes vinculados pudiera ser consi-
derado como una actividad que repor-
ta beneficios y probablemente, sobre la
base de tecnicismos juridicos, sujetas
al estudio de precios de transferencia,
todas las actividades inter-compaiifas.

Elnuevo esquema propuesto por parte
de la Propuesta US Regulations, 1,482-
4(f)(3) prevé, a los tnicos fines im-
positivos, un sistema, en mi opinién,
mucho més sencillo, menos juridico y
mads acorde con los lineamientos del
régimen de precios de transferencia,
sobre la base de los conceptos de
aprovechamiento y uso de los bienes.
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LA APLICACION DEL PRINCIPIO ARM’S LENGTH
A LAS OPERACIONES DENTRO DE UNA MISMA
EMPRESA: VUELTA A LOS ORIGENES

Raffaele Russo*

1. INTRODUCCION

El principio arm’s length requiere que em-
presas asociadas cobren, en relacién con una
transaccion entre dichas empresas (controlled
transaction), los mismos precios que serfan
cobrados entre partes independientes (un-
controlled transaction) en circunstancias compa-
rables'. El principio arm’s length se expresa en
el art. 9 del Modelo de la OCDE? y las Directri-
ces de la OCDE sobre Precios de Transferencia
contienen detalladas explicaciones sobre su
aplicacién. Aunque hay dificultades précticas
y discusiones interminables sobre el mismo, los
paises miembros de la OCDE han acordado que
el principio arm’s length sea el principio inter-
nacional utilizado para determinar los precios
de transferencia a efectos fiscales®.

La génesis del principio arm’s length como
principio consensuado a nivel internacional se
remonta a 1933, cuando la Liga de Naciones
aprobé el Proyecto de Convencién sobre la
atribucién de beneficios empresariales entre
Estados a efectos fiscales. El Proyecto de Con-
vencion de 1933 estd basado en el principio de
que los EP deben ser tratados de la misma ma-
nera que las empresas independientes que ope-
ran bajo las mismas o similares condiciones.
Esto provoca que las rentas gravables de un EP
se deban determinar en funcién de la propia
contabilidad del EP, separada esta de la que co-
rresponde a la empresa matriz. Por tanto, el

* International Bureau of Fiscal Documentation
(Amsterdam).

! IBFD International Tax Glossary, IV Edicién, p. 21.

2 A menos que otra cosa se indique, todas las referen-
cias a los articulos de los convenios de doble imposi-
cién (en adelante CDI) se refieren al Modelo de la
OCDE.

® Vid. Pardgrafo 6 de las Directrices de la OCDE de 1995
sobre Precios de Transferencia.

principio arm’s length nace en el campo de las
transacciones dentro de una misma empresa
(Ej. entre la casa central y el EP) y, solamente
después, se extenderd a las transacciones entre
empresas juridicamente separadas, tales como
matrices y filiales de un mismo grupo*.

Sin embargo, la aplicacién del principio
arm’s length a las operaciones dentro de una
misma empresa (matriz-EP) ha estado sujeta a
una serie de excepciones contenidas en los Co-
mentarios de la OCDE, debido fundamental-
mente a las dificultadas précticas que plantea
su aplicacién. Para hacer frente a estas dificul-
tades la OCDE aprobé en 2001 la primera par-
te de un Borrador sobre la Atribucién de
Beneficios a los EP (Discussion Draft on the
Attribution of Profits to Permanent Establish-
ments). En el 2003, se aprobaron las partes se-
gunda (relativa a los bancos) y tercera (relativa
a las empresas implicadas en el comercio glo-
bal de los instrumentos financieros). Una ver-
sién revisada de la parte primera del Borrador
fue aprobada en el 2004 en la que se contiene el

4 Para una vision histérica vid. H.Hamaekers “Arm’s
length — How long?”, 8 International Transfer Pricing
Journal (2001), pp. 30y ss.
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denominado “enfoque autorizado dela OCDE”
(“OECD Authorized Approach”) relativo a la
atribucién de beneficios a los EP.

El enfoque autorizado de la OCDE aplica
los postulados contenidos en las Directrices de
la OCDE de 1995 sobre Precios de Transferen-
cia con el fin de determinar la atribucién de be-
neficios a los EP. Después de mds de 60 afios
desde la publicacién del Proyecto de la Liga de
las Naciones en 1933, el principio arm’s length
estd volviendo lentamente al campo del que
procedia en un primer momento, es decir, al
campo de las operaciones entre la casa matriz
y el establecimiento permanente. La finalidad
de este articulo es describir el denominado “en-
foque autorizado de la OECD” contenido en el
Borrador de 2004 para compararlo con los ac-
tuales Comentarios al Art. 7.

2. LA ATRIBUCION DE BENEFICIOS
A LOSEP
2.1. COMENTARIOS PRELIMINARES

A nuestro juicio, la relevancia de determi-
nar los beneficios atribuibles a un EP se debe-
ria apreciar desde una doble perspectiva: (a)
desde la perspectiva del Estado del EP para
averiguar, de acuerdo con el art. 7 del CDI
en cuestion, la suma mdxima de beneficios
que pueden ser gravados en ese Estado, y
(b) desde la perspectiva del Estado de la re-
sidencia para determinar, de acuerdo con el
art. 23 del CD], los beneficios con respecto a
los cuales se debe garantizar la reduccién o
eliminacién de la doble imposicién.

El Modelo de la OCDE aclara como se de-
berfan determinar los beneficios imputables a
un EP. De acuerdo con el Art. 7 (2) los benefi-
cios imputables a un EP son los beneficios que
este obtendria si fuera una empresa distinta y
separada dedicada alas mismas o similares ac-
tividades bajo las mismas o similares condicio-
nes y tratase con total independencia con la
empresa de la que es parte. Elart. 7. (3) especi-
fica ademads que para determinar los beneficios
atribuibles al EP se debe permitir la deduccién
de los gastos realizados para los fines del ED,
incluyendo los gastos de direccién y generales
de administracién, sean estos ocasionados en
el Estado del EP o en otro Estado. A primera
vista, la aplicacién de estos articulos no parece

ser especialmente complicada. Los Estados con-
tratantes necesitan tratar el EP como una enti-
dad separaday aplicar el principio arm’s length
alas relaciones entre el EP y las otras partes de
las empresa a la cual este pertenece. En este
contexto, los gastos ocasionados por la em-
presa en su conjunto que directa o indirecta-
mente beneficien al EP, deberian ser atribuidos
a este en funcion del costo de los mismos, al
igual que sucede en un acuerdo de costos com-
partidos (cost-sharing agreement) entre entida-
des separadas.

2.2. LOS COMENTARIOS ACTUALES
AL ART. 7 DEL MODELO OCDE

La coherencia que existe entre los Arts. 7(2)
y (3) del Modelo de la OCDE estd minada por
los Comentarios al Art. 7, en los que se contie-
ne varias excepciones al principio arm’s length
para determinar los beneficios atribuibles a los
EP. En relacién al tratamiento fiscal de las ope-
raciones entre la casa central y su EP, los Co-
mentarios al Art. 7 afirman que la cuestiéon
relevante es si la transferencia casa matriz-EP,
sea temporal o definitiva, es de la misma clase
que aquellas que la empresa habria realiza-
do en el curso normal de su negocios con una
tercera parte bajo un precio de plena com-
petencia®.

En nuestra opinién, salvo en circunstancias
muy concretas (por ejemplo bajo un acuerdo
de costos compartidos), una empresa cobrard
un precio de plena competencia a una tercera
parte con la que mantiene una relacién empre-
sarial (EP). El Comentario de la OCDE al Art.
7¢ sefiala que la operacién entre la casa central
y el EP serd equivalente a una transaccién en-
tre partes independientes si el gasto ocasiona-
do inicialmente es para realizar una funcién
cuyo proposito directo consiste en vender un
bien especifico o servicio y obtener beneficios
através de un EP. Por el contrario, la operacién
no serd equivalente a una transaccién entre
partes independientes si, sobre la base de los
hechos y circunstancias del caso especifico,
resulta que el gasto ocasionado inicialmente
es para realizar una funcién cuyo propdsito

° Pardgrafo 17.1 de los Comentarios de la OCDE al
Art. 7

¢ Pardgrafo 17.2 de los Comentarios de la OCDE al
Art. 7
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esencial consiste en minimizar los costos tota-
les de la empresa o incrementar de forma ge-
neral sus ventas. Consideramos que esta tltima
frase se refiere a una posible justificacién de un
acuerdo de costos compartidos entre empresas
independientes con la finalidad de reducir cos-
tos y, por tanto, incrementar beneficios a tra-
vés de un acuerdo con una o mas partes
independientes. Hasta ahora, los Comentarios
de la OCDE parecen respetar el principio arm’s
length.

Los problemas comienzan cuando la
OCDE sefiala clases especificas de transaccio-
nes entre un EP y la empresa de la cudl este es
parte. En relacién con la transferencia de activos
desde una parte de la empresa a otra, el paréd-
grafo 17.3 de los Comentarios al Art. 7 afirma:

... cuando los bienes no se entre-
gan para la venta sino para un uso tem-
poral en el mercado, puede ser
adecuado para las partes de la empre-
sa que comparten el uso del material
soportar solamente la participacién
que les corresponda en el costo de tal
material, por ejemplo, en el caso de
maquinaria, los costos de depreciacién
correspondientes al uso realizado por
cada una de las partes de la empresa.

Aunque podria haber circunstancias espe-
cificas donde, de acuerdo con sensatos princi-
pios empresariales, una empresa transfiera
temporalmente un activo (ya sea un activo de
capital o unas existencias) a una tercera parte
de manera gratuita. El planteamiento en los Co-
mentarios es tan general que se podria aplicar
a todas las transferencias temporales. En reali-
dad, no seria rentable transferir temporalmen-
te un activo a una tercera parte de manera
gratuita. No obstante, la OCDE cree que esta
es la aplicacién correcta del Art. 7, por lo que
se deberia hacer una excepcién al principio
arm’s length.

En cuanto a los intangibles, la posicién de
la OCDE es similar. La OCDE afirma que:

En el caso de los intangibles, las
reglas relativas a las relaciones entre
empresas del mismo grupo ... no
pueden ser aplicadas a las relaciones
entre partes de la misma empresa. ...
En tales circunstancias seria adecuado

repartir los costos efectivos por la crea-
cién de los derechos intangibles entre
las distintas partes de la empresa sin
ningtin margen de beneficio comercial
(mark-up) o canon. ...7

Por estas razones, si una propiedad intan-
gible, adquirida o desarrollada por la casa ma-
triz, se transfiriere a un EP y los costos del
intangible son capitalizados y plenamente de-
ducibles, no se permitiria una deduccién para
calcular los ingresos del EP. La justificacién
dada por la OCDE para tal excepcién al princi-
pio arm’s length es que al haber s6lo una enti-
dad juridica no es posible atribuir la propiedad
auna parte de la empresa y, en la practica, serd
normalmente dificil atribuir los costos de
creacién exclusivamente a una parte de la
empresa®.

En el campo de los servicios, la regla princi-
pal manifestada enlos Comentarios al Art. 7 es
la siguiente:

Con mayor frecuencia la presta-
cién de servicios es simplemente par-
te de la actividad de administraciéon
general de la empresa en su conjunto,
como por ejemplo cuando la empresa
lleva a cabo un sistema comtin de for-
macién y los empleados de cada parte
de la empresa se benefician de ello. En
tal caso, seria normalmente adecuado
tratar el costo de prestar el servicio
como parte de los gastos administra-
tivos generales de la empresa en su
conjunto, los cudles deberian ser dis-
tribuidos, sobre la base de los costos
efectivos, alas diversas partes de laem-
presa en la medida en que tales gastos
se hayan ocasionado para los fines de
cada una de ellas, sin incluir ningtn
margen de beneficio comercial repre-
sentativo de los ingresos de otra parte
de la empresa’.

Por consiguiente, el margen de beneficio
comercial o costo incrementado (mark-up) no

7 Pardgrafo 17.4 de los Comentarios de la ODE al

Art. 7.
8 Ibidem
9 Ibidem
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se deberfa tener en cuenta y solamente el costo
del servicio deberia ser distribuido a las dife-
rentes partes de la empresa que se beneficia-
ron del mismo. Sin embargo, se da una solucién
diferente (a) cuando la actividad de la empre-
sa o parte de la misma es la prestacién de ser-
vicios™ o (b) cuando la actividad principal de
un EP es suministrar servicios especificos que
proporcionan una ventaja real a la empresa y
cuyos costos representan una parte significati-
va de los gastos de la misma'. En el primer
caso, se considera adecuado cobrar el servicio
al mismo precio que se cobra a los clientes ex-
ternos, mientras que en el segundo caso, se afir-
ma que el Estado del EP puede exigir que se
incluya un margen de beneficio.

La posicion de la OCDE sobre los servicios
puede reconciliarse més facilmente con el prin-
cipio arm’s length del Art. 7. En este sentido, se
puede apreciar de nuevo un acuerdo de costos
compartidos entre partes independientes con
la finalidad de distribuir el costo de los servi-
cios que benefician a los participantes en dicho
acuerdo. Sin embargo hay casos donde los Co-
mentarios no reflejan lo que habrian hecho par-
tes independientes - por ejemplo cuando un
servicio es prestado por un EP a una parte di-
ferente de la empresa sin que se deriven ven-
tajas reales para la misma o cuando la
prestacién de ese servicio no es el negocio
principal del EP - .

En relacién con los intereses, los Comenta-
rios parecen otra vez estar en conflicto con el
Modelo de la OCDE. Segtin los Comentarios,
si los fondos son transferidos desde la casa
matriz al EP, el factor decisivo es determinar si
tales fondos fueron recaudados a través de un
préstamo a terceros. Si la respuesta es afir-
mativa, los intereses pagados al tercero de-
berian poder deducirse a nivel del EP. La
OCDE afirma:

Silas deudas contraidas por la casa
matriz de una empresa fueron utili-
zadas solamente para financiar su ac-
tividad o clara y exclusivamente
para financiar la actividad de un EP

10 Pardgrafo 17.5 de los Comentarios de la OCDE al
Art. 7.

' Pardgrafo 17.6 de los Comentarios de la OCDE al
Art. 7.

en particular, el problema se reduci-
ria a una asunto de subcapitalizacién
del usuario efectivo de tales présta-
mos. ..."2

Por el contrario, no se permitird la deduc-
cién de los intereses a nivel del EP cuando los
fondos transferidos desde la casa central al EP
no hayan sido recaudados mediante un prés-
tamo a terceros. El pardgrafo 18.3 del Comen-
tario al Art. 7 sefiala que la prohibicién a la
deduccién de interesés sobre deudas internas
deberia continuar aplicdindose, con una excep-
cién para el caso de los bancos. La justificacion
dada por la OCDE para tal postura se encuen-
tra en el Comentario:

Desde el punto vista juridico, la
transferencia de capital contra pago de
un interés y un compromiso para liqui-
dar completamente una deuda en
tiempo debido es, ciertamente, un acto
formal incompatible con la auténtica
naturaleza juridica de un EP.

Desde el punto de vista econémi-
co, las deudas y créditos internos
pueden probarse inexistentes, ya que
si una empresa estd sola o predomi-
nantemente financiada mediante ca-
pital propio (equity-funded) no debe
permitirse deducir el interés que evi-
dentemente no ha tenido que pagar.
La verdad es que, mientras los pa-
gos y rendimientos simétricos no
distorsionan los beneficios del con-
junto de la empresa, los resultados
parciales si pueden ser alterados ar-
bitrariamente.’

La primera justificacién, es decir el argu-
mento juridico, parece ser una contradiccion en
re ipsa, como sucede también en el caso de
intangibles. La segunda justificacion se aplica-
rfa solamente a empresas que estdn tnica o
principalmente financiadas mediante capital
propio.

A nuestro juicio, la mayor parte de la con-
fusién sobre la atribucién de beneficios a un
EP se debe a las “excepciones” al principio

12 Pardgrafo 18.1 de los Comentarios de la OCDE al
Art. 7.

3 Pardgrafo 18 de los Comentarios de la OCDE al
Art. 7.
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arm’s length contenidas en los Comentarios al
Art. 7. El problema reside en que la OCDE in-
tenta justificar la no-deducibilidad de ciertos
gastos a nivel del EP a través una argumenta-
cién basada en los acuerdos de costos compar-
tidos. Cada dfa, partes independientes celebran
acuerdos de costos compartidos para minimi-
zar determinados gastos y, desde luego, no se
discute si se debe cobrar un margen de benefi-
cio sobre los mismos. Sin embargo, la OCDE
utiliza indiscriminadamente el argumento de
los acuerdos de costos compartidos sin tener
en cuenta los hechos y circunstancias actuales
de las transacciones.

Por esta razén no compartimos la posi-
cién de los Comentarios al Art. 7. Es desde
luego posible que partes independientes ce-
lebren un acuerdo de costos compartidos,
pero este no es siempre el caso. Cuando no
se celebre esta clase de acuerdos entre par-
tes independientes, ello deberd ser tenido en
cuenta para determinar la atribucién de be-
neficios al EP. Por otro lado, en el caso de
intereses y cdnones, el argumento expuesto
en los Comentarios es sencillamente inacep-
table al tratarse de una contradiccion en re
ipsa'*. El Comentario afirma que los intereses
y canones no deberfan tenerse en cuenta por-
qué casa matriz y EP son partes de la misma
entidad juridica. Sin embargo esta es exacta-
mente la razén por la que se introduce una fic-
cién en el Art. 7, esto es, que los EP deberfan
ser considerados como partes independientes
cuando se atribuyan beneficios a los mismos.

Al parecer la propia OCDE consider6 in-
satisfactoria toda esta serie de contradicciones.
El Grupo de Trabajo N° 6 de la OCDE (Precios
de Transferencia) comenzé a trabajar sobre la
materia con el objetivo de conseguir un con-
senso entre los Estados miembros acerca de
como interpretar el Art. 7 y reconciliarlo con el
principio arm’s length. El primer resultado tan-
gible de este esfuerzo es el Borrador sobre atri-
bucién de beneficios a los EP, cuya parte I fue
publicada en 2001 y presentada a la opinién
publica. La version revisada de esa parte I se
aprobé en el 2004.

“ En el mismo sentido vid. K. Van Raad “Deemed
Expenses of a Permanent Establishment under Article
7 of the OECD Model”, 28 Intertax, 6-7 (2000), p. 255.

2.3. EL BORRADOR DE LA OCDE DE
2001

En Febrero de 2001 la OCDE publicé un
documento titulado “Borrador sobre la Atribu-
cién de Beneficios a los Establecimientos Per-
manentes” (en adelante Borrador 2001)
(Discussion Draft on the Attribution of Profits to
Permanent Establishments)'>. El Borrador 2001
reconoce que no hay consenso entre los paises
de la OCDE en cuanto a la correcta interpreta-
cion del Art. 7. Ademads, el Borrador afirma que
la OCDE ha desarrollado una hipétesis de tra-
bajo (working hipothesis) para averiguar cual es
la posicién preferida por los paises miembros.

Por razones de sencillez, comodidad ad-
ministrativa y coherencia, el Borrador 2001 con-
sideré como principio preferido el principio de
la “entidad funcionalmente separada”
(functionally separate entity). Por lo tanto, y de
acuerdo con los Comentarios actuales, el tér-
mino “beneficios de una empresa” del Art. 7
(1) es interpretado en el sentido de prohibir la
aplicacién del principio de la “fuerza de atrac-
cién” y no en el sentido de limitar el derecho
del Estado de la fuente a gravar los beneficios
obtenidos por la empresa en su conjunto. El
Borrador 2001 pretende aplicar a las operacio-
nes entre las diferentes partes de la empresa el
principio arm’s length, tal y como se recoge en
las Directrices de la OCDE de 1995 sobre Pre-
cios de Transferencia. El Borrador 2001 aclara
que esto se debe hacer por la via de la analogia
porque en estos casos hay solamente un con-
tribuyente, mientras que en las Directrices
sobre Precios de Transferencia de la OCDE
de 1995 se exige la presencia de empresas
asociadas.

La hipétesis de trabajo requiere determi-
nar las funciones realizadas, los activos utili-
zados y los riesgos asumidos por un EP, como
si este fuera una empresa independiente y
separada. Una vez realizado este andlisis, el
siguiente paso consiste en determinar los be-

» Para una visién general del Borrador vid. G.D.
Sprague y R. Hersey, “Attribution of Profits to
Permanent Establishment”, en 25 Tax Notes
International 6 (2002), pp. 629 y ss.; Josine Van Wanroij
“ Attribution of profits to a Permanent Establishment:
The OECD Model, the Working Hypothesis and the
Dutch Approach”, British Tax Review 3 (2004), pp. 248

y ss.
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neficios imputables al EP en cuanto empre-
sa distinta y separada. La cuestién que se
plantea es como tener en cuenta a efectos fis-
cales las operaciones entre el EP y la empre-
sa de la cual es parte. En este sentido, el
Borrador 2001 afirma que estas operaciones
solamente se reconocen a efectos fiscales si
las mismas se refieren a un hecho identifica-
ble y real. Ademads, el Borrador indica que,
como no se dispone de términos contractua-
les para analizar, todos los hechos y circuns-
tancias que rodean a las transacciones se
deben tener en cuenta. Mds en concreto, el
Borrador 2001 considera cuatro casos espe-
cificos: (a) el uso de activos de capital, (b) el
uso de propiedades intangibles, (c) la pres-
tacion interna de servicios, y (d) el reparto de
capital y la financiacién de las operaciénes de
los EP.

Con referencia al cambio en el uso de un acti-
vo de capital, el Borrador 2001 considera el caso
en el que un activo se transfiere desde la casa
matriz al EP. La transferencia se podria ca-
racterizar bien como una venta, un arrenda-
miento o un acuerdo de costos compartidos.
Si se caracteriza como una venta, el Estado
del EP deberia permitir al propio EP calcu-
lar la depreciacién del bien sobre la base del
justo valor de mercado del activo en cues-
tién. De acuerdo con la OCDE, este enfoque
deberia ser aplicado simétricamente. Esto
significa que si un activo se transfiere desde
el EP a la casa matriz, el Estado de la casa
matriz deberia considerar la transferencia
como una disposicién del activo por la em-
presa y como una readquisicién inmediata
por su justo valor de mercado. Segun el Bo-
rrador 2001, esto permitird al Estado de la
casa matriz reducir o eliminar la doble im-
posicién con respecto a los impuestos gra-
vados en el Estado del EP. Si la transferencia
se caracteriza como un arrendamiento, los
beneficios deberian ser atribuidos a las par-
tes de la supuesta transferencia sobre la base
de transacciones comparables y el EP debe-
ria poder deducirse esa supuesta renta. Por
ultimo, si la transferencia se caracteriza como
un acuerdo de costos compartidos, no habria
necesidad de reconocer ninguna revaloriza-
cién o depreciacién al tiempo del cambio de
uso de un activo de capital.

En lo que se refiere a los intangibles, y a di-
ferencia de los Comentarios actuales, se debe-
rian utilizar los criterios expuestos para las
transferencias de activos de capital. Por lo
tanto, los beneficios podrian ser atribuidos
tomando como referencia las transacciones
comparables entre partes independientes. La
OCDE afiadi6 que la aplicacién de la hipétesis
de trabajo al uso de intangibles dentro de una
empresa estaba todavia en periodo de prueba.

En cuanto a los servicios internos, el Borra-
dor 2001 pone de manifiesto como los Comen-
tarios OCDE utilizan una interpretacién
anterior a las Directrices de 1995 sobre Precios
de Transferencia. Por consiguiente, la hipéte—
sis de trabajo sugiere seguir las Directrices so-
bre Precios de Transferencia para atribuir
beneficios a un EP en relacién con los servicios
realizados por otras partes de la empresa (y
viceversa).

En relacién con el reparto de capital y la fi-
nanciacion de las operaciones de los EP, el punto
de partida del Borrador 2001 es repartir el “ca-
pital libre”. El Borrador 2001 define el capital
como aquel procedente de las participaciones
en una sociedad y de las ganancias retenidas.
Uno de los métodos de reparto consiste en de-
terminar el capital libre de la empresa en su
conjunto para distribuirlo a las distintas par-
tes de la empresa, basdndose en el lugar en el
que se usan los bienes y se asumen los riesgos.
Otro método consiste en referirse al capital
minimo que la legislacién interna exige a un
EP o empresa similar (el método de la cuasi-
subcapitalizacién) o bien referirse a la estruc-
tura del capital y a la ratio deudas/ capital de
empresas comparables (método de la
subcapitalizacién). Una vez que se determina
el capital libre imputable a un EP, el siguiente
paso consiste en determinar si los pagos de in-
tereses entre las diferentes partes de la empre-
sa (intereses internos) deberian ser reconocidos
como gastos deducibles del EP. El Borrador
2001 rechaza la posicién de los actuales Comen-
tarios (en los que se distingue entre empresas
financieras y no financieras) y estd a favor de
la aplicacién de las Directrices OCDE sobre
Precios de Transferencia también a las opera-
ciones entre empresas no financieras. Sin em-
bargo, en cuanto a los pagos por intereses
internos, el Borrador 2001 solamente reconoce
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éstos en relacion con las instituciones financie-
ras. En el caso de las instituciones no financie-
ras, la hipétesis de trabajo contiene una
excepcién al principio general y afirma que,
para evitar dificultades administrativas, no se
reconocerfan intereses internos sino solamente
una suma adecuada de los gastos efectivos de
intereses de la empresa en su conjunto.

El Borrador 2001 tiende a una aplicaciéon
mds comprensiva del principio arm’s length
para atribuir beneficios a los EP, pero contiene
una importante excepcién para el caso de los
intereses internos. Ademads, en los que se refie-
re alos intangibles, no se dan unos criterios pre-
cisos y se afirma que la hipétesis de trabajo
todavia debe ser probada en relacién con esa
materia. Por dltimo, el Borrador tampoco da
directrices detalladas en cuanto a la distribu-
cion del capital libre a los EP. Es necesario men-
cionar que, dado el gran uso de los EP en el
sector financiero y la diferente estructura que
los caracteriza, la OCDE publicé en el 2003 la
Parte Il y la Parte III del citado Borrador, que
tratan, respectivamente, de los bancos y las
empresas implicadas en el comercio global de
los instrumentos financieros .

2.4. EL ENFOQUE AUTORIZADO DE

LA OCDE DE 2004
24.1. COMENTARIOS PRELIMI-
NARES

En agosto del 2004 la OCDE ha aprobado
una version revisada de la Parte I del Borrador
sobre la Atribucién de Beneficios a los EP (en
adelante Borrador 2004). Esta nueva version se
basa fundamentalmente en los contenidos de
la anterior (y en las observaciones efectuadas a
la misma), pero también en los contenidos de
las otras partes del Borrador (a saber Parte II'y

6 Para un comentario de la Parte II del Borrador vid.
A.J. Bakker y A. van Hoey Smith “Recent
Developments Regarding Allocation of Profit to
Permanent Establishment of Banks”, 11 International
Transfer Pricing Journal, 1 (2004), pp. 20 y ss.; J.
Marshall, M.K. Brans, A.A. Rubinstein “OECD
Discussion Draft on the Attribution of Profits to
Permanent Establishment: Representations of
KPMG's Worldwide Banking Tax Practice”, The
International Tax Journal (2004), pp. 1 y ss.. Para un
comentario de la Parte IIT vid. A.J. Bakker “Attribution
of Profit to a Permanent Establishment of a Global
Trading Company”, 11 International Transfer Pricing
Journal, 6 (2004), pp. 255 y ss.

Parte III). La nueva versién afirma que la hi-
potesis de trabajo estd llegando a su conclu-
sién, de forma que lo que alli se contiene se
podria considerar como el “Enfoque Autori-
zado de la OCDE”. Adem4s, una seccion es-
pecifica de la nueva version trata del asunto
de la atribucién de beneficios a la agencia EP
(el cual fue sefialado por primera vez en la
Parte III del Borrador)

El principio general que subyace en el nue-
vo Borrador consiste de nuevo en que el prin-
cipio arm’s length deberia ser aplicado para
atribuir beneficios a los EP. En consecuencia el
Art. 7 (3) es interpretado en el sentido de per-
mitir solamente la deduccién de los gastos rea-
lizados para los fines del EP (ya sean tales
gastos ocasionados en el Estado del EP o en otro
Estado) y se recomienda eliminar el Art. 7 (5)
relativo a las oficinas de compra.”. La OCDE
recomienda aplicar por analogfa sus Directri-
ces sobre Precios de Transferencia de 1995. El
enfoque de la OCDE sobre la atribucién de be-
neficios a los EP se basa en un andlisis que com-
prende dos fases: la primera es la consideracién
del EP como una empresa separada de aquella
de la que es partey, la segunda, consiste en atri-
buir beneficios a tal EP considerado este como
separado de la empresa a la que pertenece.

2.4.2. EL REPARTO DE FUNCIO-
NES, RIESGOS Y PROPIE-
DADES AL EP

Para considerar al EP como una empresa
separada, es necesario identificar las funciones
que realiza, los riesgos que asume y los bienes
utilizados por el mismo. El punto de partida
consiste en determinar cuédles son las activida-
des econémicamente relevantes y las respon-
sabilidades emprendidas por o a través del EP
y, por lo tanto, identificar que es lo que la OCDE
define como “las funciones empresariales cla-
ve” (key entrepreneurial risk-taking functions).
Esto tiene que hacerse a través de un anadlisis
funcional y casuistico que tenga en cuenta las
funciones realizadas por el personal de la em-
presa. Los riesgos y los bienes deben ser
atribuidas al EP sobre la base de las funciones

17 El Art. 7 (5) del Modelo de la OCDE indica lo siguien-
te: “No se atribuirdn beneficios a un establecimiento
permanente por razén de la simple compra de bienes
o mercancias para la empresa”.
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realizadas y, en este sentido, se requiere un es-
fuerzo mental para determinar a que parte de
la empresa se deberfa atribuir la propiedad de
los bienes.

El principio de propiedad econémica es
vital para determinar la atribucién de benefi-
cios a los EP. Este principio se basa en la pre-
suncién de que los bienes se atribuyen
econdémicamente a la parte de la empresa que
los necesita para realizar sus funciones. Este
ejercicio se debe realizar a través de un andlisis
funcional y casuistico, cuyo punto de partida
son las cuentas simétricas de la empresa, con
la condicién de que estas reflejen las circuns-
tancias econdmicas reales. Por tanto, las cuen-
tas son de nuevo el punto de partida, si bien se
pone un gran énfasis en el hecho de que las
mismas deben reflejar la realidad econémica.
En otras palabras, “las funciones empresaria-
les clave” deben ser determinadas con base en
la realidad econémica, tal y como se refleja en
la contabilidad de la empresa. La parte de la
empresa que realice esas funciones debe ser
propietaria de los bienes necesarios para el des-
empefio de las mismas y debe asumir los rie-
gos que deriven de tales bienes. Por tanto, el
reparto de las propiedades y los riesgos resul-
ta esencial para la determinacién de las fun-
ciones del EP. Una vez realizado este ejercicio,
el siguiente paso consiste en atribuir “capital
libre” al EP, definido por el Borrador 2004 como
los ingresos que no dan lugar a un beneficio
fiscalmente deducible.

2.4.3. EL REPARTO DEL CAPITAL
LIBRE AL EP

A1 EP se le debe atribuir la suma de capital
libre necesaria para cubrir el desempefio de sus
funciones, las propiedades que utiliza y los ries-
gos que asume. La OCDE considera la atribu-
cién del capital libre un asunto fundamental
en la imputacién de beneficios al EP. El primer
paso es determinar todas las necesidades finan-
cieras del EP (comprendiendo tanto el capital
libre como las deudas) y determinar que canti-
dad de las mismas estd compuesta de capital
libre. Para las empresas que no miden los ries-
gos, la distribucién o reparto se debe realizar
solamente en funcién de las propiedades utili-
zadas. El valor contable, el valor de mercado o
los precios de venta originales de los bienes se
deberfan tomar en consideracién.

La OCDE recomienda diferentes métodos
para determinar la cantidad existente de capi-
tal libre. Estos son (a) el método de la atribu-
cién del capital, (b) el método de la atribucién
del capital econémico, (c) el método de la
subcapitalizacién y (d) el método de la cuasi-
subcapitalizacién o del capital minimo regla-
mentario. De acuerdo con el método de la
distribucion del capital, el capital libre efectivo
de la empresa en general se atribuye al EP en
proporcién con las propiedades y riesgos que
se atribuyan a este con base en el andlisis fun-
cional. Sin embargo, este método podria crear
problemas cuando el negocio del EP es muy
diferente del negocio llevado a cabo por la
empresa general, por lo que tener en cuenta
estas diferencias resultaria dificil. Otra cuestion
es la que se plantea cuando la empresa general
estd subcapitalizada o cuando hay un exceso
de efectivo en la casa matriz. Segin el método
de la distribucion del capital econdmico, el capital
libre se atribuye en funcién de los riesgos se-
gun el andlisis de la medida de los mismos.
Aunque la OCDE considera especialmente
atractivo este método, lo cierto es que la medi-
da del riesgo es bastante extrafia fuera del cam-
po de las instituciones financieras. Bajo el
método de la subcapitalizacion, se determinaria la
misma cantidad de capital que necesita una
empresa independiente que realiza las mismas
o similares actividades bajo las mismas o simi-
lares condiciones, y la parte de capital libre se
calcularia bien mirando a la estructura del ca-
pital de la empresa en general o bien mirando
a la estructura del capital de una empresa in-
dependiente en condiciones comparables. El
principal inconveniente de tal método es la
posibilidad de acabar con una cantidad de ca-
pital libre atribuida a los EP mayor que el capi-
tal libre de la empresa en general. Por tltimo,
el método de la cuasi-subcapitalizaciéon o método
del capital minimo reglamentario distribuye al ED,
al menos, el capital minimo exigido a efectos
de control. Aunque la OCDE rechaza este mé-
todo, considera que podria ser usado como un
método alternativo para controlar o matizar el
resultado de otros metodos.

Es interesante sefialar que la OCDE reco-
noce que la diferencia entre los costos tota-
les de financiacién y el capital libre puede
dar lugar a intereses internos. En este sentido,
el ntcleo del enfoque de la OCDE va desde el
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reconocimiento de las operaciones como tales
(dealings) a la determinacion de la suma arm’s
length de los intereses deducibles por el EP. Por
tanto, la atencién no se centra en la operacién
especifica, sino en las funciones desempefiadas
por las diferentes partes de la empresa y en la
rentabilidad de la mismas. El Borrador 2004
continua diciendo que cuando una parte de la
empresa realiza una funcién de tesorerfa, esa
parte deberia ser remunerada por ello y esa
remuneracién reduciria el beneficio de las otras
partes de la empresa que se benefician de ello.
De acuerdo con este mismo razonamiento, si
ninguna parte de la empresa realiza las deno-
minadas “funciones empresariales clave” en
relacién con el dinero y otras propiedades fi-
nancieras de la empresa, entonces, solamente
los intereses efectivos serdn tenidos en cuenta
alos diferentes niveles de la empresa. Ademads,
la OCDE afirma que cada parte de la empresa
deberfa disfrutar de la misma capacidad de cré-
dito y que las comisiones de garantia interna
pagadas por una parte de la empresa a otra
(para beneficiarse de la capacidad de crédito
de la misma) no deberian reconocerse a efectos
fiscales. La justificacion de la OCDE es que el
capital es fungible y, por lo tanto, la atribucién
de los beneficios de cada parte de la empresa a
una sola parte serfa contrario al andlisis fun-
cional y casufstico.

La OCDE reconoce que no hay acuerdo
sobre que método deberia utilizarse para atri-
buir capital libre e, igualmente, reconoce que
el uso de los diferentes métodos por los Esta-
dos contratantes puede dar lugar a doble im-
posicién o doble exencién. Para superar este
inconveniente, la OCDE recomienda utilizar el
planteamiento contenido en los Comentarios
al Art. 23, relativo a los denominados “conflic-
tos de calificacién” ', previsto para los casos

¥ Vid. Pardgrafos 32.1-7 de los Comentarios de la OCDE
al Art. 23. Para las tltimas posturas sobre este asunto
vid. A. Rust “The new approach to qualification
conflicts has its limits”, 57 Bulletin for International
Fiscal Documentation 2 (2003), pp. 45y ss.; K. Vogel
“Conflict of qualification: the discussion is not
finished”, 57 Bulletin for International Fiscal
Documentation 2 (2003), pp. 41 y ss.; J. A. Jones
“Conflicts of qualification : comment on Prof.
Vogel's and Alexander Rust's articles”, 57 Bulletin
for International Fiscal Documentation 5 (2003), pp.
184 y ss.

de las sociedades de personas (partnerships) y
utilizado ahora también en otros &mbitos. Apli-
cando este planteamiento para la atribucién del
capital libre, el Estado de la residencia estd obli-
gado a aceptar la aplicacién de la normativa
interna del Estado del EP siempre que esta sea
conforme con el principio arm’s length. Esto
significa que cuando el Estado del EP haya apli-
cado uno de los métodos autorizados por la
OCDE para repartir capital libre al EP, las mis-
mas reglas deberian ser aplicadas por el Esta-
do de la residencia, incluso, aunque segin su
Derecho interno, este hubiera aplicado un mé-
todo diferente, calculando asi la suma de capi-
tal libre de otra forma. La OCDE aclara que esto
solo se aplica a la atribucién de capital libre y a
los precios de las operaciones, pero no afecta a
la interpretacién del término “beneficios” del
Art. 7. Como consecuencia, las diferencias de-
rivadas de la aplicacién de las distintas reglas
fiscales (tales como diferentes reglas de de-
preciaciéon o de deducibilidad de ciertos gas-
tos) no estdn cubiertas por este planteamiento,
por lo que cada Estado puede todavia aplicar
su propio Derecho interno en esa materia.

2.4.4. LA ATRIBUCION DE BENE-
FICIOS AL EP

Una vez que el EP ha sido considerado
como una empresa separada, el paso siguiente
es la atribucién de los beneficios al mismo, de
conformidad con el Art. 7 (2). Este articulo exi-
ge que el EP se relacione de manera totalmente
independiente con la empresa a la que perte-
nece. Las operaciones entre las diferentes par-
tes de la misma empresa deben ser equiparadas
alas transacciones entre entidades juridicamen-
te independientes y se deben aplicar por ana-
logfa las Directrices de la OCDE sobre Precios
de Transferencia. En este sentido, la OCDE se-
fiala que, dado que las operaciones dentro de
una misma empresa no tienen efectos juridi-
cos, existe la necesidad de una mayor vigilan-
cia y la carga de la prueba sobre su existencia
recae sobre el contribuyente. Las orientaciones
sobre los requisitos de documentacién conte-
nidas en las Directrices OCDE sobre Precios de
Transferencia deberfan también ser aplicadas
por analogia. El punto de partida son siempre
los documentos contables, con la condiciéon de
que estos reflejen la realidad econémica.
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Aligual que en el Borrador 2001, el Borra-
dor 2004 trata del caso de (a) el uso de activos
de capital, (b) el uso de propiedades intangibles
y (c) la prestacién de servicios internos. El asun-
to del reconocimiento de intereses internos no
se sefiala expresamente ya que estd intimamen-
te ligado al tema de la atribucion de capital li-
bre a los EP y, por tanto, es tratado cuando se
considera al EP como una empresa separada.
Por otro lado, mientras que en el Borrador 2001
la aplicacion de la hipétesis de trabajo a los
casos de intangibles estaba todavia en perio-
do de prueba, el Borrador 2004 contiene ya
detalladas directrices sobre las propiedad
intangibles.

En cuanto a los activos de capital, una vez
que el propietario econémico del bien ha sido
identificado sobre la base del andlisis casuistico
y funcional (es decir la parte de la empresa que
desemperia las “funciones empresariales cla-
ve”, el asunto consiste en como tratar a efectos
fiscales los cambios en el uso de los activos de
capital dentro de la misma empresa. Los mis-
mos criterios contenidos en el Borrador 2001
se reinsertan en el Borrador 2004. Por tanto,
cuando se transfiere un activo desde la casa
central al EP, la transferencia se podria caracte-
rizar como una venta, un arrendamiento o un
acuerdo de costos compartidos. Si la transac-
cién se caracteriza como una venta, el Estado
del EP deberia permitir al EP calcular la depre-
ciacion sobre el valor justo de mercado del bien.
De acuerdo con la OCDE, este método se de-
beria aplicar simétricamente, asf que si un acti-
vo es transferido desde el EP a la casa central,
el Estado de esta deberfa considerar la transfe-
rencia como una disposicién del activo por
parte de la empresa y como una readquisicion
inmediata por el valor del mercado. Esto per-
mitird, de acuerdo con la OCDE, que el Estado
de la casa matriz elimine o reduzca la doble
imposicién por los impuesto finalmente gra-
vados en el Estado del EP. Sin embargo, esto
estd sujeto a la aplicacion del Derecho interno
del Estado de la casa matriz, ya que si ese Esta-
do no reconoce una ganancia bajo su normati-
va interna, no seria posible obtener la
eliminacién o reduccién de la doble imposiciéon
con respecto al impuesto pagado en el otro Es-
tado contratante. Si la transferencia se caracte-
riza como un arrendamiento, los beneficios

deberian ser atribuidos a las partes de la su-
puesta transferencia basdndose en transaccio-
nes comparables. Por tiltimo, si la transferencia
se caracteriza como un acuerdo de costos
compartidos, se deberfan aplicar por analo-
gia las Directrices OCDE sobre Precios de
Transferencia (Capitulo VIII).

En cuanto a los intangibles, el Borrador 2004
es partidario de reconocer la aplicacién del
principio arm’s length a los pagos dentro de
una misma empresa. En primer lugar, la pro-
piedad econémica del intangible debe ser
atribuida a una o mds partes de la misma
empresa, posteriormente, se debe tener en
cuenta el impacto que produce el intangible
en la atribucién de beneficios al EP y, final-
mente, se debe averiguar si deben ser reco-
nocidas las operaciones internas. El Borrador
2004 (como las Directrices OCDE de 1995
sobre Precios de Transferencia) distingue,
por un lado, entre intangibles del comercio
(trade intangibles) e intangibles de la
mercadotécnia (marketing intangibles) y, por
otro lado, distingue entre intangibles desa-
rrollados internamente (internally developed
intangibles) e intangibles adquiridos (acquired
intangibles). Los postulados que recoge el Bo-
rrador 2004 se refieren especialmente a los
intangibles del comercio y se afirma que los
mismos postulados se deberfan aplicar a los
intangibles de la mercadotecnia, aunque se
reconoce que estos dltimos tiene una natu-
raleza global y, por tanto, puede ser més di-
ficil determinar quien es su propietario
econdémico.

En el caso de intangibles desarrollados
internamente, la propiedad econémica debe
atribuirse siguiendo el andlisis casuistico y
funcional, después de realizar un borrador
detallado de la dindmica y de la estructura
organizativa de la empresa en cuestién. Esto
significa que si la propiedad econémica de
un determinado intangible se asigna a una
parte de la empresa, esta debe tener la canti-
dad de capital necesaria para el desempeno
de esta funcién, esto es, para desarrollar el
intangible. Segtin la OCDE, la persona que
desarrolla el intangible tiene que asumir las
pérdidas derivadas de un investigacién sin
éxitos y debe, igualmente, tener suficiente
capital para hacer frente a tales riesgos. La
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OCDE afirma, en términos generales, que se
podrian utilizar los mismos criterios para los
intangibles adquiridos externamente.

Una vez que se ha asignado la propiedad
econdémica del intangible a una parte de la em-
presa, esta parte tendrd derecho al beneficio co-
rrespondiente. Este beneficio es parte del
conjunto de los beneficios de la empresa que
proceden de las transacciones con terceros (be-
neficio global o total) y, por tanto, la cuestién
no consiste exactamente en determinar el be-
neficio de plena competencia en si mismo sino,
mads bien, en repartir el beneficio global dentro
de la empresa de acuerdo con el principio arm’s
length. Segin la OCDE, el reparto del benefi-
cio total dentro del misma empresa se puede
realizar a través de pagos internos que adop-
ten la forma de cdnones, pero esta no es la tni-
ca forma de lograrlo. Si por ejemplo el
intangible estd intimamente relacionado con un
modelo empresarial integrado, la aplicacién del
método de distribucién del beneficio (profit split
method) ya remuneraria al propietario econé-
mico del intangible por sus funciones realiza-
das y, por tanto, no habria necesidad de
reconocer unos supuestos cdnones.

En lo referente al reconocimiento de las
operaciones dentro de una misma empresa,
estas serdn reconocidas cuando el andlisis
casuistico y funcional demuestre la existencia
de dicha operacion. Si este es el caso, los bene-
ficios deberfan atribuirse como si se tratard de
partes independientes. Pueden surgir diferen-
tes situaciones debido a que el intangible pue-
de ser utilizado al mismo tiempo por mds de
una parte de la empresa. Por lo tanto, en caso
de que sea el EP quien use el intangible se po-
dria considerar bien que el intangible ha sido
adquirido por el propio EP, bien que el EP ha
adquirido un derecho exclusivo de uso sobre
el mismo, bien que el EP ha adquirido un inte-
rés (beneficial interest) o bien que el EP ha ad-
quirido un derecho de uso no exclusivo; todo
ello con diferentes consecuencias fiscales en
cada caso. El andlisis se debe realizar caso por
caso, teniendo en cuenta todos los hechos y
circumstancias relevantes.

Por ultimo, en materia de servicios, para de-
terminar los beneficios imputables a un EP se
deberfan aplicar los mismos postulados conte-
nidos en las Directrices OCDE sobre Precios de

Transferencia (Capitulo VII y VIII). En conse-
cuencia, se debe determinar, en primer lugar,
si el servicio ha sido en realidad prestado y, en
segundo lugar, cudl es cobro de plena compe-
tencia por tal servicio. Merece la pena mencio-
nar que el Borrador cita las Directrices de 1995
refiriéndose a la afirmacién de que, en algunos
casos, cobrar todos los costos relevantes en lu-
gar del precio de plena competencia puede re-
sultar satisfactorio para los contribuyentes y las
autoridades fiscales. Sin embargo, también es
necesario indicar que, segin las Directrices de
1995, esta clase de compromiso es poco proba-
ble de alcanzar en los siguientes casos: cuando
la prestacion de servicios constituye la princi-
pal actividad que desempefia la parte de la
empresa que presta dichos servicios, cuando
los beneficios son significativos o cuando se
aplica un método directo en la determinacién
del precio de mercado®.

2.4.5. CONSIDERACIONES ESPE-
CIALES PARA EL CASO DE
LA AGENCIA EP

Debido al aparente temor de la comunidad
empresarial ante la aplicacién de una cierta
“fuerza de atracciéon”, la OCDE ha tratado ex-
presamente el tema de la atribucién de benefi-
cios a la agencia EP. El Borrador trata de este
asunto dejando a un lado la cuestién de si el
EP existe o no bajo las previsiones del CDI que
resulte aplicable . En este marco, la OCDE ha
presentado algunas aclaraciones sobre la polé-
mica cuestion de si los pagos del principal al
agente en concepto de comisién de libre mer-
cado reducen siempre a cero los beneficios
atribuibles a la agencia EP (el llamado “méto-
do de beneficio cero”, zero-profit approach)?'.

% Vid. Pardgrafo 7.37 de la Directrices sobre Precios de

Transferencia de la OCDE de 1995.

2 Es necesario indicar que la OCDE ha publicado los
modificaciones propuestas a los Comentarios al Art.
5 en Abril de 2004. Las modificaciones parecen estar
bastante influenciadas por la sentencia del Tribunal
Supremo italiano en el caso Philip Morris. Para una
visién general de las modificaciones propuestas vid.
IBFD TNS on-line (Pais: OECD; Clave: PE).

Para una visién de las diferentes posiciones sobre este
tema vid. Deitmer ef al. “Invitational Seminar on Tax
Treaty Rules Applicable to Permanent Establishments
— in Memorandum of Prof. Dr Berndt Runge”, 58
Bulletin for International Fiscal Documentation, 5 (2004),
p. 187.

21
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La OCDE considera que los mismos prin-
cipios aplicables para determinar la atribucion
de beneficios a un “centro fijo de negocios” EP
deben también aplicarse para determinar la
atribucién de beneficios a una agencia EP. Por
lo tanto, las “funciones empresariales clave” se
deben identificar y distribuir dentro de la em-
presa. Se atribuirdn entonces beneficios segtin
las funciones que desempefie, los riesgos que
asuma y las propiedades que utilice. No debe-
ria haber diferencia en los resultados cuando
un no residente decide llevar sus actividades
en el otro Estado contratante mediante un
agente dependiente en lugar de un lugar fijo
de negocios.

La OCDE indica la diferencia fundamen-
tal que existe entre los impuestos que debe pa-
gar el agente en si mismo y los que debe pagar
la agencia EP y la importancia que esta dife-
rencia tiene para determinar los beneficios su-
jetos aimposicién en el Estado del EP. El agente
debe ser remunerado por el valor de mercado,
de conformidad con el Art. 9y, segtin el Borra-
dor, la remuneracién estard sometida a impo-
sicién en el Estado del EP?%. Por otro lado, la
agencia EP tendra que ser remunerada en ple-
na compentencia segiin lo dispuesto en el Art.
7 del CDL. En este sentido, la comisién pagada
al agente se deberia deducir de los ingresos im-
putables al EP, pero esto no significa necesa-
riamente que después de la deduccién no
queden beneficios. En realidad, ala agencia EP
se le deben atribuir los beneficios procedentes
de las funciones que realiza teniendo en cuen-
ta los riesgos asumidos y los activos utilizados.
Si por ejemplo el riesgo del crédito sobre los
clientes no es asumido por el propio agente,
sino directamente por el principal, se tendrd
que conceder por ello algidn beneficio a la
agencia EP.

2 Sin embargo, consideramos que este no siempre pue-
de ser el caso porque también podria tratarse de un
residente de un Estado diferente y el CDI entre su
Estado de residencia y el Estado del EP podria impe-
dir a este tdltimo Estado gravar las rentas obtenidas
por el agente. Supongamos el caso de un agente resi-
dente en el Estado del principal, que concluye contra-
tos en otro Estado contratante; si la remuneracion
obtenida por el agente se caracteriza como beneficios
empresariales bajo el CDI entre el Estado del EP y el
Estado de residencia del agente, tal remuneracién sélo
se podra gravar en el Estado del EP si el agente tiene
alli su propio EP al que se imputan tales rentas.

La OCDE acepta el método del beneficio
cero como un posible resultado cuando se atri-
buyen beneficios a una agencia EP pero no con-
sidera que éste sea el tinico resultado posible y
apoya este planteamiento con una serie de ar-
gumentos. En primer lugar, la OCDE conside-
ra que si ese fuera el tinico resultado habria una
distribucién inadecuada de los riesgos dentro
de la empresa. El hecho de que juridicamente
el riesgo corresponda a la empresa no residen-
te no deberfa impedir la atribucién del mismo
al EP a los efectos de determinar sus benefi-
cios. En segundo lugar, habria en principio una
diferencia cuando se atribuyen beneficios al EP
dependiendo de la clase de EP que se esté con-
siderando (esto es, la agencia EP o el “centro
fijo de negocios” EP) En tercer lugar, la OCDE
afirma que si de la existencia de una agencia
EP no se derivaran consecuencias para los be-
neficios, el Art. 5 (5) seria en gran parte redun-
dante, y ello estd en contra del principio bdsico
de interpretacién juridica segtn el cual una
norma no se deberia interpretar de manera que
una parte de la misma resulte superflua.

3. CONCLUSIONES

El Borrador 2004 presenta la posicién que
allf se mantiene como el Enfoque Autorizado
de la OCDE para atribuir beneficios a los EP. A
primera vista, la atribucién al EP del mismo
crédito de la empresa general y la negacién
de la deduccién por una supuesta comisién
de garantia parece ser, en este sentido, la
tnica excepcién al principio arm’s length. La
OCDE fundamenta esta excepcion en el hecho
de que el capital es fungible y, por tanto, distri-
buir a la casa matriz todos los beneficios que
produce cada parte de la empresa serfa contra-
rio al andlisis funcional. El préximo paso es la
preparacion de una propuesta para modificar
los Comentarios al Art. 7 y su aprobacién por
los Estados miembros. Desde luego, deberan
ser tenidos en cuenta muchos aspectos, con
especial atencién a una serie de asuntos atin
pendientes y a la necesidad de encontrar un
consenso entre los Estados miembros de la
OCDE. A continuacion se realizan una serie de
comentarios en relaciéon con el impacto que
produce el enfoque autorizado de la OCDE
sobre (a) la aplicacion de retenciénes sobre los
supuestos pagos efectuados dentro de una
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misma empresa, (b) el célculo de los beneficios
atribuibles al EP a los efectos del CDL y (c) la
atribucién de beneficios a la agencia EP.

El Borrador 2004 afirma que no tiene en
cuenta asuntos tales como la aplicacién por
parte de un Estado de retenciénes sobre los
pagos realizados desde una parte de la empre-
sa (que, por tanto, los ha deducido) a otra par-
te de la misma empresa. Bdsicamente, la
cuestién se plantea en los casos de intereses y
canones cuando el CDI difiere de la formula-
cién de la OCDE y permite la tributacién de
los canones en el Estado de la fuente*. Por lo
que respecta al caso de los “supuestos intere-
ses” pagados por un EP de un Estado contra-
tante a una casa central de otro Estado
contratante, la interaccién de los apartados 1y
5 del Art. 11 y una interpretacion amplia de los
términos allf contenidos, permitirfa la aplica-
cién del articulo y, por lo tanto, una sujecién
limitada en el Estado del EP. En cuanto al caso
de los “supuestos intereses” pagados por la
casa central de un Estado contratante al EP de
otro Estado contratante (y también en el caso
de los intereses pagados por un EP en un Esta-
do a otro EP de la misma empresa situado en
otro Estado) parece mds dificil reconciliar el
enfoque de la OCDE con otros articulos de los
CDI de forma que se permita una sujecion li-
mitada en el Estado del EP. Los comentarios
aqui realizados estdn, sin embargo, sujetos a
otras y mds detenidas consideraciones debido
a la complejidad e importancia del tema.

Enlo referente al impacto del Enfoque Au-
torizado de la OCDE sobre el célculo de los be-
neficios atribuibles a los EP, es interesante
anotar que el Borrador 2004 hace una referen-
cia expresa a los Comentarios al Art. 23 relati-
vos alos conflictos de “calificacion” **. Bajo este
planteamiento, cuando el Estado del EP ha atri-
buido beneficios al EP de conformidad con el
Art. 7 del CDI (esto es, de conformidad con el
principio arm’s length), el Estado de la residen-
cia debe eliminar o reducir la doble imposicién
con respecto a la renta gravada en el Estado
del EP. Nétese que esto no atribuye al Estado

2 En este articulo nos referiremos solamente a los
intereses.

% Pardgrafo 32.1-7 de los Comentarios de la OCDE al
Art. 23.

del EP la autoridad para atribuir beneficios
indiscriminadamente al EP porque siempre tie-
ne que ser de conformidad con el principio
arm’s length. La OCDE, sin embargo,
s6lamente restringe la aplicacién de este plan-
teamiento a la atribucién de capital libre al EP
y al precio de las operaciones dentro de la mis-
ma empresa. La OCDE excluye expresamente
que este planteamiento se aplique para definir
el término “beneficios” contenido en el Art. 7.
En otras palabras, la teoria de los conflictos de
calificacién solo se aplicarfa al EP considerado
como una entidad separada a los efectos del
Art. 7 del CDI, pero dicha teoria no afectaria al
célculo de los beneficios por los dos Estados
contratantes. El enfoque de la OCDE es desde
luego bien recibido®, pero nos preguntamos si
se podria ir mds adelante y obligar al Estado
de la residencia a aceptar el célculo realizado
por el Estado del EP de acuerdo con el Dere-
cho interno de ese Estado, a fines de reducir o
eliminar la doble imposicién. Como ya se re-
comend¢ por distinguidos autores®, el térmi-
no “beneficio” no estd definido en el CDI y por
tanto para definirlo, segin el Art. 3 (2), se de-
beria acudir al Derecho interno del Estado que
aplica el CDI. En este caso el Estado que aplica
el CDI es el Estado del EP, el cual calcula la can-
tidad médxima de beneficios que podra sujetar
a imposicién de acuerdo con el CDI. Por otro
lado, el Estado de la residencia debe eliminar o
reducir la doble imposicién con respecto a las
rentas gravadas por el Estado del EP. Dado que
esta interpretacion evitarfa la doble imposicién
y por tanto respeta el objeto y fin del CDI, de-
beria preferirse a otras posibles interpretaciones
que no logren este resultado. Por lo tanto, ese
paso adelante que comentdbamos consistiria en
aplicar el principio de la aplicacién simétrica
del CDI, hasta ahora desarrollado en relacién
con la caracterizacién de las rentas, para el cal-

% Vid. R. Russo “Tax Treatment of ‘Dealings’ Between
Different Parts of the Same Enterprise Under Article
7 of the OECD Model: Almost a century of
uncertainty”, 58 Bulletin for International Fiscal
Documentation, 10 (2004), pp. 472 y ss.. Sin embargo,
aqui se mantiene una visién diferente en cuanto a las
relaciones entre la casa central y su EP (vid. p. 481
ibid.).

20Vid. B.]. Arnold, J. Sasseville, E. M. Zolt “The Taxation
of Business Profits Under Tax Treaties”, Canadian Tax
Foundation (2003), Toronto, p. 122.
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culo de los beneficios atribuibles al EP a los efec-
tos de los Articulos 7 y 23 del CDI.

La OCDE también ha incluido en el Borra-
dor 2004 aclaraciones sobre la atribucién de be-
neficios a las agencias EP. De acuerdo con el
Borrador, esto se debidé fundamentalmente a la
preocupacion entre la comunidad empresarial
sobre la aplicaciéon de una cierta “fuerza de
atraccién” para atribuir beneficios a las agen-
cias EP. La OCDE ha diferenciado la obligacién
fiscal del agente de la de la empresa no resi-
dente y ha afirmado que los beneficios
atribuibles a la agencia EP deben ser determi-
nados con base en el principio arm’s length. En
nuestra opinién, el temor por esta fuerza de
atraccién no es solo consecuencia de una equi-
vocada interpretacion del Art. 7, sino también
de la redaccién del propio Art. 5 (5). De hecho,
el art. 5 (5) afirma que cuando un agente de-
pendiente constituye un EP de la empresa no
residente, se considerard que esa empresa tie-
ne un EP en relacién con cualquiera de las acti-
vidades que esa persona realize para la
empresa. En este sentido, los Comentarios al
Art. 5 no son del todo coherentes. Por un lado,
afirman que cuando concurren los requisitos
expuestos en el Art. 5 (5) existe un EP de la em-
presa hasta el punto de que la persona acttia
para dicha empresa, esto es, no solo hasta el
punto de que tal persona ejerce la autoridad
para concluir contratos en nombre de la em-
presa y, con ello, parece referirse a una cierta
fuerza de atraccion?. Por otro lado, afirman

%7 Pardgrafo 34 de los Comentarios de la OCDE al
Art. 5.

que cuando un agente no solamente vende bie-
nes o mercancias de la empresa en su propio
nombre sino que también actia normalmente
como un agente permanente de esa empresa
estando facultado para concluir contratos, se
consideraria que el agente es un EP en relaciéon
con la actividad particular que realiza. La refe-
rencia a la actividad particular que da lugar a
un EP excluirfa, por tanto, cualquier otra acti-
vidad llevada a cabo por el agente que no da
lugar a un EP. La OCDE podria tener en cuenta
también este aspecto en el Proyecto que con-
tenga los cambios a los Comentarios de la
OCDE.

Por ultimo, es necesario indicar que tam-
bién deberian tenerse en cuenta otros asuntos.
En concreto, nos referimos a la interacciéon del
Enfoque Autorizado de la OCDE con el Dere-
cho Comunitario por unladoy conlos CDI que
siguen el Modelo de las Naciones Unidas por
otro. En este sentido, por lo que se refiere al
Derecho Comunitario, podria tener alguna re-
lacién el principio de libertad de establecimien-
to y la forma en que hasta el momento ha sido
interpretado por el Tribunal de Justicia. En lo
referente a los CDI que siguen el Modelo de las
Naciones Unidas®, se deberia considerar que
probablemente el Enfoque Autorizado de la
OCDE no resultarfa aplicable, debido a que
estos CDI deniegan expresamente el reconoci-
miento de ciertos pagos dentro de una misma
empresa.™

2 Vid. Art. 7 (3) del Modelo de Convenio de las Nacio-
nes Unidas sobre la Renta y el Patrimonio, 2001.

** El articulo ha sido publicado en el International Transfer
Pricing Journal (2005), no. 1. Articulo traducido por
Alejandro Garcia Heredia, Becario de Investigacion
de la Universidad de Oviedo.
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POR QUE EL ARRENDADOR
NO PUEDE TRASLADAR
EL IMPUESTO DE INMUEBLES

Un editorial
originalmente
publicado a finales
del siglo 19 por

el diario

estadounidense
The Standard

Traducido por
CARLOS F. URBINA

Una objecién muy comtn a
la propuesta para concentrar
todos los impuestos en el im-
puesto de inmuebles es que el
arrendador afiadiria el impues-
to al precio del alquiler que
tendrian que pagar los inquili-
nos. Es esta nocion (que el in-
cremento en el impuesto de
inmuebles caerd en los inquili-
nos, no en el duefio de la pro-
piedad), lo que, quizds, mds
que todo, previene a los hom-
bres de ver el gran alcance y lo
beneficioso de los efectos que
tendria la eliminacién de los
impuestos que caen en el tra-
bajador o en los productos afi-
nes al trabajo y tomar para el
uso publico los valores que se
adhieren a la tierra por razén
del crecimiento y progreso de
la sociedad.

Los impuestos que gravan
los inmuebles o para usar el
término politico-econémico,

Henry George

Henry George (1839-1897) fue
un hombre sencillo nacido en los
Estados Unidos en el siglo 19. Aun-
que nunca tuvo educacién formal,
llegé a ser apreciado por la mds alta
doctrina econdémica de la época. Su fama empezd
con el libro EL PROGRESO Y LA POBREZA, publi-
cado por él mismo. Luego de esta edicion el libro
fue editado en Inglaterra donde fue apreciado por
escritores y economistas como Alfred Russel
Wallace, John Dewey, Leo Tolstoy y Bernard Shaw.

El pensamiento fiscal de Henry George se concen-
traba en gravar con un sélo impuesto. Para George
este impuesto debia ser el Impuesto de Inmuebles.
En este namero del a Gaceta Fiscal hemos traducido
al espafiol un editorial de George y su idea sobre
gravar la tierra y otro sobre la idea de que este im-
puesto reemplazara todos los demas.

Segin George, el impuesto de inmuebles no po-
dia ser trasladado al inquilino. George se basaba en
que la ecuacién de la oferta y la demanda no era al-
terada por el impuesto, debido a que no alteraba el
precio de produccién de tierra. Como se entenderd
la tierra es un bien finito y por tanto tiene (en teorfa)
una oferta completamente ineldstica.

La idea del impuesto tinico de George desapareci6
pronto del pensamiento fiscal internacional. Sin em-
bargo su teoria sobre el impuesto de inmueble ha so-
brevivido hasta nuestra época e inspira en parte la idea
del gravamen al valor econémico (registrado en el ca-
tastro) de nuestro Cédigo Fiscal Panameno. El grava-
men a la tierra en Taiwdn, Dinamarca, Inglaterra, Aus-
tralia y Nueva Zelanda han sido influenciados profun-
damente con la teoria de George. De la misma forma,
teorfas izquierdistas como la teologia de la liberacion,
han tomado muchas de las ideas de George para fun-
damentar sus ideas de gravamen a la tierra.
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impuestos que gravan la renta’, no caen so-
bre el inquilino y no pueden ser transferi-
dos por el duefio a su inquilino. Esto es
aceptado por todos los economistas de re-
putacién. Por mucho que discutan otros te-
mas en este punto no hay disputa.
Cualquier razén débil que ellos hayan teni-
do para no dar mds importancia al impues-
to de inmueble, todos admiten que el
impuesto de inmueble justamente desmejo-
ra las ganancias del duefio y no puede tras-
ladarlo al inquilino, ni puede afiadirlo a su
alquiler, ni a lo que su tierra produce.

Para no multiplicar a los autores, serd
suficiente citar a John Stuart Mill. El dice
(seccién 2, capitulo 3, libro 5, “Principios de
Politica Econémica”): “Un impuesto de in-
muebles cae totalmente en el inquilino. No
hay forma en la cual él puede trasladar este
peso a nadie mds. No afecta el valor o pre-
cio del producto agricola ya que este se de-
termina por el costo de produccién en las
circunstancias mas desfavorables, y en es-
tas circunstancias, como ya hemos varias
veces demostrado, no hay alquiler pagado.
Un impuesto de inmuebles, por consi-
guiente, no tiene otro efecto que el que es
obvio. Sélo toma del propietario y lo trans-
fiere al Estado”.

La razén de esto serd clara para cual-
quiera que haya entendido y aceptado la
teoria del alquiler — esa teoria que se le ha
dado el nombre de Ricardo, y a la que, John
Stuart Mill dice, que sélo tiene que ser en-
tendida para ser probada. Estara clara para
cualquiera que la considere un momento,
adn si nunca ha pensado en la causa y na-

! Recordemos que George escribe en el siglo 19,
para la vieja escuela econémica de Inglaterra y
EEUU los llamados “taxes upon rent” eran los
impuestos de inmuebles. Esos impuestos tenian
como base imponible el precio del alquiler. En
esta traduccién traducimos el término “tax upon
rent” como equivalente a impuesto de inmueble,
pero debemos tener presente que nuestra base
imponible no es el alquiler sino el valor de la pro-
piedad, segin estd registrado en Catastro.
George proponia un impuesto parecido al que
usamos en la actualidad para gravar los inmue-
bles (con base imponible en el valor de la propie-
dad, ie. “Land Values”).

turaleza del alquiler. El alquiler de la tierra
representa un retorno de la propiedad so-
bre el retorno que seria suficiente para in-
ducir a su uso — es un precio pagado por el
permiso de usar (la tierra). Tomar, a tra-
vés de impuestos, una parte de este pre-
cio en ninguna forma afecta el incentivo
para usar o el retorno por usar; en ningu-
na forma disminuye la cantidad de tierra
que hay para usarse, o hace mds dificil su
obtencién para el uso. De modo que no
hay forma que el impuesto sobre el alqui-
ler de la tierra o sobre el valor del inmue-
ble, pueda ser transferido al usuario. Lo
que sea que el Estado demande sobre este
precio, simplemente desmejora la cantidad
neta que el propietario puede obtener del
uso de la tierra o el precio que puede pe-
dir como precio de compra, que es, por
supuesto, alquiler o expectativas de al-
quiler capitalizados.

Aqui, por ejemplo, estd una parcela de
tierra que tiene un valor — esté donde esté.
Su precio de alquiler, o su valor, es el valor
mads alto que cualquiera esté dispuesto a
pagar por ella — es un precio que el hombre
que quiera usarla debe pagar al hombre
que posee la tierra por el permiso para
usarla. Ahora, si un impuesto es puesto so-
bre ese valor o alquiler, este en ninguna for-
ma afiade a la voluntad de cualquiera de
pagar mds por la tierra que antes; tampoco
afiade en ninguna forma a la habilidad del
duefio para pedir mds alquiler. De hecho,
suponer que este impuesto puede ser tras-
ladado por los duefios a sus inquilinos es
suponer que los duefios de la tierra no ob-
tienen en este momento todo lo que pue-
den obtener, es suponer que, cuando lo
quieran, pueden aumentar los precios a su
voluntad.

Por supuesto esto es absurdo. No pue-
de haber limite alguno a los precios si la
voluntad de su arreglo fuera exclusiva del
vendedor. Para el precio que se de y se re-
ciba para cualquier cosa, dos voluntades
deben concurrir — la voluntad del compra-
dor y la voluntad del vendedor. EI uno
quiere dar lo menos que pueda, el otro ob-
tener lo mds que pueda, y el punto al que
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transen serd el punto donde estas dos vo-
luntades se balanceen y se llegue a un
acuerdo. En otras palabras, el precio es de-
terminado por la ecuacién de la oferta y la
demanda. Y, evidentemente, los impuestos
no pueden afectar el precio a menos que
afecten el poder relativo del uno o del otro
o los elementos de la ecuacién.

El mero deseo del vendedor de obtener
mads, el mero deseo del comprador de pa-
gar menos, no puede ni subir ni bajar los
precios. Nada elevard los precios salvo que
disminuya la oferta o incremente la deman-
da. Nada bajard los precios salvo que
incremente la oferta o disminuya la deman-
da. Ahora, el gravamen a los inmuebles,
que es simplemente la toma del Estado de
una parte del precio que el duefio puede
obtener por el permiso de usar su tierra, ni
incrementa la demanda de tierra ni dismi-
nuye la oferta de tierra, y por consiguiente
no puede incrementar el precio que el due-
fio puede obtener de su inquilino. Por esto
es imposible para los duefios de propieda-
des traspasar este gravamen en los inquili-
nos por medio del aumento del alquiler.
Ceterisbus Paribus, el alquiler no serd mds
alto que antes, mientras el precio de venta
de la tierra, que es determinada por el pre-
cio del alquiler, serd significativamente dis-
minuido. Quien sea que compre tierra de
una vez tendrd que pagar menos al vende-
dor, porque este pagard maés al Estado.

Pero, mientras el gravamen a los in-
muebles no puede aumentar el alquiler, si
hard, especialmente en un pais como este,
donde hay mucha tierra cara y sin uso, una
fuerte tendencia a bajarlos. En todas nues-
tras ciudades, y a través de todo el pafs,
hay mucha tierra que no es usada, o no es
usada en su mejor uso, porque es manteni-
da a precios altos por hombres que no quie-
ren o no pueden usarla ellos mismos, pero
que la mantienen en especulacién de ma-
yores ganancias por el incremento en su
valor que traerd el crecimiento poblacional
del futuro. El efecto del gravamen a los in-
muebles serd compeler a estos hombres
que busquen inquilinos o compradores. La

tierra sobre la que no hay gravamen hasta
un hombre pobre puede facilmente mante-
nerla esperando precios mds altos, debido a
que la tierra no come nada. Pero ponga-
mos impuestos pesados sobre ella y hasta
un hombre rico se verd guiado a buscar
compradores o inquilinos, y para obtener-
los tendrd que bajar los precios que pide,
en vez de ponerlos al alza; debido a que es
al pedir menos, no al pedir mds, que aque-
llos que tienen lo que estdn forzados a dis-
poner pueden buscar clientes. En vez de
seguir pagando impuestos pesados sobre la
propiedad que no le produce nada, y por el
futuro incremento en el valor del que no
puede tener ninguna expectativa de ganan-
cia, debido a que el incremento de valor
significard un incremento en el impuesto, él
estard complacido de dejarla ir o dejarla re-
vertir al Estado. De esta forma, los monos
gordos, que por todo el pafs mantienen la
tierra que no pueden usar ellos mismos de
hombres que estarfan contentos en usarla,
estardn forzados a dejarla ir. Gravar con
impuesto de inmuebles hasta el nivel de su
valor total serfa destructor de la especula-
cién y reductor de todos los alquileres que
se entablan con este elemento especulativo.
La falta de fundamento de creer que los
propietarios con inquilinos pueden trasla-
dar el impuesto de inmuebles a sus inquili-
nos puede facilmente verse en el efecto que
habra en los duefios que no tienen inquili-
nos. Es cuando los inquilinos buscan tie-
rra, no cuando los duefos buscan
inquilinos que el alquiler sube.

Para poner el asunto en una forma que
pueda facilmente entenderse, tomemos dos
casos. El primero un pafs donde toda la
tierra disponible esta toda en uso y el al-
quiler ha alcanzado un punto en el que el
inquilino paga al duefio todo lo que tiene
posibilidades de pagar, salvo lo necesario
para su subsistencia. El segundo, un pais
donde no toda la tierra esta en uso y el al-
quiler que el duefio obtiene estd limitado
por la condicién de que el inquilino puede
obtener tierra sin uso. ;Como en cualquie-
ra de los casos, puede el duefio compeler a
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su inquilino a pagar el impuesto de inmue-
bles (sobre el valor de la propiedad o sobre
el valor del alquiler)?

Es bueno llamar la atencién al hecho de
que el impuesto sobre inmuebles (sobre el
valor de) no es un impuesto a la tierra. Son
cosas muy distintas, y la diferencia debe
notarse, porque una confusién de pensa-
miento respecto a ellas puede llevar a la
asuncioén de que el impuesto de inmuebles
recaerd en el inquilino. Descartar este efec-
to como el que tendrd en la especulacion,
un impuesto en la tierra — es decir, un im-
puesto de tanto por acre (cuadrado) o de
tanto por pie (cuadrado) sobre toda la tie-
rra — serd una condicién impuesta en el uso
de cualquier tierra, del que no puede haber
escape, y por tanto los duefios de tierra
rentable pueden afiadirlo a su alquiler. Su
operacion serd andloga a aquella de un im-
puesto en los bienes producidos y hard en
efecto reducir la oferta de tierra suficiente
para pagar el impuesto. Pero un impuesto
en el valor del inmueble no recaerd en toda
la tierra. Recaerd sélo en tierra de valor y
en la proporcién de ese valor. No tendrd
que ser pagado sobre la tierra mds pobre en
uso (que siempre determina el alquiler), y
por tanto no se convertird en una condicién
del uso, o restringird la cantidad de tierra
que puede ser usada de forma rentable.
Esta distincién, sobre la naturaleza y efec-
tos, entre el impuesto a la tierra y el im-
puesto de inmuebles (sobre el valor), es
necesario tenerla en mente. Es también ne-
cesario tener en mente que el valor de la
tierra es algo totalmente distinto al valor de
sus mejoras. Es un valor que incrementa
no con el esfuerzo de ningtn particular
sino con el crecimiento y progreso de la co-
munidad. Por consiguiente, un impuesto
sobre los inmuebles (sobre el valor de),
nunca disminuye el incentivo al esfuerzo o
la acumulacién. Solamente toma para toda
la comunidad ese valor que la comunidad
entera crea.

Mientras que no es cierto que un im-
puesto de inmuebles cae sobre el inquilino,
y por consiguiente se distribuye a través de

un incremento en el precio del alquiler, si
es cierto que un niimero mds grande de im-
puestos que nuestro erario publico se con-
forma si lo hacen. Por lo tanto, hablando
de forma general, los impuestos patrimo-
niales caen, no sobre los duefios del capital,
pero sobre los usuarios del capital, y son
transferidos a los consumidores de cual-
quier capital que se usa para producir; im-
puestos sobre edificios o sobre materiales
de construccién deben al final ser pagados
en incremento del alquiler por los inquili-
nos de estos edificios; impuestos sobre la
produccién o los aranceles a la importacién
recaerdn al final sobre el consumidor de las
mercancias. Este hecho estd lejos de ser
apreciado popularmente, porque, si lo fue-
ra, las masas jamds consintieran con el sis-
tema por el que la mayoria de nuestros
recursos fiscales ingresan. Pero, sin embar-
go, es la vaga aprehension de esta la que
lleva a la confusién de ideas y a la nocién
de que el impuesto a los inmuebles se
transfiere al alquiler. Esta nocién desapare-
cerd si se considera como es que cualquier
persona que debe pagar un impuesto tiene
el poder de trasladarlo a otra mediante un
aumento en los precios.

Un impuesto a los fésforos, por ejem-
plo, hard, como sabemos por experiencia,
que el manufacturero o el vendedor obten-
gan un mayor precio. ;Cémo? Evidente-
mente al afiadir al costo de produccién de
fésforos en ventas, por consiguiente contro-
lando la cantidad de fésforos que puede ser
ofrecida hasta que el precio suba lo sufi-
ciente para compensar el impuesto. Es el
conocimiento de que el impuesto se afiadi-
rd al costo de produccién, y por lo tanto,
bajo un cierto precio y el control de la com-
petencia en la oferta, lo que permite que el
proveedor aumente el precio de su inventa-
rio de fésforos tan pronto como el impues-
to es aprobado o lo obliga a bajarlo tan
pronto como el impuesto es eliminado.

Pero el impuesto de inmuebles no afia-
de al costo de producir tierra. La tierra no
es cosa producida por los hombres. El
hombre no produce tierra! Ya la encuentra
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en existencia cuando viene al mundo. Su
precio, por tanto, no es fijado por la pro-
duccién humana, sino que es siempre el
precio més alto que cualquiera puede dar
por el privilegio de usar una parcela en
particular. La tierra, no como las cosas que
constantemente produce el trabajo huma-
no, no tiene un valor normal basado en el
costo de produccién, sino que oscila en va-
lor desde nada hasta todos los enormes va-
lores que tienen los mejores lugares en las
grandes ciudades, o los depésitos de rique-
zas naturales, cuando el crecimiento en la
poblacién causa una demanda en ellos.

Por lo tanto un impuesto de inmuebles,
en vez de permitir que el propietario de tie-
rra aumente el precio de su alquiler, no le
da poder de traspasar un solo centavo. Por
el contrario, al hacer mds costoso poseer
tierra baldia, tenderd a hacer que los due-
fios luchen por buscar inquilinos o compra-
dores. Por esto el efecto de un impuesto de
inmuebles no es incrementar el alquiler que
el inquilino debe pagar al duefio por el uso
de la tierra, pero en vez de esto, reducirlo.
Y debido a que el impuesto debe ser paga-
do de lo que produzca la tierra a su duefio,
su efecto serd reducir el precio por el que
puede venderse la propiedad.

Aqui estd, digamos, una parcela de tie-
rra en una calle principal de una ciudad
que tiene un alquiler anual de $10,000.00.
Este lote ahora tiene un precio de venta de
unos $ 250,000.00. Un incremento en el im-
puesto de inmuebles no reducird su valor
anual de alquiler, a menos que tenga el
efecto de forzar el uso de tierra desocupada
a una distancia més lejana del centro de la
ciudad. Pero mientras menos de este valor
sea retenido por el duefio, el valor de venta
disminuird. Y si un impuesto de inmuebles
puede implementarse en esta perfeccion
teorética de forma que el total del valor del
alquiler sea tomado por la comunidad, el
duefio perderd ambos, el ingreso de su va-
lor presente y cualquier especulacién de
ganancias por el futuro valor de la propie-
dad. Mientras tiene el mismo valor para el
inquilino, no tendrd ningtn valor para el
propietario. En vez de tener un valor de

venta de $ 250,000.00 tendrd un precio de
venta de cero, debido a que el alquiler ird
del todo a la comunidad. Con un impuesto
de esta clase, atin cuando no pueda ser
implementado con esta pureza técnica, el
mero duefio de la propiedad desaparecera.
Nadie estarfa interesado en poseer tierra, a
menos que quiera incorporarle mejoras o
usarla.

El principio general que determina la
incidencia tributaria es esta: Un impuesto
sobre todo o sobre los métodos o medios de
produccién de todo, cuyo precio es mante-
nido bajo por la habilidad de incrementar
la produccién, haré, al incrementar el costo
de produccién, controlar la oferta y por lo
tanto afiadird al precio de ese producto y al
final recaerd en el consumidor. Pero un im-
puesto sobre cualquier cosa que tenga una
produccion fija o que sea monopolizada, y
de la cual el costo de produccién no es, por
lo tanto, un elemento determinante, porque
no tiene efecto en controlar la oferta, no au-
menta los precios y recae enteramente en el
duefio.

En vista de los esfuerzos que son he-
chos para oscurecer la mente popular en
este punto, he considerado apropiado de-
mostrar porqué los impuestos de inmue-
bles no pueden ser trasladados por los
duefios a sus inquilinos. Pero el hecho de
que este impuesto no puede ser trasladado
es entendido bien por los terratenientes.
Sino porqué la oposicién al impuesto tini-
co? y porqué la queja de “confiscacién”?
Nuestra experiencia nacional, como la ex-
periencia de cualquier otro pais prueba que
estos que estdn llamados a pagar un im-
puesto que puede ser trasladado a otros
muy pocas veces o nunca se oponen a él y
que cuando se impone, ellos generalmente
se oponen a su abolicion. ;Pero, ha alguien
escuchado a los terratenientes darle la bien-
venida al impuesto de inmueble o oponer-
se a la abolicién de este impuesto?

2 Notese que George, como otros pensadores de la
época, pensaban que el mundo podia tener un
solo impuesto. George abogaba por el impuesto
de inmuebles, teniendo como base imponible el
valor de la tierra sin sus mejoras.
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Expondré brevemente
los principios
fundamentales

de lo que, quienes

lo defendemos,
llamamos
IMPUESTO UNICO

El
Impuesto

Unico®

Lo que es
y por qué lo pedimos

por: Henry George

Proponemos la supresion de todos
los tributos, excepto un tnico
impuesto establecido sobre el valor
de la tierra, independientemente
del valor de las mejoras en ella o
sobre ella.

Lo que nosotros proponemos no es
un impuesto sobre la propiedad
inmueble, porque la propiedad
inmueble abarca las mejoras.

No es un impuesto sobre la tierra,

porque no gravaria toda la tierra,

sino unicamente la tierra que tiene
un valor aparte de sus mejoras

y lo gravaria en proporcion a

este valor.

(*) Usado en Panamé con el permiso escrito dado a
Carlos F. Urbina el 4 de noviembre de 2004 por Hanno
T. Beck, del Banneker Center for Economic Justice,
duefios de la propiedad intelectual de esta traduccién.
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Nuestro plan no implica la imposi-
cién de un tributo nuevo, puesto que ya
gravamos el valor de la tierra al gravar la
propiedad inmueble. Para establecerlo,
no tendremos mas que suprimir todos
los impuestos, excepto el impuesto sobre
la propiedad inmueble y suprimir toda la
parte de este que ahora recae sobre los
edificios 0 mejoras, dejando tinicamente
aquella parte del que ahora pesa sobre el
valor de la tierra desnuda, aumentandolo
de modo que tomemos cuanto sea posi-
ble del total de la renta econémica o de lo
que algunas veces se denomina "El incre-
mento no ganado del valor de la tierra."

Que el valor de la tierra bastaria por
si solo para proveer a todas las rentas
publicas necesarias -- municipales, pro-
vinciales, generales y nacionales -- es in-
dudable. Para explicar brevemente por
qué instamos este cambio trataré: prime-
ro, de su conveniencia, y segundo, de su
justicia.

Del impuesto tinico esperamos estas
ventajas:

1. Dispensaria del ejército de recaudado-
res y otros funcionarios que los actuales
tributos requieren y llevaria al Tesoro
una parte mucho mayor de lo que se
toma del pueblo, a la par que, simplifi-
cando y abaratando el Gobierno, tende-
ria a hacerlo més puro. Eliminaria im-
puestos que necesariamente promue-
ven el fraude, el perjurio, el soborno y
la corrupcién, que exponen los hom-
bres a la tentacién y que gravan aquello
que la nacién mds necesita: la honradez
y la conciencia. Come la tierra estd a la
vista de todos, no puede ser trasladada
y su valor es el mds facilmente determi-
nable de todos los valores. El impuesto
a que recurriremos serfa recaudado con
el minimo de coste y el menor estrago
en la mora publica.

2. Aumentaria enormemente la produc-
cion de riqueza:

a) Aboliendo las cargas que ahora pe-
san sobre la actividad y la laboriosi-
dad. Si gravamos las casas, habrd
menos casas y mds mezquinas; si
gravamos la maquinaria, habrd me-
nos magquinaria; si gravamos el co-
mercio, habrd menos comercio; si
gravamos el capital, habrd menos
capital; si gravamos los ahorros, ha-
brd menos ahorros. Por consiguien-
te, todos los impuestos que abolire-
mos nosotros son aquellos que re-
frenan la industria y disminuyen la
riqueza. Pero si gravamos la tierra,
no habrd menos tierra.

b) Por el contrario, el impuesto sobre
el valor de la tierra produce el efec-
to de hacer la tierra mds facilmente
utilizable para la actividad, puesto
que hace mds dificil a los propieta-
rios de la tierra utilizable que no
usan por si propios, retenerla ocio-
sa para alcanzar un mayor precio
futuro. Mientras la abolicién de los
impuestos sobre el trabajo libertaria
los elementos actives de la produc-
cion, el tomar el valor de la tierra
por el impuesto libertaria el ele-
mento pasivo, destruyendo el valor
especulativo de la tierra e impi-
diendo retener fuera de uso aquella
tierra que se necesita usar. Quien
quiera que mire hoy en torno y vea
las tierras no usadas o medio usa-
das, el capital no empleado o mise-
ramente empleado, alcanzard una
idea de cudn enorme seria la pro-
duccién de la riqueza donde fueran
libres para acometerla todas las
fuerzas productoras.

c) El impuesto sobre los procedimien-
tos y productos del trabajo de un
lado, y la insuficiente tributacién
de la tierra por otro, produce una
injusta distribucién de la riqueza
que va acumulando en las manos
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de unos pocos fortunas mas mons-
truosas de las que el mundo jamads
vio, mientras que las masas del
pueblo van con rapidez haciéndose
mds pobres relativamente. Estos
impuestos caen necesariamente con
mads peso sobre el pobre que sobre
el rico; aumentando los precios, re-
quieren un mayor capital para to-
dos los negocios y, por consecuen-
cia, dan una ventaja a los grandes
capitales, y algunas veces llevan el
deliberado propésito de dar ventajas
especiales y monopolios a las asocia-
ciones o trusts. Por otro lado, la in-
suficiente tributacién sobre el valor
de la tierra permite a los hombres
hacer grandes fortunas por la espe-
culacién en tierras y por el aumento
en los valores territoriales, fortunas
que no representan una adicién he-
cha por aquellos a la riqueza gene-
ral de la sociedad, sino tinicamente
la apropiacién por unos de lo que el
trabajo de otros crea.

Esta injusta distribucién de la ri-
queza engendra por un lado una
clase ociosa y un despilfarro, por-
que aquélla es demasiado rica, y
por otro lado una clase ociosa y un
despilfarro, porque ésta es dema-
siado pobre: priva a los hombres
del capital y de las oportunidades
que los harfan mds eficaces produc-
tores. Asi, disminuye grandemente
la produccién.

La injusta distribucién que nos esta
dando, de un lado, los millonarios
cientos de veces y de otro los vaga-
bundos y pobres, engendra ladro-
nes, jugadores y pardsitos sociales
de todas clases, y requiere gran em-
pleo de dinero y de energia en
guardias, policias, tribunales, cdrce-
les y otros medios de defensa y re-
presién. Enciende una avidez de
ganancias y un culto por la riqueza,

y produce una amarga lucha por la
existencia que impulsa al alcoholis-
mo, acrecienta la locura y es causa
de que los hombres, cuyas energias
debieran ser consagradas a la pro-
duccién honrada, gasten su tiempo
y sus fuerzas en combatir y luchar
unos con otros. Junto a la pérdida
moral, todo esto implica una enor-
me pérdida econémica que el im-
puesto tnico evitarfa.

Los impuestos que nosotros aboli-
remos caen mds pesadamente sobre
los distritos agricolas mds pobres y
tienden a arrojar la poblacién y la
riqueza desde éstos a las grandes
ciudades. El impuesto, que noso-
tros acrecentariamos, destruiria el
monopolio de la tierra, que es la
gran causa de esta distribuciéon de
la poblacién que hacina a la gente
en algunos lugares y la disemina
demasiado en otros. Las familias
viven en tandas superpuestas en
las ciudades por el enorme precio
de especulacién asignado a los so-
lares vacantes. En el campo estdn
demasiado diseminadas, con dafio
de la relacién social y de la comodi-
dad, porque en vez de tomar cada
uno aquella tierra que puede usar,
quienes pueden, acaparan toda la
tierra que les es posible, con la espe-
ranza de aprovecharse de su aumen-
to de valor, y los nuevos colonos
tienen que ir mucho mds lejos. Asi
tenemos grupos de familias vivien-
do en una sola habitacién y otras
familias viviendo en chozas, por las
praderas, lejos de toda vecindad.
Unas viviendo demasiado apreta-
das para lo que conviene a la salud
moral, mental o fisica de cada una
de ellas; otras demasiado separadas
para lo que importa al influjo esti-
mulante y civilizador de la socie-
dad. Los despilfarros en salud, en
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vigor mental y en innecesarios trans-
portes son pérdidas econdémicas
que el impuesto tinico ahorraria.

Vayamos al aspecto moral y examine-
mos la cuestion de justicia.

El derecho de propiedad no se funda
en las leyes humanas; éstas lo han desco-
nocido y violado con frecuencia. Se
funda en leyes naturales, es decir, en la
ley divina. Es un derecho claro y abso-
luto, y cualquiera violacién del, cometida
por un hombre o una nacién, es una
violacién del mandato "No robaras". El
hombre que coge un pescado, alcanza una
manzana, captura un buey,

productos de su trabajo. Pero su derecho
de posesion tiene que estar limitado por
el derecho igual de todos y ha de ser, por
consiguiente, condicionado, pagando el
poseedor a la sociedad la equivalencia de
cualquier privilegio especial valioso que
le sea conferido asi.

Cuando gravamos las casas, las cose-
chas, el dinero, los muebles, el capital o la
riqueza en cualquiera de sus formas, toma-
mos del individuo lo que justamente perte-
nece a éste. Violamos el derecho de propie-
dad, y en nombre del Estado, cometemos
un robo. Pero cuando gravamos el valor de

la tierra, tomamos de

edifica una casa, pinta un
cuadro, construye una ma-
quina, tiene respecto de
cada una de estas cosas un
derecho de propiedad ex-
clusivo, derecho que lleva
consigo el de dar, vender
o legar hereditariamente
dicha cosa.

Pero ;quién hizo la
tierra para que ningun
hombre pueda llamarse
propietario de ella, ni de
parte alguna de ella, ni
tenga el derecho de darla,
venderla o legarla? Pues-
to que la tierra no fue he-
cha por nosotros, sino

El derecho de
propiedad no se
funda en las leyes
humanas; éstas lo
han desconocido y
violado con
frecuencia.

Se funda en leyes
naturales, es decir,
en la ley divina.

los individuos lo que
no pertenece a éstos,
sino que pertenece a la
sociedad, y lo que no
puede dejarse a los
individuos sin que
resulten robados los
otros individuos.

Pensad lo que es
el valor de la tierra.
No se refiere al coste
de la produccidn,
como se refiere el va-
lor de las casas, caba-
llos, barcos, telas y
otras cosas produci-
das por el trabajo,
porque la tierra no es

que es Unicamente una

temporal residencia, sobre la cual las ge-
neraciones de los hombres se suceden;
puesto que, si nosotros nos encontramos
aqui, es manifiestamente por un igual
permiso del Creador, es patente que na-
die puede tener un exclusivo derecho de
propiedad sobre la tierra y que los dere-
chos de todos los hombres a la tierra tienen
que ser iguales e inalienables.

Tiene que haber un derecho exclusivo
de posesién de la tierra, porque el hom-
bre que la usa necesita una segura pose-
sion de la tierra, a fin de cosechar los

producida por el
hombre; fué creada por Dios. El valor de
la tierra no proviene del ejercicio del tra-
bajo sobre la tierra, porque el valor asi
producido es un valor de las mejoras. Ese
valor adscrito a un pedazo de tierra, sig-
nifica que ese pedazo de tierra es mds
deseable que la tierra que otros ciudada-
nos pueden obtener y que éstos estdn de-
seosos de pagar un premio por el permi-
so de usarla. La justicia, por consiguien-
te, requiere que este premio del valor sea
tomado en beneficio de todos, a fin de
garantizar a todos los derechos iguales.
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Considerad la diferencia entre el valor
de un edificio y el valor de la tierra. El va-
lor de un edificio, como el valor de las mer-
cancias o el de cualquiera cosa denominada
propiamente riqueza, es producido por el
esfuerzo individual y, por tanto, pertenece
propiamente al individuo; pero el valor de
la tierra surge especialmente con el desa-
rrollo y progreso de la sociedad y, per tan-
to, pertenece propiamente a la sociedad.

No es peor lo que han hecho sus pro-
pietarios, sino por la presencia del con-
junto de una gran poblacién, por lo que
el acre de tierra vale millones en Nueva
York. Este valor, por consiguiente, es el
caudal adecuado para sufragar los gastos
comunes del conjunto de la poblacién; y
tiene que ser tomado para uso ptublico,
so pena de engendrar la especulacién de
la tierra y el monopolio, que acarrea la
escasez artificial de lo que el Creador ha
suministrado con abundancia para todos
aquellos a quienes su Providencia ha

traido al mundo. Es, pues, una violacién
de la justicia gravar el trabajo o las cosas

producidas por el trabajo, y es también
una violacién de la justicia no gravar el
valor de la tierra.

Estas son las razones fundamentales
por las que nosotros pedimos el impues-
to tnico, creyendo que es la mds grande
y la mds fundamental de todas las refor-
mas. Nosotros no esperamos un cambio
de la naturaleza humana. Esto nunca
puede obtenerlo el hombre; pero engen-
drarian condiciones en las cuales la natu-
raleza humana pudiera desenvolver lo
que hay en ella de mejor, en vez de desen-
volver como ahora, en tantos casos, lo
que hay en ella de peor. Permitiria una
produccién tan enorme como ahora ape-
nas podriamos nosotros concebir. Asegu-
rarfa una distribucién equitativa. Resol-
veria el problema del trabajo y disiparia
las obscuras nubes que ahora van encapo-
tando el horizonte de nuestra civilizacién.
Harfa de la desamparada miseria una cosa

desconocida. Disminuiria la avidez de ga-
nancias, destructora del espiritu.

Permitiria a los hombres ser por lo
menos tan honrados, tan sinceros, tan
educados y tan elevados de pensamien-
tos como quisieran serlo. Suprimiria la
tentacion de la mentira, los falsos jura-
mentos, la corrupcién y la violacién de
las leyes. Abriria para todos, aun los mads
pobres, la comodidad, refinamiento y
oportunidades de una civilizacién pro-
gresiva. Allanaria de este modo, asi lo
creemos reverentemente, el camino para
la venida de aquel reino del derecho y de
la justicia, y por consecuencia de la abun-
dancia, de la paz y de la felicidad, por el
cual ensefi6 el Maestro a orar y trabajar a
sus discipulos. No es que nosotros espe-
remos que el impuesto tnico haga todo
esto por una prometedora invencién o un
ingenioso artificio, sino porque implica
la conformidad de las mds importantes y
fundamentales disposiciones sociales con
la suprema ley de justicia; porque impli-
ca el basar las mds importantes de nues-
tras leyes en el principio de que proceda-
mos con los demds como queramos que
ellos procedan con nosotros.

El lector de este articulo creerd, como
yo creo, fundadamente lo presumo, atin
hay mads alld de nosotros un mundo. Los
limites del espacio me han impedido se-
falar algo mds que hitos para el pensa-
miento. Indicaré para terminar dos:

1. ;Cudl seria en el propio cielo el resultado, si
quienes llegaran primero instituyeran la
propiedad privada de la superficie del cielo y
se la repartiesen en absoluta propiedad como
nos repartimos la superficie de la tierra?

2. Puesto que no podemos concebir un cielo
en el que los derechos iguales de las criatu-
ras de Dios a la herencia de su padre sean
negados como los negamos ahora sobre esta
tierra, jcudl es el deber que impone a las
criaturas cristianas la cotidiana oracion:
"Vénganos el tu reino, hdgase Tu voluntad,
ast en la tierra como en el cielo?”
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INTRODUCCION:

La reforma fiscal/tributaria de 2005 sor-
prendié a los colaboradores de este articulo.
En las semanas que precedieron a la reforma,
el Prof. Carlos Urbina dictaba la clase, PRO-
BLEMATICA DE LA ADMINISTRACION
TRIBUTARIA, para la Universidad Especiali-
zada del Contador Publico (Postgrado en
Tributacién). Alumnos y profesor considera-
ban que el aumento de impuestos de la re-
forma 2005 vendria a través del ITBMS. No
podia (en opinién de los autores de este ensa-
yo) existir otra alternativa. Para nuestra sor-
presa, el gobierno nacional contuvo esta
tentacién y decidié incrementar sus recursos
via impuesto sobre la renta’.

La accién del gobierno es valiente y bien
intencionada. No gravar al mds pobre, me-
diante impuestos regresivos (ITBMS/ISC),
demuestra esta valentia y buena intencién.

Sin embargo, las buenas intenciones y va-
lentfa no se compadecen con el poco tiempo
en que se redactaron estas reformas. Este
poco tiempo impidié que la reforma fuera
analizada exhaustivamente, por expertos en
tributacién y por los gremios locales vincula-
dos a la materia (contadores, abogados, etc.)

1 Reconocemos que el IRMA / CAISR tiene efectos
alcalabatorios y que quizds no sea técnicamente un
ISR. Esto lo decimos porque no grava la renta neta
del contribuyente y porque la doctrina internacional
lo considera equivalente a los impuestos a la venta
(por gravar la renta bruta o “turn-over”).

A diferencia de la reforma de 2002, la actual
no conté con la participacion del Centro Inte-
ramericano de Administraciones Tributarias
(CIAT). Tampoco se conoce una institucion
de prestigio que haya participado en la refor-
ma. Al no haber estos elementos, la reforma
tiene defectos de forma e inconsistencias
entre lo que se desea y las herramientas
para lograrlo.

La herramienta mds importante y précti-
camente ignorada por la reforma es la labor
de fiscalizacién de la DGI. Esta investigacion
analiza porqué este elemento es una de las
causas de la reforma y puede también ser la
causa del éxito o fracaso de las mismas.

1. Resumen Ejecutivo

Esta investigacion trata de probar los si-
guientes hechos, surgidos a raiz de la reforma
fiscal de 2005 y la evolucién de los ingresos
gubernamentales en los dltimos 15 afios:

1. El peso de la recaudacién de ingresos
corrientes de Panamd, dependerd en
forma creciente, de la labor de la Di-
reccién General de Ingresos.

2. Que esta labor de fiscalizacién es mu-
cho mds compleja hoy que hace 15
afios atras.

3. Que hay razones para pensar que la
DGI por lo complicado de estos retos,
necesita una atencién inmediata

4. Que la Reforma fiscal / tributaria de
2005 estd en riesgo de no rendir los
resultados deseados si no se hace un
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intento genuino de fiscalizacién a ni-
vel de la DGL

Una vez analizados los retos de la DGI,
enumeraremos parte de la problemadtica
que afecta su funcionamiento y propondre-
mos algunas soluciones a las mismas.

2. Mayor peso recaudatorio de la DGI:

Tres cuartos de los ingresos corrientes de
Panama estan compuestos por tributos®. Es-
tos tributos son cobrados por los llamados
agentes recaudadores enumerados en el arti-
culo 1064 del Cédigo Fiscal. Estos agentes
son los siguientes:

® Direccién General de Ingresos

¢ Direcciéon General de Aduanas

® Direccién de Correos y Telégrafos

¢ Loterfa Nacional

* Consulados de la Reptblica

* Banco Nacional

e Otros que la ley designe (Registro Pu-

blico, IPAT, etc.)

Pese a esta enumeracién, la mayor parte
de estos ingresos tributarios® es llevada a
cabo por la Direccién General de Ingresos y
por la Direccién General de Aduanas. El
siguiente cuadro nos lo indicara.

Tributos recaudados en 2003

13%

15%

14%

OISR

E Inmuebles

O Lic. Comercial

O S. Educativo

H ITBMS

O Importacién
mISC

O Tasas y Derechos

Datos tomados del website: www.dgi.gob.pa
Gréfica de los autores.

Como se nota, los impuestos de importa-
cién (administrados por la DGA) y los tribu-
tos administrados por la DGI (ITBMS en ven-
tas locales, ISR, ISC y los relacionados con in-
muebles) representan casi toda la recauda-
cion tributaria. Con estas cifras, esta investi-
gacion no prestard atencién al resto de los re-
caudadores del tesoro que enumera el cédigo
fiscal (Consulados, Loteria y Direccién Gene-
ral de Catastro).

2 Para el afio 2003, los ingresos corrientes fueron
US$ 1,968,744,241. De este total unos US$ 418,919,842
fueron aportaciones de las empresas ptblicas o con
participacion estatal y US$ 110,046,680 a los intereses
del fondo fiduciario y otros ingresos corrientes.

2.1 Pérdida de importancia de la DGA

como agente recaudador:

Luego de hacer este analisis, debemos ob-
servar que la reforma 2005 llega en un mo-
mento donde uno de los dos recaudadores
del tesoro, estd destinado a perder su rol
como instrumento del fisco. La Direccién Ge-
neral de Aduanas, que en este momento re-

* En este trabajo tomamos los ingresos tributarios de
forma distinta a la clasificacién presupuestaria. Nues-
tro presupuesto agrupa ingresos tributarios como “no
tributarios” (ie. Tasa tinica). Esto es corregido por este
articulo para que los ingresos tributarios reflejen la
definicién del término tributo, tal como es entendido
en nuestra tradicion italo-luso-hispanoamericana.
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Impuestos al Comercio Exterior de 1990 a 2003
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cauda sumas importantes de dinero, ha ido
perdiendo importancia recaudatoria. Vemos
en la grafica de arriba el caso de los impues-
tos de importaciéon y exportacién y su com-
portamiento en los tltimos 14 afios.

Esta gréfica nos demuestra que el im-
puesto de exportaciéon ha dejado de existir y
que el impuesto de importacién ya dejo atrds
sus mejores afios, llegando a estar US$ 50 mi-
llones por debajo del rendimiento obtenido a
finales de los 90s*. Resulta légica esta pérdi-
da de importancia recaudatoria, debido a la
entrada de Panama a la OMC en 1997 y a la
firma de los tratados de libre comercio con El
Salvador y con Taiwan.

Este impuesto seguird perdiendo impor-
tancia recaudatoria con la firma de un tratado
de libre comercio con Estados Unidos, nues-
tro primer socio comercial. Segtn cifras ex-
traoficiales, este TLC representard un sacrifi-
cio fiscal de US$ 80 a 90 millones al afio. No
dudamos que nuevos TLCs sean firmados
por Panamd en un futuro cercano. Estos
TLCs tendrédn su consecuente sacrificio fiscal.

Informalmente se ha sugerido que el
impacto fiscal de los TLCs no se notard de-
bido a que serd compensado con mds ISR y
mds ITBMS. No existen datos ni estudios
que prueben esta tesis. Alejandonos de

* En 1998 el mejor afio de este impuesto rindié
US$ 243,925,295.00, en el 2003 y pese a un leve
repunte de los dos afios anteriores estd cifra llegé a
US$ 197,785,331.00.

este debate, lo que nos interesa para este es-
tudio es que ambos son impuestos adminis-
trados por la DGI. Adicionalmente son im-
puestos que requieren mds fiscalizacién
que los impuestos de importacién. Prime-
ro, hay un solo hecho generador del im-
puesto de importacién (la importacién),
mientras que el ITBMS tiene mdltiples he-
chos generadores que van desde la intro-
duccién de las mercancias al Istmo hasta su
distribucién final. Segundo, el universo de
contribuyentes es mds numeroso en un im-
puesto que en el otro. Tercero, el engranaje
de Aduanas ya existe y continuara existien-
do en forma independiente al impuesto de
importacién para propdsitos fito-sanitarios,
para certificar el origen de los productos,
para proteger la propiedad intelectual, entre
otros. Este engranaje continuara funcio-
nando sin poder aumentar su aporte recau-
datorio.

2.2 Nuevas cargas tributarias para la
DGI ante el agotamiento de otras fuentes de

ingresos:

Junto a la pérdida de importancia recau-
datoria de la DGA, observamos el agotamien-
to de otras fuentes tradicionales de ingresos

nacionales.

El presupuesto nacional ha perdido fuen-
tes tradicionales con las privatizaciones de
los afios 90s, la crisis de la deuda externa y
perderd con la préxima ampliacién del canal.
A esto le sumamos la eliminacién de este im-
puesto con la reforma 2005.
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2.2.1 Privatizacién del INTEL:

La ley 6 del 9 de febrero de 1995 abrié
la via para la privatizacién del INTEL.
Desde el punto de vista fiscal, nos interesa
saber que en 1993, afio de mayor rendi-
miento del INTEL, esta institucién aportd
US$ 145,522,745.00 al presupuesto. Por otro
lado, los dividendos de Cable & Wireless en
su mejor afo, 2001, sélo aportan US$
34,300,000.00°

La gréfica de arriba nos representa esta
situacion.

A esta pérdida se suma el cambio en la
forma de liquidar el impuesto sobre llamadas
telefénicas. Desde el afio 2004, esta liquida-

cién cambio de $ 1.00 por cada llamada a 12%
en el valor de la misma. Esto produjo una
disminucién de 50% del monto recaudado en
el 2004 con relaciéon al afio anterior. Por fin,
este impuesto fue derogado con la reforma
2005.

2.2.2 Privatizacién del IRHE:

Una situacién similar se presenta con la
privatizacion del IRHE. En su mejor afio,
1998, esta institucién aporté US$ 95,000,000.00
al presupuesto. En cambio ETESA y las em-
presas eléctricas en su mejor afio, 2000, s6lo
han aportado US$ 38,747,745.00°

La siguiente grafica nos ilustra estas
cifras.

IRHE -VS- EMPRESAS ELECTRICAS, ultimos 14 afios
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80000000
E 60000000 O D. Empresas Electricas + ETESA
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Afos Datos tomados del website: www.dgi.gob.pa
Gréfica de los autores.

o

Esta cifra no toma en cuenta el ISR pagado por C&W y
otros aportes pagados por esta empresa publica y sus
competidores privados (Bellesouth / Telefénica, Tricom,
Cableonda, etc.). Tampoco se toman en cuenta los apor-
tes del fondo fiduciario, que es producto de las
privatizaciones de los 90s. Por esta razén no se debe
exagerar el valor de esta medicién, ni considerar esta
cifra como el tinico aporte de la empresa privatizada.
Pese a esta aclaracién, se puede notar el hueco fiscal crea-
do por la privatizacién de la empresa telefénica.

¢ Al igual que con las cifras de C&W, estas cifra no
toma en cuenta el ISR pagado por ETESA y las
empresas eléctricas, ni toma en cuenta otros
aportes realizados al presupuesto por estas
empresas privatizadas. Por consiguiente,
volvemos a advertir que esta cita tiene el objeto
de indicar el hueco fiscal creado por las
privatizaciones, sin indicar una cifra definitiva
para este sacrificio.
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2.2.3 Crisis de la deuda pudblica pana-
meiia y agotamiento del Fondo Fiduciario:

La deuda prblica panamefia ha sostenido
el presupuesto desde la década del 70. Esta
situacion estd variando con lo que el actual
Ministro de Economia, al momento de la re-
daccién de este articulo, llamaba un “endeu-
damiento insostenible””. El ministro se basa
en que la deuda en el afio 2003 asciende a 9
mil 783 millones de délares y el servicio de la
deuda estd en mil 299 millones de délares
(22.9% del presupuesto del Estado en el
2005).

Con este endeudamiento podemos presu-
mir que la deuda ptblica no tendrd la impor-
tancia recaudatoria del pasado reciente. En
estos momentos nuestra capacidad de crédito

es mds limitada que en el pasado y los ingre-
sos de capital que obtuvimos del endeuda-
miento tendrdn que ser reemplazados con
nuevos impuestos administrados por la DGIL.

2.2.4 Préxima Ampliacién del canal:

El impacto fiscal de las privatizaciones
ha sido aminorado por las aportaciones del
Canal luego de revertir a Panamad y los me-
jores rendimientos del Banco Nacional y la
Loteria Nacional. En 2003, el canal aporté
mds de US$ 100 millones al presupuesto,
compensando asi la privatizacién del
INTEL. Al mismo tiempo el Banco Nacio-
nal y la Loterfa aportaron alrededor de US$
150 millones. La segunda de estas institu-
ciones doblando sus aportes de US$ 34 mi-
llones en 1990 a US$ 63,991,800.00 en 2003.

Impuestos al Consumo (excises), ultimos 14 anos
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7 Diario La Prensa. Jueves 2 de diciembre de 2004.

Deuda de Panamaé a Reestructuracion.
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Pese a estos resultados, no podemos olvi-
darnos que el Canal de Panam4, serd amplia-
do en el futuro cercano. Si esto es asi, parte
de estos 100 millones no entraran al presu-
puesto y empezaran a pagar el préstamo que
financie esta ampliacion®.

2.2.5 Eliminacién de impuestos de bajo
costo de recaudacion:

La reforma de 2005 intent6 eliminar el
impuesto de produccién de aztcar, exporta-
cién, boletos timbres, llamadas telefénicas y
empresas de seguros’.

Los ultimos 2, recaudaron 27 millones'
de délares en el 2003. Recordemos que estos
impuestos son de muy facil recaudacidn.
Adicionalmente eran impuestos que no de-
pendian de los vaivenes de la economia. A
diferencia de otros impuestos al consumo,
estos dos no disminuyeron en los afios de
recesion.

Parte de estos 27 millones se tendrdn que
recaudar via ISR. Con estos dos impuestos,
la DGI sélo tenfa que auditar unas cuantas
aseguradoras y un ntimero similar de opera-
dores telefénicos para poder cortar la evasion
y recaudar.

2.3 Mas dependencia en la labor fisca-
lizadora de la DGI:

Luego de la reforma 2005 y ante el agota-
miento de las fuentes tradicionales de ingre-
sos, el rol recaudatorio de la DGI se hace cada
vez mds importante. Esto se debe a que la re-
forma 2005, pretende recaudar via el impues-
to IRMA / CAISR. Este impuesto tiene todas
las debilidades de recaudacién del ISR. Es
decir, un ntimero de contribuyentes superior
a otros impuestos, lo que hace més depen-
diente al fisco, de la labor de fiscalizacién de
la DGL

8 No conocemos qué periodos de gracia se pactardn en
estos préstamos, ni cudndo el canal generard in-
gresos después de su ampliacién. Ambas cosas
podrdn amortizar el impacto fiscal de estas cifras.

Al final derog6 el 1014-A, sobre un gravamen relati-
vamente bajo al capital de las aseguradoras de $10,000
minimo a $25,000 délares como méaximo.

10 Esta cifra toma en cuenta el impuesto sobre las pri-
mas de seguros. Este gravamen no fue derogado
con la reforma, aunque sf se contemplaba su deroga-
cién en el proyecto original presentado al C)rgano Le-
gislativo

Esta dependencia en la DGI se agrava
luego de los 14 afios que preceden a la refor-
ma y que han complicado la labor de cobran-
za de la DGI. Analicemos los puntos mds im-
portantes que han complicado la labor de la
DGI. en los afios que preceden a la reforma.

2.4. Complicacién de la labor de co-

branza en los altimos 14 aifios:

En los 14 afios previos a la reforma 2005,
la DGI tomé retos complicados. Entre estos:

1. Mas impuestos que tasas en la estruc-
tura de gastos ptblicos

2. Mas ITBMS que impuestos de impor-
tacion

3. Mads ITBMS en operaciones internas
que en la importacién

4. Eliminacién del Solvet et Repete
(1991)

5. Célculo Alternativo del Impuesto So-
bre la Renta (CAISR / IRMA)

6. Utilizacién de las Normas Internacio-
nales de Informacién Financiera

2.4.1 Dependencia en impuestos sobre
tasas

En los tultimos 14 afios, la DGI ha visto,
mads dependencia en los impuestos que en las
tasas. Esta situacién complica la recaudaciéon
porque la fiscalizaciéon de los impuestos es
mads complicada que las tasas. En las tasas el
contribuyente busca al fisco para recibir un
servicio, mientras que en el impuesto el fisco
debe buscar al contribuyente.

Tomemos el ejemplo de la tasa tnica de
sociedades o el derecho de peaje por la Auto-
pista Panamd-Chorrera. En ambos casos el
contribuyente busca al recaudador, en el pri-
mer caso para el cambio de junta directiva y
demads inscripciones en el registro publico y
en el segundo para el paso por la autopista.
La liquidacién del monto a pagar en las tasas
es mds facil de calcular que en el impuesto.
Tomemos el caso de la tasa tnica con un
monto fijo y del impuesto sobre la renta cuyo
monto a liquidar dificilmente serd igual de
un contribuyente a otro.

En el periodo de tiempo analizado hemos
visto una creciente dependencia en los im-
puestos sobre las tasas. La siguiente gréfica
lo demuestra.
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IV. IMPUESTOS DIRECTOS

2.4.2 Mayor importancia del ITBMS
que del Impuesto de Importacidon:

Los afios anteriores al 2005, han visto
una creciente importancia del ITBMS en re-
lacién con los impuestos de importacion.
La razén de esta situacién estd en la entra-
da de nuestro pais a la OMC, la firma de
TLCs y la reciente ampliacién de la base
del impuesto a los servicios.

Este impuesto es mds complicado de
administrar que el de importacién por el
mayor nimero de contribuyentes, por los
distintos lugares donde puede ocurrir el
hecho generador y por la mayor complica-
cién en la determinacién de la base impo-
nible del impuesto.

En los impuestos de importacién, el ni-
mero de contribuyentes se limita a los im-
portadores, mientras que en el ITBMS todos
son contribuyentes, desde el importador has-
ta el consumidor final. En el impuesto de im-
portacién, el hecho generador ocurre en el
puerto de entrada (aeropuerto, puerto, fron-
tera, etc.), mientras que el ITBMS el hecho

generador puede ocurrir en cualquier lugar
del pais. En el impuesto de importacién, la
base imponible es una séla (valor FOB o CIF)
del bien importado, mientras que en el
ITBMS la base imponible dependerd de la di-
ferencia entre débito y crédito indicada por
el articulo 1057-V del Cédigo Fiscal.

Estas consideraciones nos hacen pensar
que el ITBMS es més complicado de adminis-
trar que el impuesto de importacién. La si-
guiente gréfica nos demuestra como los ul-
timos afios nos han hecho mds dependien-
tes en el ITBMS, que en el impuesto de im-
portacion.

2.4.3 Mayor dependencia en el ITBMS
en operaciones locales, en relacion al
ITBMS en la importacidn:

En los afios anteriores a la reforma 2005,
el ITBMS cobrado en la importacién, también
disminuy6 en importancia con relacién al
ITBMS en las operaciones locales.

Los mismos argumentos utilizados para
explicar la mayor complicacién del cobro del
ITBMS en operaciones locales, con relacién al
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impuesto de importacién, aplican para este
con relacién al ITBMS en la importacién. Es
decir, un mayor niimero de contribuyentes en
uno (ITBMS en operaciones locales), mds
lugares donde ocurre el hecho generador,
mayor complicacién en el cdlculo de la
base imponible del impuesto.

La siguiente gréfica nos muestra la cre-
ciente importancia de un ITBMS sobre otro.

2.4.5 Eliminacion del Solvet et Repete

luego de la reforma del 1991:
Una complicacién adicional a la labor de

cobranza de los impuestos nacionales, se dio
en 1991, con la eliminacién del solvet et repete.

ITBMS en Importacion y en Operaciones Internas (ultimos

14 aios)
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Esta figura hacia obligatorio la consignacién del
monto supuestamente adeudado, para poder
recurrir contra las resoluciones de la adminis-
tracién ordenando pagos de impuestos.

Esta figura fue eliminada con cierta base
constitucional en cuanto a la gratuidad de la
justicia. Pese a lo interesante de este argu-
mento constitucional, su efecto fiscal compli-
ca la labor de cobranza de la DGI, porque fa-
cilita la interposiciéon de recursos contra esta
labor de cobranza.

2.4.6 Célculo Alternativo del Impuesto
Sobre la Renta (CAISR / IRMA)

El nuevo cdlculo alternativo del impuesto
sobre la renta, consagrado por la reforma
2005, prové que el contribuyente con pérdi-
das o que terminen pagando mds de la tasa
efectiva con el nuevo cédlculo, pueda solicitar
a la DGI la no aplicacién de este régimen.

Esta situacion es interesante y desde el
punto de vista tedrico, soluciona el problema
del impacto econémico del nuevo calculo.
Sin embargo, no parece haber capacidad en la
DGI de procesar estas solicitudes. Como se
verd mds adelante, la DGI sélo realiza 700
auditorfas al afio. Con estas cifras parece im-
posible que pueda cumplir con la revisién de
las solicitudes de contribuyentes afectados
con el CAISR/IRMA. Estas solicitudes serdn
un problema enorme en el futuro cercano y la
soluciéon encontrada en la teoria no parece
poder llevarse a la practica.

Un tedrico hacendista cité a un congresis-
ta americano que cuestion6é a impuestos
presuntivos diciendo: ”Establecer un im-
puesto minimo supone reconocer un fallo.
Demuestra no solamente que el sistema estd
en quiebra, sino también que el congreso no
tiene agallas para arrestarlo”. Sen. Bill
Beadley. (Citado por Harvey Rosen. Hacien-
da Publica, 5ta. Edicién).

2.4.7 Utilizacién de las Normas Interna-
cionales de Informacion Financiera

Los paragrafos 2 y 3 del articulo 699 del
Codigo Fiscal, tal como fue reformado por la
ley 6 de 2005, de reformas fiscales, incorpora
a las NIIFs" dentro del sistema fiscal pana-
mefo. Segun estas reformas, la DGI podrd,
mediante el uso de las NIIFs, determinar

" Normas Internacionales de Informacién Financiera.

quién puede o no usar el sistema de recibido,
validar los datos presentados en la declara-
ciéon de renta y determinar si hay o no
defraudacion fiscal.

Estos pardgrafos no se leen bien y su al-
cance no parece haber sido determinado por
la ley en forma precisa. Lo que si es cierto es
que la DGI no cuenta, segtn la investigaciéon
realizada al momento de escribir estas lineas,
con ejemplares suficientes de las NIIFs. Un
breve recorrido por las instalaciones de la
DGI nos demostré que el departamento de
auditoria no cuenta con estas normas, el de-
partamento legal tampoco, ni tampoco la bi-
blioteca del Ministerio (la DGI no tiene, des-
de hace varios afios, una biblioteca propia).

La situacién no es mejor en el sector pri-
vado. En un recorrido rdpido por las pocas
librerfas locales, ninguna de ellas contaba con
una edicién actualizada de las NIIFs."

Por interesante que resulte contar con un
mecanismo legal que de validez al uso de la
NIIFs, no podemos dejar de pensar que la
DGI no se encuentra en condiciones para
aplicarlas. Por esta razén, este peso adicional
es otro reto que complica la labor de fiscaliza-
cién de la DGL

3. Problemas en la cobranza reali-

zada por la DGI:

Las reformas de 2002 y de 2005, se provo-
can en parte, por la escasa labor de fiscaliza-
cién de la DGI. Esta escasa fiscalizacion ha
producido la disminucién de la presién
tributaria como porcentaje del PIB, incluso en
afios donde este valor PIB ha aumentado a
niveles superiores del 5%".

Esta escasa fiscalizacion puede apreciarse
con los indicadores que siguen.

3.1 Pocalabor de Cobranza de la DGI

La escasa labor de cobranza realizada por
la DGI puede apreciarse por los siguientes
indicadores:

1. Ntmero de casos resueltos por la Sala

3ra de la Corte Suprema de Justicia.

2. Numero de auditorfas y alcances en

los tltimos 14 afios

2 Encontramos unos viejos ejemplares de 1999.

3 Veamos el discurso del Ministro Vdsquez ante
Asamblea de diputados al presentar la reforma
2005, el dia 20 de enero de 2005.
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3. Ntumero de apelaciones en la comi-
sién de apelaciones

3.1.1 Numeros de casos fallados por la
Sala 3ra. de lo Contencioso Administrativo

de la Corte Suprema de Justicia.

Todos los alcances reconsiderados y ape-
lados pueden ser recurridos ante la Sala Ter-
cera de lo Contencioso Administrativo de la
Corte Suprema de Justicia. El nimero de es-
tos recursos presentados ante la Corte, nos
puede indicar qué tan efectiva es la labor de
cobranza de la DGL

Desde el afio 1990 a 2003 tenemos sélo
106 Casos. Con un monto promedio de US$
274,198.12 al afio y un promedio de 7.57 casos
al afio. Con lo que podemos asumir es la car-
tera morosa mds grande del pafs (asumimos
esto porque cada panamefio es potencialmen-
te un contribuyente y por lo tanto posible
deudor) nos extrafian los pobres nimeros
que apreciamos. Esto parece indicar que la
DGI no estd haciendo la labor de cobranza
que necesitamos.

La pobreza en el ntimero de casos falla-
dos en sala tercera puede deberse también a
la cantidad de tiempo que demora un proce-
so fiscal en fallarse. Estos procesos suelen
durar de 2 a 3 afios en los mejores casos y de
5 y hasta 6 en los peores. Esto desalienta al
contribuyente para llevar sus diferencias con
el fisco ante la Corte. Lamentablemente esto
invita a que la diferencia se pacte en vias dis-
tintas a las contempladas formalmente (arre-
glos amistosos, consenso entre contribuyente
y fisco, etc.). Lo mds agravante de esta situa-
cién es que en el periodo previo a la reforma
2005, la DGI ha asumido un rol cada vez més
protagoénico en la recaudacién, sin mejorar e
incluso empeorando sus rendimientos (por lo
menos analizando el ntimero de alcances que
le han sido impugnados). De la misma forma
es lamentable que las reformas de 2002 y de
2005, no hayan podido promover intentos se-
rios tendientes a acortar el perfodo tan largo
que hay entre la resolucién de alcance y la de-
cisién jurisdiccional sobre el mismo, produ-
ciendo efectos de cosa juzgada.

El siguiente cuadro lo demuestra.

Afio Ntuimero de casos Duracién™ Monto de fallos® Ganados por DGI
1990 2 4.6 N/A 2de2
1991 3 3.5 N/A 3de3
1992 2 2.58 763.71 1de2
1993 6 4 14,012.63 5de6
1994 3 3.6 20,077.22 3de3
1995 9 5.6 530,618.34 4de9
1996 11 1.43 75,525.08 7dell
1997 14 1.98 250,357.76 7 de 14
1998 9 2.76 287797.19 8de9
1999 24 2.44 38,454.88 17 de 24
2000 8 4.20 70,414.94 6 de 8
2001 10 4.50 1,669,095.72 8 de 10
2002 3 4.86 235,076.28 1de3
2003 2 4.25 98,183.76 0de?2
Total 106" 3.59" 274,198.12% 72 de 106"

Cuadro confeccionado en base a los Registros Judiciales de Sala 3era. de la Honorable Corte de Justicia.

" Duraciéon medida en término de afios. Esta medicion se
hace desde la fecha de la resolucién que exige el pago a
la fecha del fallo por la Sala Tercera de la Corte.

15 Monto en ddlares.

® En este ndmero no se toman en cuenta las demandas
presentadas pero no admitidas por la sala tercera.

17 Estos promedios representan los afios desde la resolu-
cién que ordena el pago y la fecha de la sentencia en
firme de la Corte produciendo efectos de cosa juzgada.
En consecuencia, este promedio no toma en cuenta el
tiempo de auditoria para llegar a la Resolucién de al-

cance, ni el tiempo que demore cobrar mediante juris-
diccién coactiva o de algtn otro modo el monto del al-
cance.

'8 Este promedio debe ser visto con especial cuidado por-
que algunos de los fallos analizados no hacian mencién
al monto exacto del alcance. En estos casos no se inclu-
yeron estos alcances en este promedio, lo que puede
afectar su precision.

¥ En esta columna contabilizamos como perdidos para la
DQ], varios casos donde la Corte declaré parcialmente
ilegal la resolucién de alcance.
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3.1.2 Niumero de auditorias v alcances
en los altimos 14 afios

Las memorias del Ministerio de Econo-
mia y Finanzas (Antes Hacienda y Tesoro),
indican el nimero de auditorias realizadas y

el ndmero / monto de alcances al afio.

En el afio 2003, el nimero de auditorias
reportadas fue de un poco mds de 700. Este
nimero es superior a las menos de 400 en el
afio 2000.

Las cifras también nos indican el bajo
rendimiento que la DGI tuvo en el primer
afio de la administracién Moscoso. Este mis-
mo bajo rendimiento lo vemos en el afio 2002
donde se llevo a cabo la reforma tributaria
Moscoso. Estas cifras nos revelan que en 2 de
estos afios 2000 y 2002, el personal de la DGI
estuvo ocupado entrenando a un nuevo per-
sonal y preparando la reforma en los afios
2000 y 2002, respectivamente.

Al mismo tiempo en 1995, siendo el dlti-
mo afo de la administracién Endara, las ci-
fras nos demuestran la més alta recaudaciéon
por auditorfas. Este monto se vio seriamente
reducido el afio siguiente con la nueva admi-
nistracién. Si de algo sirven estas cifras, son
para advertir al nuevo gobierno las conse-
cuencias de los tradicionales cambios de per-
sonal en la DGI, con la llegada de cada admi-
nistracién. Este bajo rendimiento de
auditorfas se correlaciona con los 8 casos que
vimos en sala tercera ese afio. Una segunda
leccién de este bajo rendimiento son los efec-
tos en la DGI de cada afio de reforma fiscal.
La reforma de 2005 puede repetir el fenéme-
no de descuido de auditorias en la DGI, al te-
ner a la institucién ocupada en los cambios
legales y no en la labor de fiscalizacion.

Con este nimero de auditorias, veamos
que recaudacién hay en millones de balboas.

Tabla 1 (Recaudacién por auditorias en millones desde 2000)

Montos de alcances por afio en auditorias
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Para una mejor comprension de esta gra-
fica, reproducimos el nimero de auditorias
realizadas desde 1990 y el monto recaudado
por estas gestiones.

Afos Numero Monto

de Auditorias | recaudado®
Afio 1990 28 2,890,738.00
Ano 1991 1027 8,539,529.00
Ao 1992 733 10,600,000.00
Ano 1993 2921 3,453,934.68
Ao 1994 1037 26,658,663.00
Ano 1995 559 11,891,040.76
Ano 1996 368 5,368,366.20
Ano 1997 335 17,789,612.28
Afio 1998 438 9,960,300.53
Ano 1999 368 6,147,961.67
Afio 2000 386 10,256,918.59
Ano 2001 686 22,240,582.59
Ao 2002 530 10,180,056.21
Ao 2003 734 16,109,896.43

Datos tomados de las Memorias del Ministerio y
suministrados por la DGIL.

Estos nimeros son muy bajos para un
pais de 3 millones y en donde la evasién es
evidente. No tendrifa sentido comparar estas
cifras con los rendimientos de paises avanza-
dos como los EUA, que han logrado auditar a
2% de sus contribuyentes. De igual forma, es
lamentable que no tengamos todos los datos
de auditoria de los paises del drea. A pesar
de esto, si contamos con datos de algunos
paises como el nuestro. Por ejemplo, el CIAT
ha preparado datos de Guatemala, Chile, Co-
lombia, El Salvador, Bermuda y Trinidad y
Tobago®.

Guatemala, un pais pobre igual que el
nuestro, realizé 4,676 auditorias en el 2003.
En el mismo afio, Chile hizo 13,933. Colom-
bia hizo 23,538. Trinidad y Tobago hizo 6,670.
Bermuda hizo 150. Para el mismo tiempo,
Panama sélo tiene 734.

2 En balboas.

21 Jgnoramos por qué las memorias de la DGI nos hablan
de aproximadamente 29 auditorias.

2 Segun entendemos el CIAT publicard estos datos en
el futuro préximo.

Si tratamos de transformar esto a ntime-
ros de auditorias por habitante, veremos que
Guatemala con 11 millones de habitantes, tie-
ne 1 auditoria fiscal por cada 2,352.43 habi-
tantes. Chile, con 15 millones de habitantes
tiene casi 1 auditorfa por cada mil personas.
Colombia con 33 millones, promedié 1 audi-
toria por cada 1400 colombianos. Trinidad y
Tobago, con 1.3 millones de habitantes,
promedié 1 por cada 194 habitantes.
Bermuda, siendo un paraiso fiscal, hizo 150
auditorias con sélo 62 mil habitantes,
promediando 1 auditoria por cada 413 habi-
tantes. Mientras los paises mencionados tie-
nen estos niveles, Panam4 tiene 1 auditoria
fiscal por cada 4,087.19 habitantes.

Tomando otro dato interesante, para las
fechas en que se debatia la reforma 2005, el
fisco de Costa Rica anunciaba en su revista
“Boletin de Actualidad Tributaria” la perse-
cucion de dos delitos fiscales por defrauda-
ciones de US$ 1,740,262.52 la primera y la se-
gunda por US$ 1,301,942.04* Dos auditorias
de este monto en el mismo mes es algo im-
pensable en Panama. En nuestro pafs, un bo-
letin informativo de la DGI, jamds podria te-
ner este anuncio porque no hemos podido
llegar a rendimientos semejantes.

Reconocemos la dificultad de comparar-
nos a paises con mejores resultados que los
nuestros y que no podemos evaluar mds que
un pufiado de paises comparables. Sin em-
bargo, si podemos compararnos con nosotros
mismos, observando que el ntimero de
auditorfas realizadas por la DGI no ha au-
mentado en los 14 afios que preceden a la re-
forma 2005, a pesar de que somos un pais que
depende cada vez mds de tributos recauda-
dos por la DGI. Resulta increible que los me-
jores afios, en nimeros de auditorias, se
quedaron atrés a principios de los 90s.

3.1.3 Numero de apelaciones en la co-

misién de apelaciones

La cantidad de fallos producidos por la
Comisién de Apelaciones no son muy cuan-
tiosos. Para el afo 1993 hubo 68 casos y para

% En colones son 802 millones la primera cifra y 600
millones la segunda. Esta revista puede ser consul-
tada en el website del Ministerio de Hacienda Tica:
www.hacienda.go.cr
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1995 hubo 93. Para el afo 1997 se produjeron
110 casos, con un valor total en discusién de
US$ 4,333.279. La DGI gané 103 de estos ca-
sos y perdi6 3. Para 1998 hubo 31 casos con
un monto de US$ 12,965.873. La DGI gané 26
y perdié 5. Para 1999 hubo 65 casos con un
monto de 9,335,574. La produccién fue de 32
casos resueltos con un monto de 1,508,726.00

Para el afio pasado (2004), la DGI no su-
per6 los 100 casos apelados. Si lo compara-
mos a los datos de anos atrds, esta cifra es
similar a la de los afios 1995 y menor a la de
los afios 96 y 97.

Afo Ntdmero de Apelaciones
1992 55
1993 68
1994 43
1995 93
1996 160
1997 120
1998 41»
1999 55
2000 40
2001 45
2002 66
2003 44
2004 94

Datos gentilmente suministrados por la DGI para
esta investigacion

Estos datos nos indican la poca labor de
fiscalizacién de la DGI, sobretodo porque
parte de estas apelaciones corresponden a re-
soluciones ajenas a la labor de cobranza
(exoneraciones, devoluciones, etc.)

3.2 Despidos de todos los funcionarios
nombrados luego de 1999:

S6lo 2 meses antes de la reforma 2005,
dos decretos de personal han despedido a
mds de 200 funcionarios de la Direccién

2 Esta cifra es de 110 en las memorias del Ministerio de
Economia y Finanzas, pero se reportan 120 en el libro
de entrada de la Comision.

% Esta cifra es de 31 en las memorias del Ministerio
de Economia y Finanzas, pero se reportan 41 en el
libro de entrada de la Comision.

General de Ingresos. Segun tenemos en-
tendido, la mayoria de estos despidos son
funcionarios nombrados luego de 1999. Al
haberse despedido a funcionarios nombrados
recientemente, se hace més ligera la carga que
representa la pérdida de personal entrenado
y el posterior entrenamiento de los nuevos
funcionarios.

No dudamos que los nuevos funcionarios
terminen trabajando igual o mejor que sus
antecesores, sin embargo, esto acontecera lue-
go de meses o afos de entrenamiento. Este
cambio de personal hace que la carga fiscal
de la DGI sea mas dificil de llevar y que la re-
forma de 2005 esté en peligro de no rendir los
frutos que el gobierno desea.

3.3 Nula fiscalizaciéon de la DGI:

A pesar de que la Constitucién Nacional
en su articulo 276, la ley 32 de 1984* y el li-
bro 5to del Cédigo Fiscal” nos hablan que la
Contraloria General de la Republica ha de fis-
calizar el manejo de fondos ptblicos, nadie
ha fiscalizado a la labor de recaudacién de la
DGI en el pasado reciente®.

Esto hace que nuestro fiscalizador no ten-
ga nadie quien lo fiscalice. Ante un escaso
debate académico y poco entrenamiento del
personal de la DGIL, no tenemos quién dé una
segunda opinién a la direccién activa de la
DGI. De la misma forma no hay quien fiscali-
ce en forma habitual el actuar de la DGI.

4. Posibles soluciones para este problema:

Luego de la reforma 2005 y a ante la com-
plejidad de los retos que las finanzas ptblicas
atraviesan, es necesario crear conciencia de
que la Direccién General de Ingresos tendrd
en forma creciente el peso de la recaudaciéon
nacional. Por esta razén necesitamos fortale-
cer a la institucién en los siguientes puntos:

% Articulo 17, 73 y demds concordantes.
7 Articulos 1076 a 1087 y 1164 y 1165, Cédigo Fiscal.

% La direccién pasiva (devoluciones) si ha sido y es, en
términos generales, fiscalizada por la Contralorfa. La
Gnica excepcién sigue siendo las compensaciones y
cesiones de créditos fiscales. Esta opcién parala can-
celacién de deudas fiscales, se instituye en 1991 con
la adicién del articulo 1073-A del Cédigo Fiscal. A
pesar de ser una labor que afecta fondos publicos la
Contraloria no fiscaliza esta actividad.
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4.1 Mejorar los rendimientos de las
auditorias actuales

Necesitamos mejores y quizds mayores
auditorfas de las actuales. Los ntimeros de
auditorfas que presentamos en la parte ante-
rior y el monto total en discusién, podrian in-
dicarnos mala selecciéon de auditorias, mala
preparacion de los auditores fiscales o pocas
herramientas / preparacién de estos.

Luego de la reforma 2005, la nueva DGI
debe implementar un plan de aumento en los
numeros de auditorias. De hacerlo, esta poli-
tica tendrad una incidencia en el nimero de
casos en la comisién de apelaciones y en sala
tercera de la CSJ.

4.2 Acortar el procedimiento contencioso
tributario

El procedimiento fiscal ordinario va des-

de el acto administrativo que ordena pagar al

contribuyente, pasando por el recurso de

reconsideracién, apelacién y finalmente el re-

curso de plena jurisdiccién ante la Sala Terce-
ra de la CSJ.

Los ntimeros indicados arriba nos hablan
de un promedio de tiempo de este procedi-
miento que va desde 2 en los mejores y 5 en
los peores afios.

Este periodo tan largo ofrece poco incen-
tivo a un gobierno de financiarse a través de
administracién activa del tesoro. La razén es
que se estarfa cobrando para la préxima ad-
ministracién, por lo que la tentacién del go-
bierno, cualquiera que sea, estd en recurrir al
crédito, al ser una fuente mds rapida de fi-
nanciacién o a aprobar reformas desespera-
das para poder cumplir con las exigencias del
gasto publico.

4.3 Entrenamiento y estabilidad para
los nuevos empleados de la DGI
Para evitar las destituciones que siguen a
cada nueva administracién, necesitamos la
implementacién y el respeto a la carrera ad-
ministrativa dentro de la DGI.

Luego del reestablecimiento del régimen
democrético en 1990, el personal de la DGI
estaba muy desprestigiado. Esto llevé a una
ola de despidos en un intento de sanear la
instituciéon. Ignoramos si este saneamiento
era necesario y si logré sus objetivos. Lo

cierto es que empezé una politica de despi-
dos que se ha repetido en cada nueva ad-
ministracion.

No es hasta la reforma tributaria de 2002
donde se empieza a legislar sobre la necesi-
dad de dar estabilidad al personal de la
DGI®. La exposicién de motivos de esta re-
forma, aludia en su pdgina 4 y 5 a que ese
proyecto hacia que la DGI tuviese la capaci-
dad de nombramiento y promocién de su
personal.

Esta exposicién de motivos se referfa a
los articulos 3 y 3A del DG 109 de 1970, tal
como quedaron luego de la reforma de 2002.
Estos articulos ordenaban a la DGI a incor-
porar a su personal solamente mediante
concursos de méritos, a tal punto que in-
cluso los Administradores Provinciales de
Ingresos debian someterse a concurso en
enero de 2005. Estas normas contintian vi-
gentes con la reforma 2005.

Esta ley fue regulada mediante el Decreto
Ejecutivo 75 de 2003. La parte motiva de este
decreto dice que este tiene como propdsito
reglamentar y precisar el alcance de la
autonomia de la DGI dadas por la ley 61 de
2002. El articulo 2 de este Decreto habla de que
la DGI, como méaxima autoridad nominadora
para incorporar alos funcionarios de los niveles
técnicos y administrativos. El articulo 4 del
mismo Decreto le permite a la DGI la gestion,
administracién y disposicion de sus propios
recursos, humanos, materiales, etc.

Luego de este Decreto el Ministerio de
Economfa y Finanzas dicta la Resolucién 30 de
15 de marzo de 2004. Esta Resolucién establece
la estructuray perfil de cargos enla DGI. Entre
sus disposiciones establece que los cargos de
los puestos de la DGI son de carrera admi-
nistrativa salvo los de Director, Sub Director y
su personal mds cercano (articulos 4 y 5).

Luego de esta Resolucion se dicta en abril
de 2004 la 201-689 de la Direccién General de
Ingresos que establece entre las funciones de

? La reforma del 91 aunque no dio estabilidad al

personal de la DGI, si dio un incentivo conocido
como el fondo de gestién o 1%, consistente en la
reparticiéon de este porcentaje del excedente en la
recaudacién presupuestada en los tributos
administrados por la institucién.
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la Direccién General la de ejercer, por delega-
cién, las funciones de autoridad nominadora.

Con esta normativa no podemos pensar
que la falta de estabilidad de los empleados de
la DGI, se deba a ausencia de regulacién. La
razon debe ser buscada en la falta de interés en
respetar esta normativa, debido a que pese ala
misma, ninguna de las dos administraciones
que se han regido por estas normas la han
respetado. La pasada administracién no
implement¢ la carrera administrativa ni abri6
a concursos los puestos de la institucién. Lo
mismo hizo la nueva administraciéon al
despedir a todos los funcionarios nombrados
luego de 1999, ignorando que de ellos depende
el éxito de la reforma 2005.

Por esto decimos que no sélo basta con
implementar un régimen de carrera adminis-
trativa, sino también respetar lo que la ley ya
ha establecido.

4.4 Dictar normas claras para el combate
a la evasion

Al depender menos en las tasas y el
impuesto a la importacién y mds del impuesto
ala renta y el ITBMS, necesitamos mejorar sus
rendimientos. El rendimiento de estos dos
impuestos se ve afectado por la ausencia de
normas claras para controlar la evasion fiscal.

En el mundo, las normas claras anti-
evasion surgen en el siglo 20 con la aparicién
del impuesto sobre la renta y del ITBMS. Antes
de este siglo, la evasién era probada en forma
objetiva a través del contrabando (evasién del
impuesto de importacién). Sin embargo, el ISR
nos trajo la complicacién de determinar la base
imponible, el momento de realizacion del
ingreso, la fuente de generacién, etc.

Esto hace que los paises desarrollen
conceptos como la sustancia sobre la forma
(EUA), fraude a la ley (Francia), abuso de las
formas / leyes (Holanda) y otros mds para
controlar la evasion fiscal. Para maximizar los
rendimientos de nuestros dos impuestos mds
importantes, se hace necesario elaborar una
normativa general anti-evasion.

Al mismo tiempo que desarrollamos una
norma general anti-evasién, hace falta
desarrollar normas especificas a la usanza de
otras naciones como los precios de trans-
ferencia, regimenes de sub-capitalizacion, etc.

La reforma 2005 trata de evitar el abuso en
los pagos a partes relacionadas, a través del
IRMA / CAISR y no a través de una normativa
sobre precios de transferencia a la usanza del
resto del mundo civilizado. Urge que
encontremos soluciones probadas ya en otras
latitudes y no improvisar soluciones cuyas
consecuencias No coNoOcemos.

No nos corresponde en este articulo
desarrollar este tema, pero si sefalar que la
ausencia de normas generales y especificas
contra la evasion fiscal hace que nuestros dos
impuestos mds importantes, se encuentren con
rendimientos muy pobres en comparacién a las
mismas latitudes.

4.5 Mejoramiento de la fiscalizacién de
la DGI

La confidencialidad de la informacién
manejada por la DGI garantiza que nadie ten-
ga acceso a las cuentas del contribuyente. El
lado negativo de esta disposicién es la inexis-
tencia de un fiscalizador para la DGI. La-
mentablemente las cuentas de nuestro
fiscalizador no son fiscalizadas por nadie, ha-
ciendo que nadie sepa si estdn ingresando
adecuadamente los fondos provenientes de
los impuestos administrados por la DGIL.

Podemos analizar muchas ventajas para
una fiscalizacién para la DGI. Primero estd
tener una segunda opinién de las cuentas de
la DGI. Segundo la seguridad en el fisca-
lizador de que alguien revisard su trabajo
creard un freno psicolégico a la evasién, desi-
dia administrativa y la rumorada corrupcién.
Tercero, al verse alguna discrepancia entre las
opiniones del fiscalizador y el fiscalizado se
podria recurrir a otro para dirimir la contro-
versia (sala tercera de la CSJ, tribunal de
cuentas de la contraloria, etc.)

Como todo agente de manejo, la DGI,
debe rendir cuentas a la Contralorfa General
de la Republica (de acuerdo a los articulos
1089 y 1164, C.F.) Lamentablemente la
contraloria sélo fiscaliza la labor pasiva de la
DGI* y no la labor activa del tesoro ptblico.

% Incluso esta labor es pobremente fiscalizada porque
la CGR sélo fiscaliza los desembolsos hechos por la
DGI y no las cesiones y compensaciones que desde
1991 son otra forma de administrar la direccién pasi-
va del tesoro.
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También pueden ensayarse otras formas
de fiscalizacién para la DGIL. Entre ellas una
comision o junta técnica de tributacion inte-
grada por miembros de los gremios afines a
la labor activa del tesoro y funcionarios de la
contraloria.

4.6 Recurrir al sector privado, delegan-
do parte de la labor de la DGI

La problemadtica de la Administraciéon
Tributaria hace pensar si parte de la direccién
activa y pasiva del tesoro puede ser delegada
al sector privado.

La historia recuerda buenos y pésimos
momentos de intervencién privada en esta
direccién pasiva y activa. Charles Adams,
historiador fiscal de primera linea, recuer-
da a la liturgia, en la antigua polis griega.
Esta liturgia era un tributo pagado por los
griegos en forma progresiva donde el ciu-
dadano consideraba un honor el pago. Se-
gun Adams, el griego era retribuido por el
respeto de la comunidad al pagar y aver-
gonzado sino aportaba lo que se esperaba
de él. Adams ve en este sistema una admi-
nistracién del tesoro sin burocracia guber-
namental.

Otra situacién histérica donde la inter-
vencion privada puede ser vista en la ad-
ministracién del tesoro, estd en la figura
del publicano romano (conocido como
“tax-farmer” en inglés). Esta figura prece-
dié a las administraciones tributarias mo-
dernas. A falta de un cuerpo permanente y
profesional de cobranza, existian publi-
canos (“tax farmers”) que recibian un con-
trato del gobierno para el cobro de impues-
tos. De esta forma se subastaba la cobran-
za de determinado tributo al mejor postor
(o de cualquier otra forma de asignacién
del cobro al sector privado).

El mismo Adams recuerda la pésima
intervencion privada en otros momentos
histéricos. La liturgia griega no sobrevivié
mucho y luego de la conquista romana na-
die pagé de buena gana ningun tributo ro-
mano. Los publicanos son recordados en el
Nuevo Testamento como los mas odiados
del pueblo judio, el Egipto de los Ptolo-
meos sufrié guerras civiles por culpa de
publicanos extranjeros. En los siglos de la

conquista, Espafia e Inglaterra comisio-
naban a personajes del sector privado para
cobrar impuestos (luego de haber pagado
por esta comisién). Esta préctica se trasla-
dé a sus colonias en América.

Sin embargo somos del criterio, que en
todo momento debemos analizar las fun-
ciones que puedan ser susceptibles a ser
transferidas a las empresas privadas de
nuestro pafs. Buscar todo lo que es compa-
tible con la misién del Estado de adminis-
trar sus tributos.

Debemos tomar en consideraciéon los si-
guientes elementos a la hora de traspasar de-
rechos al sector privado:

1. Hay tareas que se pueden delegar,
otras sencillamente no. Hay que eva-
luar cuidadosamente cuales son.

2. Se hace necesario un estudio de
costo beneficio que, en forma cien-
tifica, nos lleve a resultados précti-
cos y costeables.

3. Tener siempre claro que la funcién de
la DGI es recaudar y conducir la poli-
tica fiscal del pafs. Por tanto, es reco-
mendable delegar tareas que puedan
distraerla de esta funcién.

4. Los servicios a subcontratar deben
ser extremadamente transparentes,
que pasen por procesos de compras
honestos y responsables, y darle
amplia participacién a diferentes
contratistas.

5. Al igual que hace necesario que los
pagos que haga el gobierno central a
través de los pagadores oficiales se
realicen oportunamente. Que no re-
sulten demorados, de otra forma los
contratistas privados les puede pare-
cer no beneficioso hacer trabajos al
Estado, sin perjuicio de medidas
poco transparentes encaminadas al
cobro oportuno.

En la problemadtica actual podemos
proponer sectores de la administracién activa
y pasiva del tesoro que pueden ser delegados
al sector privado y que pueden ser sub-
contratados. Estos son los siguientes:

1. Recoleccién de formularios y no tni-

camente de los dineros relacionados
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con la administracién y presentacién
de tributos en la banca privada. Asi
como evaluar un sistema de informa-
tica que emule en sus pantallas de
entrada la captura de informacién de
pagos de tributos. De esta forma se
disminuirfa el esfuerzo de digitacion
en la oficina central de la DGIL

2. A nivel de jurisdiccién coactiva, es
posible pagar honorarios profesio-
nales a abogados o contadores en la
agilizacién de gestiéon de cobro de
la cartera morosa de la DGI. Podria
ser aceptable llevar a concurso car-
teras limitadas de deudores moro-
sos. La historia impositiva en las
grandes civilizaciones nos ha de-
mostrado su eficacia e ineficiencias
en cuanto a la carencia de adminis-
traciones tributarias en el pasado.

Esta parece haber sido la intencién del ar-
ticulo 1328 del Cédigo Fiscal adicionado por
la reforma de 1991. Este articulo permite que
la DGI contrate, como gestores de cobranza
extrajudicial de deudas morosas, a estudian-
tes de derecho en los dltimos afios. La remu-
neracién de estos estudiantes serfa una parte
del recargo y el interés de la morosidad recu-
perada.

Este articulo nunca se puso en practica y
es momento de considerarlo una vez mas. Al
momento de la redaccién de esta investiga-
cién el IRS americano recibia la autorizacién
de contratar a recaudadores privados para el
cobro de 13 billones de impuestos morosos
(ver el “American Jobs Creation Act”, aproba-
do por el presidente Bush en el mes de octu-
bre de 2004).

Esta opcion serfa interesante aplicarla en
Panamd. S6lo debemos hacer la salvedad de
que en 1996, el mismo IRS, traté de imple-
mentar algo parecido y los resultados no fue-
ron muy alagadores, teniendo que cancelar el
proyecto en 1997.

3. Subcontratar la capacitacién intensi-
va de funcionarios de la DGI a tra-
vés de cursos internos y externos.
La existencia de dos universidades
que ofrecen el postgrado en tribu-
tacion, puede redundar en benefi-
cio a los funcionarios, incluso de
poder interactuar con representan-
tes del sector privado.

4. Se puede contratar un servicio de
mensajeria que funjan como notifi-
cadores a los contribuyentes o bien
para hacer llegar al contribuyente
cualquier documentacién legal de
interés.

CONCLUSIONES:

La reforma 2005 no puede ser entendida
sin analizar los 14 afios que le preceden.
En estos afios la presién tributaria como
porcentaje del PIB se ha deteriorado en for-
ma significativa. Esto puede deberse a la
gran cantidad de incentivos tributarios,
pero también puede deberse a una pobre
labor de cobranza por parte de la DGL

La reforma 2005, mediante el IRMA /
CAISR, da pesos adicionales a la DGI, en el
cobro de los impuestos nacionales. Esto
hace que la DGI sea clave en el éxito de la
reforma. Lamentablemente este peso llega
en un momento donde el gobierno despi-
di6 a casi 1/3 de los funcionarios de la DGI
y cuando la Direccién General de Aduanas
estd destinada a tener un menor rol en la
recaudacién de ingresos publicos.

La reforma 2005, pretende recaudar 300
millones de délares con una DGI que no ha
sido reforzada. Esta parece ser una receta
para rendimientos pobres de toda reforma.
Ha llegado el momento de replantear el rol
de la DGI, ddndole autonomia en la précti-
ca y no sélo en la ley, entrenar a su perso-
nal, darle estabilidad y repensar el funcio-
namiento de la institucién en cuanto a nd-
mero y calidad de auditorfas.
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Antecedentes

El impuesto general sobre ventas,
puede ser considerado en sus modalida-
des actuales, como una creacion tributaria
del siglo 20, aunque se reconoce la exis-
tencia de figuras similares en Egipto, 3.300
afnos antes de Cristo, en Grecia y luego en
Roma.

Antecedentes mds recientes pueden
encontrarse en 1292 con un impuesto esta-
blecido en Francia por Felipe el Hermoso,
con el “maltote” francés de la Edad Media
y con la “alcabala” de la época de Alfonso
XI en Espafia y que se aplicara mads tarde
en América con la Real Cédula de 1591.

La actual estructura del impuesto sobre
ventas se conoce por primera vez con el
“umsatzsteuer” implantado en Alemania en
1916, seguido con impuestos sobre ventas es-
tablecidos luego en otros paises europeos. En
Ameérica, Canada lo

La entonces CEE, recomendd a sus
miembros en 1962, la adopcién del IVA,
bajo el nuevo método. Se argument6 en-
tonces neutralidad y uniformidad de la
carga tributaria.

Desde 1967 se impuso en las mayorias
de los paises por exigencia de la entonces
Comunidad Econémica Europea.

Es necesario resaltar a efecto de reco-
nocer el mérito correspondiente, que en
1919, el alemédn Vos Siemens habia reco-
mendado adoptar el IVA, en lugar del im-
puesto a las ventas.

Sin embargo, anteriormente en 1949 el
comité Shoup, habia defendido un tipo de
IVA, para ser implementado en Japon.

En América Latina se implanta a
mediados de la década de los 70.

implanta en 1920 y
EEUU en 1932 a ni-
vel estatal.

PAISES DE AMERICA LATINA
Y EL CARIBE QUE APLICAN
EL IMPUESTO AL VALOR AGREGADO

Este impuesto al
cabo de pocos afios
de vigencia se ha
convertido en el im-

(2) - Brazil y Uruguay.

puesto que mayor
recursos aporta a

(9) - Argentina, Bolivia, Chile,
Costa Rica, Ecuador,
Honduras, Nicaragua,
Panamg, Pera.

América Latina.

La mecanica recau-
datoria del IVA,
consiste en rebajar
de la deuda tribu-

En América La- | hasta 1970
tina, Brasil lo aplica
en 1934, Argentina de 1970
en 1935y de ahi casi | 2 1980
todos los paises lo
establecen, constitu-
yéndose en la mayo-
ria de ellos, en el | jasde 1980

mas importante en
términos de recau-
dacion.

El IVA consiste

en adelante (8) - Colombia, El Salvador,
Guatemala, Granada, Haiti,
México, Paraguay, Reptblica
Dominicana y Venezuela.

taria el impuesto
que ha repercutido
sobre las adquisi-
ciones de bienes y
servicios, inclusive
sobre bienes de in-

en un impuesto so-
bre el consumo de bienes y servicios (so-
bre ventas), pero sobre el valor agregado.

Fue Maurice Lauré, un joven funcio-
nario francés, quien en 1952 recomendé
con éxito mejorar el impuesto (conocido
como IVA), que anteriormente se cobraba
sobre el volumen de ventas, sin tener en
cuenta los volimenes de compras.

version.

La aplicacién del método financiero de
impuesto contra impuesto no ofrece ma-
yores dificultades facilitando su control y
recaudacion.

El impuesto opera sobre la base de
aplicar en cada transferencia, el derecho
a deducir los impuestos pagados en eta-
pas anteriores. De esta manera, se paga
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solamente el monto que corresponde al
valor que se agrega a esa etapa.

En algunos paises ha existido la ten-
dencia de incorporar como materia grava-
da la transferencia de bienes inmuebles
nuevos y en algunos casos, bienes muebles
que se transfieren entre particulares.

Sobre los servicios, hay paises en los
que se incorpora los mismos en sentido
amplio; otros paises enumeran los mismos
de forma amplia, mientras que algunos
pocos sélo incluyen como servicios los
hoteles, restaurantes y similares (sentido
amplio y restringido).

La Comunidad Econémica Europea
tomo la decisién politica de tomar el IVA
como instrumento de armonizacién
tributaria entre los paises de la region, con
el fin de evitar distorsiones por el inter-
cambio de comercio.

Para lograr eficientemente el objetivo
central del IVA es necesario que la base
imponible sea lo mas amplia posible y no
exista exoneracién, para evitar la carga o
acumulacién de la imposicién del impues-
to en el precio de los bienes.

En los paises de América Latina la base
imponible ha sido mds restringida aunque
la tendencia actual es ampliar la misma.

El propésito de los paises de la regién ha
sido incrementar la recaudacién para susti-
tuir otras formas de recaudacién ineficientes.

Con ese objetivo han permitido cierto
grado de acumulacién en beneficio de la
simplicidad administrativa.

En nuestro pafis, el IVA comenz6 a regir
a partir de enero de 1977, por la ley 75 de
1976 denominado ITBM gravando solamen-
te a la transferencia de bienes muebles. Lue-
go en el afio 2002 ,con la reforma tributaria
se extendio a los servicios (ITBMS).




178 — GACETA FISCAL

UNECPA

CAPITULO I:
IMPUESTO SOBRE EL VALOR AGREGADO

A. NATURALEZA Y CARACTERISTICAS

Como regla general el impuesto sobre
las ventas inciden econémicamente en el
consumidor final. Por esa razén, comuinmen-
te se les llama “impuestos al consumo”. Sin
embargo, desde el punto de vista técnico se
reconoce la existencia de contribuyentes de
derecho o juridicamente obligados ante el
Fisco (por ejemplo importadores, fabrican-
tes, intermediarios, minoristas), que en la
mayoria de las veces actiian como “agen-
tes de retenciéon” o “responsables”.

El consumidor final es simplemente un
contribuyente de hecho, que en la mayo-
ria de los casos soporta econémicamente
(paga) el impuesto.

Estos tributos son fiscalmente reco-
mendados por cuanto cumplen en general
con el llamado principio de “anestesia fis-
cal” de tal manera que no son percibidos
con precisién por los consumidores y por
ende pueden no ofrecer la l6gica resisten-
cia que también como regla general, se pro-
duce con los impuestos directos.

B. TIPOS DE IMPUESTOS SOBRE
LA VENTA
La imposicién sobre las ventas asume
generalmente dos formas; impuesto gene-
ral sobre ventas e impuesto especificos so-
bre el consumo.

1. Impuesto general sobre ventas y
servicios:

Como su nombre lo indica, bajo este tipo
de tributo se deben someter la generalidad
de las ventas y servicios realizados por el
contribuyente, siendo las excepciones deter-
minados productos y servicios (es el caso del
IVA y del ITBMS en particular en Panamd).

2. Impuesto especifico o selectivo
sobre bienes y servicios:

En este caso se gravan determinados
productos y servicios y quedan fuera la

mayoria de los bienes y servicios (es el caso
en Panama del Impuesto Selectivo al Con-
sumo y del Impuesto al Consumo de Com-
bustibles y Derivados del Petréleo).

C. MODALIDADES DEL IMPUESTO
GENERAL SOBRE VENTAS Y
SERVICIOS

1. Impuesto en todas las etapas
e Durante la circulacién econémi-
ca de los bienes (impuestos en cas-
cada o “turnover taxes”) tiene
directa incidencia en los precios.

* Implica una administracién mas
compleja, en cuanto involucra a
todos los contribuyentes (impor-
tadores, fabricantes, intermedia-
rios y minoristas).

* Es neutral en cuanto promueve
la verticalizacién del proceso de
circulacién econémico (por ejem-
plo una sola empresa para todas
las etapas, minimizando el efec-
to cascada).

* Afectalas exportaciones, porque
no tiene tasa cero.

* Esimportante como fuente de re-
caudacion. En la practica, no se
aplica (sin embargo, podria ser el
caso del impuesto municipal de
Panama sobre actividades comer-
ciales).

2. Impuesto en una sola etapa.

* Esde mds sencilla administracion
cuando se aplica en la primera eta-
pa (importacién y fabricacién).

* Sin embargo, en este caso no es
neutral en cuanto promueve la
creaciéon de empresas interme-
diarias (por ejemplo si se aplica
en la primera etapa, el fabricante
puede vender a menor precio a
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una empresa vinculada y desde
alli rehacer la circulacién hacia el

* Afectalas exportaciones porque
no tiene tasa cero.

minorista). 3. Impuestos en todas las etapas,
* Si se aplica en la etapa minoris- pero sobre el valor agregado
ta, como en los EEUU, se compli- (IVA), en cada una.
ca la administracién por la gran e Es el mas justo y neutro. Favore-
cantidad de contribuyentes. Sin ce las exportaciones por cuanto se
embargo, desde el punto de vista puede identificar el impuesto de-
recaudatorio es mds conveniente terminado en cada etapa y aplicar
su aplicacion en la etapa final. el sistema de “tasa cero”.
IMPUESTOS
[
I |
DIRECTOS INDIRECTOS

Sobre Ventas

Generales

Especificos

En todas las etapas

En una sola etapa

IVA

Base a Base Impuesto a impuesto

D. IMPUESTO
AGREGADO

1. ;Qué es el IVA?

Desde la elaboracién inicial a la distri-
bucién y el consumo final el impuesto so-
bre el valor agregado (IVA) grava el
incremento del valor de un bien o servi-
cio; en otras palabras, la resta entre el pre-
cio de venta y el costo para el vendedor.

Para analizar los efectos del Impuesto
al Valor Agregado, vale la pena comentar
algunos aspectos técnicos vinculados a este
tipo de tributo.

La modalidad “pura” de Impuesto al
Valor Agregado, representa un sistema
proporcional de imposicién a la renta del
punto de vista intertemporal.

SOBRE EL VALOR

En ese sentido, si se analiza la inciden-
cia del impuesto en el tiempo, o sea no se
distingue entre renta consumida o ahorra-
da, la incidencia es idéntica para los in-
dividuos (el impuesto es proporcional a su
renta). Desde ese mismo punto de vista,
es proporcional porque grava la renta a
una alicuota tnica a todos por igual.

A pesar de ello, los impuestos a las ven-
tas no son estrictamente impuestos a la
renta. Aunque producen ciertos efectos
equivalentes en largo plazo, en periodos
mads cortos inciden sobre la renta en vir-
tud de procesos de traslacién, derivando
en un impuesto a la renta consumida.

De ahi surge que los mismos no sirvan
como herramientas para mejorar la distri-
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bucion de ingresos y por el contrario, si se
analizan periodos mds cortos, terminan
siendo regresivos.

El impuesto a las ventas se considera
de “caracteristicas impuras” cuando, ain
definida una tasa general y uniforme, la
incidencia final sobre los precios de los
bienes es distinta segiin el bien adquirido
por el consumidor (efecto acumulativo).

Lo anterior se produce por efectos de
doble imposicién (no es el caso paname-
fio), o cuando se verifican saltos del siste-
ma por exencién del valor agregado
inherente a alguna etapa de producciény/
o distribucién del producto.

Técnicamente el Impuesto al Valor
Agregado es un tributo plurifase, no
acumulativo, sobre el valor agregado. Es
“plurifase” porque lo pagan todas las em-
presas en todas las etapas de la produccién
y “no acumulativo” pues el objeto de la
imposicién no es el valor total sino el ma-
yor valor que el producto adquiere en cada
etapa de la produccién y distribucién.

Como la suma de los valores agrega-
dos en las diversas etapas del proceso pro-
ductivo y de distribucién, corresponde a
un importe igual al valor total del bien
adquirido por el consumidor, tal impues-
to permite gravar en distintas oportuni-
dades las cuotas parciales del valor del
bieny en conjunto el valor total del bien.

A través del IVA es posible fraccionar
la obligacion tributaria lo que constituye
su principal diferencia con otros impuestos.

El IVA se puede determinar por cual-
quiera de las dos siguientes formas:

* Sistema de base a base que es tomar
las ventas, restarles los costos y so-
bre el remanente aplicar la alicuota.

* Sistema de impuesto a impuesto
consiste en aplicar el impuesto so-
bre las ventas (Débito Fiscal) y de-
ducir el impuesto aplicado sobre las
compras (Crédito Fiscal).

2. Ventajas del IVA
* Lareduccién de los impuestos di-

rectos incentivan el consumo, la
inversién y con ello el empleo, de
tal manera que al aumentar la
renta disponible, y con ello el
consumo, evidentemente la re-
caudacién por el IVA aumenta-
rd sin necesidad de subir los
impuestos.

El IVA es un impuesto muy efi-
caz. El fraude es bastante bajo,
ya que existen pocos incentivos
al mismo. El consumidor que no
quiere pagar IVA, no tendré ga-
rantfas en su producto.

Al empresario no le interesara
vender sin IVA para deducirse el
IVA que ha pagado y obtener asi
liquidez.

Existe oposicién de intereses en-
tre los contribuyentes de las dis-
tintas etapas del proceso (auto
control de los agentes).

La regresividad de este impues-
to es poco relevante, porque el
sistema fiscal y de gasto ptublico
es perfectamente capaz de anu-
lar este problema, a través de
ayudas sociales de cualquier tipo
a las clases mds bajas, créditos
blandos al consumo, introducir
otro tramo en el Impuesto de So-
ciedades, etc. Ademads, casi todo
el dinero que las administracio-
nes recaudan van para gasto so-
cial porque sus costos son
crecientes, aun suponiendo que
la calidad de los mismos sea baja.

Si se eliminara o redujera el IVA,
ese esfuerzo que hace la adminis-
tracién en reducir sus recursos (re-
nuncia a recaudar) no equivaldria
a los beneficios que les reportaria
a los consumidores. Por poner un
ejemplo, por cada balboa que se
deja de gravar, el consumidor se
ahorraria, por ejemplo B/.0.05. Sin
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embargo, como no existe compe-
tencia perfecta en el conjunto de los
mercados, esa rebaja fiscal la apro-
vecharian las empresas para subir
los precios, ya que la gente deman-
darfa mds de ese bien porque su
precio final en el momento de la
rebaja fiscal bajarfa.

e Por tanto, en funcién del nivel de
competencia del sector, el consu-
midor se veria beneficiado en
mayor o menor medida de la re-
baja del IVA, pero nunca en la
misma cuantia en que la adminis-
tracion se veria perjudicada.

* Através del IVA se evita la doble
imposicién de los bienes, que ge-
neraria el impuesto en todas las
etapas. Ademds favorece su ad-
quisicién mediante la practica de
las deducciones legalmente pre-
vistas. (Crédito fiscal). Siempre
que el IVA se apoye, como es im-
prescindible, en un adecuado ni-
vel de informacion contable, la
comprobacién e inspeccién del
tributo se facilita mediante el
recurso a sistema de contabili-
dad cruzada elemental.

e Resulta de facil control para la
administracién.

* Es el instrumento mds idéneo
para asegurar la desgravacién de
las exportaciones.

¢ Incentiva el ahorro, y por consi-
guiente la inversion, en tanto gra-
va el ahorro recién cuando se
consume.

* Permite fdcilmente establecer
mecanismos de devolucién de
impuestos a los exportadores. Es
mds dificil cuantificar la inciden-
cia de impuestos directos a los
efectos de establecer reintegros
para no “exportar impuestos”.

* Se puede establecer una tasa més
baja que en impuestos monofase

a la importacién y produccién,
desestimulando la evasién.

La incidencia en el consumo final
es la prevista cuando se fija la tasa
correspondiente, al no existir
distorsiones que dificultan los cél-
culos de incidencia econémica.

Permite neutralidad del comer-
cio y las formas de produccién
dado que su incidencia no cam-
bia en funcién del grado de con-
centracion vertical de actividades
por parte de las empresas.

Combina la generalidad de suje-
tos pasivos del impuesto multi-
ple, y la distribucién de la
presién del impuesto exigido en
una sola fase. E1 IVA no favorece
la integraciéon empresarial y afec-
ta con generalidad al sistema de
produccién y distribucién.

El impuesto sigue a los bienes
en su itinerario de transforma-
cién y el cdlculo mds sencillo de
su propia base requiere el cono-
cimiento de las compras y ven-
tas entre empresas y ventas al
publico, lo que facilita la compro-
bacién e inspeccién del tributo.

La neutralidad econémica del
mismo al evitar los efectos eco-
némicos adversos del impuesto
sobre volumen de ventas. La or-
ganizacion de la produccion, el
grado de integracién y la locali-
zacién de las funciones especifi-
cas no afectan a la base imposi-
tiva global, siempre que el
impuesto incida sobre todos los
sectores, incluidos los minoristas.

Otra ventaja que se ha sefialado, es
la inherente a las facilidades que
presenta el impuesto en relacién a
su fiscalizacién en tanto permite
la comprobacién cruzada.

® Quizds la gran ventaja del im-

puesto que obliga a renovados
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esfuerzos por parte de hacen-
distas, teéricos, politicos y admi-
nistradores, a forzar las ventajas
y bondades del impuesto se en-
cuentran en su gran potencial
recaudatorio, tal como lo ha con-
firmado la experiencia que se
nutre en el derecho comparado.

3. Desventajas del IVA:

* Este impuesto se considera re-
gresivo, ya que su carga es inde-
pendiente de la persona que lo
paga: no se paga un tipo de gra-
vamen o porcentaje mayor con-
forme la renta de quien paga
aumenta, sino una misma propor-
cion. Los tipos reducidos tratan de
corregir, al menos parcialmente, la
naturaleza regresiva de este im-
puesto, puesto que por ejemplo
el consumo en determinados ali-
mentos es prdcticamente inde-
pendiente de la renta.

Castiga a las rentas mas bajas,
porque su carga (el tipo de grava-
men) es practicamente equivalen-
te a la de las rentas altas: el pobre,
para comprar un bien, paga el mis-
mo impuesto que un rico que com-
pra ese bien. De hecho, los grupos
politicos que critican las injusticias
de este impuesto proponen reduc-
ciones del tipo para determinados
bienes, para intentar que las ren-
tas bajas paguen una proporcién
menor.

El precio que agota las existen-
cias (punto de equilibrio) del
mercado estd adulterado por un
impuesto soportado directamen-
te por el consumidor, e indirec-
tamente por el oferente.

Le exige al contribuyente de de-
recho un control adicional de ad-
ministracion y control sin mayor
contraprestacion.

Las exenciones, principalmente
en los sectores primarios, y los

numerosos regimenes especia-
les, crean complicaciones en la
administracion del tributo y gra-
ves perturbaciones en el funcio-
namiento normal del sistema.

Existe dificultad a la hora de in-
troducir diferenciacién entre las
alicuotas de los productos o sec-
tores. En ese sentido, es de dificil
aplicacién a la produccién agro-
pecuaria.

Se generan problemas para la
identificacién de cudles importes
pueden descontarse.

Complejidad administrativa de-
rivada de la multiplicidad de
sujetos pasivos y la dificultad de
evaluar la base con generalidad,
que impiden la extensién del im-
puesto. Los problemas para de-
terminar la base imponible
suponen limitar el campo de ac-
cién, dejando sin gravar activida-
des que deberian incluirse en el
impuesto.

Dificultad para establecer un
IVA neutral a causa de la limita-
cién de su campo de aplicacion.

Dificultad generada en la nece-
sidad de evitar o minimizar las
exenciones y las diferenciaciones
de tipos.

Problemas surgidos por la exen-
cién de grupos de empresas. Si ex-
cluye formalmente a un grupo de-
terminado, las ventas hechas a
dicho grupo estardn sujetas a gra-
vamen y no existe ningtin mecanis-
mo sencillo para deducir el im-
puesto pagado por las compras de
los impuestos subsiguientes
devengados por los bienes. Una so-
lucién seria la de excluir las ventas
hechas a estos grupos, pero origi-
narfa graves problemas, a no ser
que se limiten unas cuantas cate-
gorias principales. La alternativa es
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permitir que el impuesto pueda ser
trasladado hacia adelante como
crédito, més alld de la correspon-
diente fase.

e Se ha dicho que las exenciones
son el ciancer del IVA, habida
cuenta de la operativa que rige la
liquidacién del tributo, poco fa-
vor se hace a aquellas activida-
des declaradas no sujetas o
exentas, pues si bien las empre-
sas de los sectores no sujetas no
tienen obligacién de cargar el IVA
a sus clientes en factura, tampo-
co tienen derecho a deducir el
IVA que han pagado al abonar las
facturas a sus proveedores, por lo
que soportan la carga del tributo
como si fueran consumidores
finales.

Se desvirtda asf la naturaleza de
un impuesto que pretende gravar
el consumo final y en el que la
empresa y el profesional aunque
sean los sujetos pasivos, no de-
ben soportar carga fiscal alguna,
limitdndose a recaudar en forma
anticipada y fraccionada el tri-
buto sobre el consumo final a
medida que el valor del produc-
to va generalizdndose a lo largo
del proceso productivo.

* Con la presencia de exencion de
exenciones y supuestos de no
sujecion o sea lo que se denomi-
na la erosién del hecho impo-
nible tedrico, el IVA deja de ser
una forma de recaudar un im-
puesto general sobre el consumo,
para convertirse en un impuesto
sobre determinadas empresas,
las cuales trasladardn la carga fis-
cal alos consumidores a través de
un incremento de los precios. Ante
la imposibilidad de repercusién de
Jure fiscal, se produce la traslaciéon
de facto econémica.

* La existencia de tipos diferencia-

dos y el derecho a la devolucién del
IVA devengado en la adquisicién
de bienes de inversién, como co-
rresponde al ya analizado IVA tipo
consumo, pueden dar lugar a situa-
ciones en las que determinadas em-
presas sean acreedoras de la
Hacienda Publica, por ser mayor la
cuantfa del impuesto repercutido
en las adquisiciones, respecto al de-
vengado en las ventas.

El caso se daria por ejemplo en em-
presas sometidas a ambiciosos pla-
nes de inversién, o de larga dura-
cién, o en caso de que facture a un
tipo menor que el de sus compras.

En estos casos, si la devolucién
no es inmediata, la empresa se
encontraria financiando a la Ha-
cienda, sin interés, con las consi-
guientes repercusiones negativas
en la financiacién de la empresa.

En caso de los clientes morosos en
el que la empresa que gira la factu-
ra, tiene que adelantar a Hacienda
una recaudacién, que en el mejor
de los casos, tardard en recuperar.

Alacomplejidad administrativa
que surge para la administracion,
corresponde afiadirle la dificultad
que implica el impuesto para el
empresario y el sujeto pasivo en
general. Mds atin si se contemplan
una diversidad de tipos imposi-
tivos, supuestos de exencién y no
sujeciéon y multiplicidad de regime-
nes de retencién, percepcién y
pagos a cuenta.

Seindica que los altos costos ad-
ministrativos del IVA, se produ-
cen principalmente por el
nimero muy grande de produc-
tos sujetos a tasas diferentes, el
problema no es las diferentes ta-
sas sino la cantidad de produc-
tos a diferentes tasas.
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4. Efectos econémicos del impuesto so-

bre
4.1.

el valor agregado
Efectos sobre la neutralidad

Cuando nos referimos a la neutra-
lidad de un impuesto, se alude a
situaciones que no alteran el com-
portamiento de los agentes eco-
némicos, primando fiscalmente
determinadas opciones frente a
otras sin motivo econémico o so-
cial alguno.

Un impuesto sobre las ventas tipo
IVA, con deduccion de las cuotas
pagadas en las adquisiciones no
afectaria las decisiones sobre la
estructura productiva y consegui-
ria mas producto a igualdad de
costos 0 menos costos a igualdad
de producto.

El autoconsumo no gravado con
el IVA, podria afectar la neutra-
lidad del impuesto.

Las exenciones que suponen la
imposibilidad de deducir el
crédito, podrian conducir a que el
precio del producto exento con-
lleve implicitamente el impuesto,
lo que podria afectar su neutra-
lidad.

Este efecto se produce sobre los
productos que generan margen
fijo de utilidad, lo cual provoca-
ria un efecto en cascada hasta el
precio final, eliminando la inde-
pendencia de la carga fiscal con
relacién al nimero de empresas
que intervienen en su produccién
y distribucién y eliminando la ca-
racteristica de impuesto explici-
to y diferente del precio que se
presenta antes del IVA.

Ejemplo del efecto de las exen-
ciones en el precio de venta del
IVA

Venta Gravada Venta exenta
COStO et e B/.100.00  COStO.coieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeene B/.105.00
Margen fijo....ccccooviiiiinnne. 30.00  Margen fijo....cccoeeeciiiiiiinnnns 31.50
PV 130.00
+5% IVA oo 6.50
P. total..ccoeeiniiiiciicce, B/.136.50  P.V..oooiiiiniiccnccs B/. 136.50
Para solucionar este efecto y 4.2. Efectos sobre la inversion

beneficiar efectivamente al
consumidor final, se ha reco-
mendado un tipo cero, que permita
la deduccidon del IVA como crédito
por las compras de insumo efec-
tuadas, en lugar de permitir
exenciones.

El IVA es un impuesto neutral,
siempre y cuando no existan
exenciones que lo afectan mayor-
mente, lo que favorece su
adopcién especialmente en las
integraciones econdmicas interna-
cionales.

No tiene efectos sobre la inver-
sién porque no grava la misma o
si grava los bienes de capital,
permite la deduccién de IVA,
como crédito fiscal.

En la mayoria de los casos no se
grava con el IVA a los bienes de
capital, porque se argumenta que
si se grava en la adquisicidén,
también se gravaria nuevamente
en su amortizacién, cuando se in-
cluye el costo de la depreciacién
en el costo de produccién y final-
mente en el precio de venta.
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4.3.

La amortizacion del IVA, pagado
en la adquisicién de bienes de ca-
pital, se puede efectuar bajo uno
de dos métodos, sistema de valor
agregado “tipo renta”, mediante
el cual se deduce el impuesto se-
gun la vida dtil del activo, o por
el sistema tipo “consumo”, me-
diante el cual se deduce el im-
puesto como crédito fiscal
inmediatamente.

Se dice que las empresas que pue-
den renovar mas rapido sus bie-
nes de capital tienen ventajas
sobre las que no cuenta con la
misma capacidad, por sus efectos
en los precios.

Efectos sociales del IVA en la dis-
tribucién de los ingresos ;es re-
gresivo el IVA?

Se sefiala que existen resultados
que demuestran que el IVA es
“progresivo” en cuanto existan
excepciones y tasas diversas, que
beneficien a los sectores con me-
nor capacidad contributiva.

Se indica también que el IVA es
levemente regresivo, en la me-
dida que no tiene en cuenta la
condicién individual de las per-
sonas.

La crisis sobre la recaudacién di-
recta como instrumento redistri-
buidor, ha generado que el peso
de la recaudacion se centre en la
imposicién indirecta.

EIIVA, puede resultar regresivo,
de acuerdo a como se distribuya
su carga entre los niveles de ren-
ta de la poblacién. Un estudio
hecho en Espafia, demostré que el
IVA, se comporta en forma pro-
gresiva para los niveles inferio-
res de renta y de forma regresiva
para los niveles superiores de
renta.

4.4. Efectos en el nivel de precio - ;es

inflacionario el IVA?

El IVA, no es inflacionario por-
que el mismo no acelera la tasa
de crecimiento de los precios.

En el menor de los casos, solo se
ha ocasionado un movimiento de
los precios una sola vez; la pri-
mera vez, al implantarse el im-
puesto, lo cual se estabiliza luego.

Para justificar que el IVA no es
inflacionario, se debe tener clara
la definicién de inflacién: La cual
consiste en la variacién de la tasa
o tipo de cambio del nivel de

precios.

El crecimiento del nivel de precios
por si solo no constituye infla-
cidn, consecuentemente, el hecho
que el nivel de precio aumente y
con dicho aumento aumente la re-
caudacién del IVA, no constituye
inflacién.

El IVA, no cambia la tendencia
de los precios al alza, se le puede
acusar de tener impacto una sola
vez, en la introduccién del IVA,
pero el incremento de los precios
obedece a otros factores, entre
ellos los de produccidn.

Alan Tait, en un estudio de 35 pai-

ses, efectuado en 1988, en el que ob-

serva y estudia el movimiento de

los precios anteriores y posteriores

alaintroducciéon del IVA, llega a la

siguiente conclusién:

* 22 paises no sufrieron tenden-
cias alcistas en sus precios.

* 8 paises sufrieron una subida
en el indice de precios al con-
sumo la cual no se repitié.

* 3 no se informo de su resultado.

En muchos casos el efecto del
IVA, se ha absorbido minimizan-
do margenes y aumentando la
productividad.
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En algunos casos, la implantacién
del IVA, ha sido utilizada por
grupos econémicos para mejorar
sus margenes en el mercado lo-
cal; creando un aparente concep-
to de inflacién.

Efectos economicos de las exen-
ciones (efectos sociales)

En muchos paises se han realiza-
do exenciones al consumo bdsico
llamado “Canasta Basica”, las
cuales no compensan el sacrificio
que realiza el estado, debido a que
el comerciante eximido del cobro
del IVA, le traslada al consumi-
dor en el precio final el IVA de los
insumos adquiridos, hasta donde
le sea posible y dependiendo de
la elasticidad de la demanda.

Las exenciones sobre el IVA no
producen el débito fiscal sobre
las ventas, pero no permiten re-
bajar el crédito fiscal sobre las
compras de insumos gravados, lo
cual produce un efecto de
gravabilidad parcial del IVA, in-
merso en el costo de produccién.
Dicha gravabilidad parcial, pro-
duce el pago de alicuotas multi-
ples, ain existiendo legalmente
una sola alicuota.

Asi, los productos gravados pa-
gan la alicuota tnica, en tanto
que los exentos pagan diferentes
alicuotas en la medida y propor-
cién que sus insumos estén gra-
vados y se incluyan como parte
del costo de los productos, quien
lo incluird encubiertamente en
su precio de venta.

Consecuentemente hay quienes
proponen en lugar de exenciones,
la tasa cero a efecto de que sea po-
sible acreditar el crédito fiscal de
la compra de los insumos, para no
incluirlo en el precio de venta al
contribuyente de hecho.

4.6.

Los estudiosos estdn convencidos
de que con las exenciones se re-
produce el efecto acumulativo
que es, precisamente, lo que con
el IVA se trata de evitar. El gra-
vamen por las compras de insumo
se integra al costo de produccién
y genera mayores precios de ven-
ta, al no poderse ejercer el dere-
cho a la deduccién del IVA paga-
do por los insumos.

El otro efecto es que al otorgarse
exenciones tratando de beneficiar
a los sectores de menores ingre-
sos, nada impide que los que tie-
ne mayores rentas se beneficien
igualmente con dichas exencio-
nes. (Ver ejemplo anterior).

Efectos economicos sobre el aho-
1To

Los efectos de la introducciéon del
IVA, o un aumento de las alicuo-
tas del IVA, sobre el ahorro, de-
penden de la elasticidad de la
demanda de los bienes gravados.

Con una elasticidad cero, el ni-
vel de consumo no cambia y el
aumento de las alicuotas del IVA,
produciria una reduccién del
ahorro del sector privado, pero
un aumento en el ahorro del sec-
tor puablico (Macroeconémi-
camente).

Con una elasticidad unitaria, el
consumo se reduce en la magni-
tud del tributo y por consiguien-
te, se mantiene el ahorro privado,
aumentando el ahorro total en la
medida del aumento de la recau-
dacién que fluya al sector ptblico.

El caso mads realista es el de en-
frentar una elasticidad de deman-
da intermedia entre cero y uno:
la consecuencia es que el ahorro
se incrementa pero en menor me-
dida que la recaudacion. Por lo
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tanto, en cualquier alternativa, el
ahorro total aumenta.

Un aumento de la presién fiscal
indirecta, tipo IVA constituye un
estimulo al ahorro nacional mads
eficaz que el aumento de la
fiscalidad directa. La actuacion
sobre la imposicién indirecta no
afecta a toda la renta sino sélo a
la renta consumida.

Efecto sobre las Exportaciones y
Ajustes en Frontera

Entre las ventajas que se le reco-
nocen al IVA; se pueden mencio-
nar, su efecto favorable sobre las
exportaciones, porque al estable-
cerse el mecanismo de tasa cero,
no se afecta con el IVA, a las ex-
portaciones. Ademads el IVA, pa-
gado sobre los insumos que se
requirieron para la fabricacion del
producto es acreditado o devuel-
to mediante algtin mecanismo de
devolucién o acreditamiento a fa-
vor del exportador.

La segunda ventaja econémica del
IVA, es que ofrece las mejores fa-
cilidades, para efectuar los lla-
mados ajustes de frontera, en los
procesos de integracién interna-
cional, en los cuales se ha decidi-
do que sea el pais del destino
quien grave la importacién, y no
el pais, exportador.

Este mecanismo provoca dos ven-
tajas, primera, que no grava las
exportaciones con el impuesto y
segunda, que el importador pue-
de deducir el IVA, pagado en la
importacién como crédito fiscal,
al liquidar el pago del IVA, por
ventas locales.

Si se eliminan las fronteras fis-
cales se plantearia una doble po-
sibilidad; o cambiar aun principio
de tributacion en origen o man-

4.8.

4.9.

tener el principio de tributacién
en destino.

Efectos sobre la Competitividad
Exterior del Pais

Se indica que reemplazar contri-
buciones de seguridad social por
el IVA, pueden producir efectos
positivos, para la exportacion y
consecuentemente para el pais.

El efecto es que los costos de se-
guridad social del salario de los
trabajadores, no se le cargarian a
los costos de produccién, lo cual
bajaria o disminuiria el precio fi-
nal de las exportaciones, mejo-
rando la ventaja comparativa del
pais, al producirse las devolucio-
nes del IVA por exportaciones.

El Estado recaudaria menos segu-
ridad social, pero la compensaria
con mds recaudacion del IVA,
que se cargaria sobre la venta de
productos para consumo local.

El asunto y las diferencias consis-
ten en que actualmente los costos
de la seguridad social no son
acreditables cuando se exporta en
tanto que el IVA, si lo es.

Efectos sobre la Implantacion del
IVA

Efecto sobre los niveles de cum-
plimiento: Una de las caracteris-
ticas mas destacadas del IVA, es
su capacidad de ejercer controles
cruzados y su potencia autorre-
guladora.

Si el proveedor de un producto es
consciente de que sus comprado-
res van a declarar todas las com-
pras a objeto de deducir el crédito
fiscal, se ve obligado a declarar
toda sus ventas y consecuente-
mente obligado a pagar todo el
IVA y también el impuesto a la
Renta.
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Un efecto secundario del IVA, es
que si el mismo es anunciado por
una administracién con credibi-
lidad, provoca e implica mayores
niveles de cumplimiento fiscal.
Sin embargo, otros contribuyen-
tes buscaran evadir el cumpli-
miento realizando operaciones
con efectivo, a fin de no docu-
mentar las mismas para evitar ser
alcanzados por los mecanismos
de recaudacion.

Efectos sobre una eventual
transicion hacia un impuesto em-
presarial tipo flujo de caja

La teoria sobre la cual se funda-
menta esta transicién consiste en
que la propia declaracién del
IVA, menos los salarios y los cos-
tos de seguridad social, constitu-
yen la base imponible de un
impuesto sobre el flujo de cada
de base real, a fin de gravar las
operaciones financieras en el ori-
gen de éstas, es decir, en las em-
presas y negocios.

4.11.

Entre las ventajas se indica que ar-
monizarian la base imponible y
conducirian a una tributacién en
origen.

Efectos sobre la Comodidad
Recaudatoria

La elevacién progresiva del IVA
a través de exenciones, alicuotas
cero y mdultiples, genera impor-
tantes costos de cumplimiento y
de gestion recaudatoria.

Estudios han demostrado una
disminucién de costo de cum-
plimiento del 10%, cuando se eli-
mina el tipo de alicuotas incre-
mentadas y se mantienen las
alicuotas normales y el tipo cero.

El pais con mayor diversidad de
alicuotas para el IVA, es Italia, el
cual a su vez es el pais con mayo-
res problemas de cumplimiento
fiscal.

Facilita su administracién por el
control que se genera entre com-
pradores y vendedores.
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CAPITULO II:
PRINCIPIOS DE LA IMPOSICION

Para aplicar un impuesto se requiere
encontrar reglas, principios y atributos que
logren que el impuesto sea éptimo.

Ello es asi porque de lo contrario, se
podria afectar negativamente la vida y el
bienestar de las personas, en funcién de lo
importante que es para éstas, el pago de
un impuesto y el impacto que éste puede
tener para la vida de éstas.

Los principios fundamentales de la Im-
posicién aspiran a redistribuir los impues-
tos de manera ética.

A. PRINCIPIOS DE FRITZ NEUMARK

Durante la segunda mitad del siglo XX
nos encontramos con una importante re-
vision cientifica de los principios de Adam
Smith, formulada por Neumark en 1970
con la publicacién de su obra “Principios
de la Imposicién” (traducida al espafiol en
1974 por el Instituto de Estudios Fiscales
de Madrid). La virtud de Neumark fue la
de destacar el caracter dindmico de la im-
posicién y su papel instrumental dentro de
la politica econémica. El citado autor ale-
mdén identifica 18 postulados, a los que
agrupa segun las cinco finalidades que le
atribuye a la tributacién: justicia (que res-
ponde al postulado de justicia de Smith);
econdmica (eficacia en la asignacién de
recursos): logro de la estabilidad; logro del
desarrollo econémico; eficacia operativa o
técnica (que redne los principios de con-
veniencia financiera de Smith).

El cuadro de la siguiente pagina ilus-
tra en forma resumida la estructura de los
principios de la imposicién formulados
por Neumark.

1. Generalidad
El principio se define indicando que el
impuesto debe alcanzar a todos los su-
jetos (NEUMARK, Fritz, Principios de
la imposicién, Instituto de Estudios Fis-

cales, Madrid, 1974 pag. 109 y sgtes.) Se
podria medir su cumplimiento observan-
do si todos los sujetos posibles estan in-
cluidos en el hecho imponible.

Exige que, por una parte, todas las per-
sonas, naturales o juridicas, sean some-
tidas al impuesto en la medida que
tengan capacidad de pago, se encuen-
tren en las situaciones definidas por la
ley, sin tener en cuenta la nacionalidad,
clase social, raza, religién u otro crite-
rio meta-econémico; y por otra parte,
que no se admita en el marco de un im-
puesto particular otras excepciones
que no sean inexcusables por razones
de politica econémica, social, cultural,
sanitaria y de técnica tributaria.

Las infracciones mds importantes al
principio de generalidad se encuentran
en las exenciones, que abundan en todas
las legislaciones, que pueden ser objeti-
vas o subjetivas. Un caso claro en Pana-
ma4 fue la exoneracion de 1,200 millones
de balboas a una empresa portuaria.

El principio de Generalidad implica o
significa que todos debemos pagar im-
puestos, si tenemos la capacidad de
pago y que nadie quede excluido.

Igualdad

Este principio se suele definir como tra-
tar igual a quienes estdn en igual situa-
cion (NEUMARK, Fritz, op.cit. p. 127 y
sgtes). También se le conoce como prin-
cipio de igualdad o equidad horizontal.

La parte primera "tratar igual" se de-
duce de la estructura del impuesto y
no habrd mayores problemas de
contrastacién, salvo que el tributo ten-
ga incoherencias 16gicas, tales como
gravar en distinta forma a sujetos que
estén en igual condicién; en tal caso ha-
bra que ver si este hecho se origina en
la aplicacién de algtn otro principio.
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FINES

[ Politicos — Sociales

Justicia

La parte segunda "estar en igual situa-
cién", aunque implicada légicamente
en la primera, es mds compleja ya que
no es trivial establecer cuando se esta
en igual situacién porque esto depen-
de de un pardmetro ajeno: jigual res-
pecto de qué?

Entonces, en el impuesto a la renta, la
igualdad consistiria en igual trato a
igual nivel de renta en cada momento.

Este principio consiste en que perso-

PRINCIPIOS

Generalidad.
Igualdad.

(Distribucién Inter-individual del impuesto) Proporcionalidad o gravamen
sobre capacidad de pago.
Redistribucion
I / . Evitar el dirigismo Fiscal.
Eficacia de la . Minimizar la intervencién
asignacion Orden < tributaria en la esfera privada
de recursos Economico y en la libre disponibilidad
economica.
Politicos \7. Evitar distorsiones a la
Economicos competencia y favorecerla.
(Economia
Publica)
. 4 8. Suficiencia.
Estabilidad Politico- 9. Capacidad de Adaptacién o
Econdmica Proceso Presupues- Incrementacion.
Economico |tario.
IV. 10. Flexibilidad activa.
Desarrollo 11. Flexibilidad pasiva.
Econémico K (incorporada).
\_ 12. Favorece al desarrollo.
(13. Congruencia y
V. sistematizacion.
Eficacia 14. Transparencia.
operativa o Técnico Tributarios -< 15. Factibilidad.
Técnica 16. Continuidad.
17. Economicidad.
18. Comodidad

—

nas iguales o parecidas deben recibir
igual trato tributario (igualdad hori-
zontal). Personas en condiciones des-
iguales deberian recibir trato desigual
(igualdad vertical).

. Proporcionalidad o gravamen

sobre capacidad de pago.
Este principio sostiene que "la imposicién
debe resultar igualmente onerosa, en tér-

minos relativos, a cada contribuyente
(NEUMARK, Fritz, op.cit. p. 161 y sgtes).
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Exige que las cargas fiscales imputa-
bles en conjunto al individuo, se
estructuren de tal manera que reflejen
la proporcién de las capacidades indi-
viduales de pago y, en consecuencia,
que las pérdidas ocasionadas al indi-
viduo por la imposicién, puedan ser
consideradas igualmente onerosas en
términos relativos.

Existe amplio consenso de que éste es
el Gnico principio satisfactorio para
distribuir la carga fiscal.

Este principio considera que las cargas
fiscales totales, incluyendo las pérdi-
das se deben estructurar de forma tal,
que reflejen la proporcién de la capa-
cidad de pago individual de cada per-
sona. Este principio debe satisfacer las
Cargas Fiscales.

El mejor indicador de la capacidad de
pago es la Renta, aunque el concepto
ideal seria que incluya el patrimonio y
tenga en cuenta el consumo.

La capacidad de pago individual se ob-
serva con la disponibilidad financiera
individual, e incluye aumento de pa-
trimonio, ingresos del azar, ganancias
de capital y renta fija o regular.

La capacidad contributiva es la medida
en que los ciudadanos pueden soportar
la carga tributaria, teniendo en cuanta la
situacion personal de cada una.

La autentica capacidad contributiva se
grava con base en la renta global.

Redistribucion

Este principio tiene como propdsito al-
terar la distribucién de la renta que
produce el mercado, disminuyendo las
diferencias entre los sujetos (NEUMARK,
Fritz, op.cit. p. 232 y sgtes.) Existe un
supuesto implicito: la distribucién de
rentas que produce el mercado es in-
justa y, por tanto, se debe alterar; ésta
es una cuestion valorativa ajena a toda
prueba empirica.

Para este principio es necesario estruc-
turar toda la politica tributaria de tal
manera que la distribucién interindi-
vidual de las cargas fiscales discurra
progresivamente, por encima de las
proporciones necesarias para la reali-
zacién del principio de la capacidad de
pago; a fin de conseguir una distribu-
cién de rentas y patrimonio que sea
compatible con las instituciones funda-
mentales de un orden econémico ba-
sado en la economia de mercado y que,
de acuerdo con la concepcién dominan-
te, se considere justa. La redistribucién
habra de consistir en una disminucién
de las diferencias en la distribucién
primaria provocadas por el mecanismo
y las fuerzas del mercado.

La distribucién interindividual de la car-
ga fiscal debe ocurrir progresivamente a
fin de que se redistribuyan a través del
Estado, las rentas y el patrimonio entre
todos, para balancear el libre mercado
en forma justa para todos.

Se persigue redistribuir equitativa-
mente, las rentas y patrimonios que los
mercados primarios y sus fuerzas eco-
némicas no han logrado.

Wagner clasific6 a los impuestos en fi-
nancieros y sociales y propugno por la
distribucién de las rentas y del patri-
monio individual y global.

Este Principio es aplicable fundamen-
talmente por los modernos estados
Intervencionistas, quienes con el pro-
posito de lograr una mejor redistri-
bucién de las rentas o riquezas,
producen medidas de politica econé-
mica fundamentadas en el Principio
del dirigismo, especificamente del
Intervencionismo fiscal, para generar
empleo, controlar precios, promover el
consumo y el ahorro, inclusive la pro-
duccién.

El principio de redistribuciéon de la ren-
ta se debe manejar y enfocar como un
principio de Etica.
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Evitar el dirigismo fiscal

Neumark define al principio con las si-
guientes palabras: "...la politica fiscal
debe abstenerse de aquellas intervencio-
nes en la economia de mercado que de
manera asistemdticamente fragmentaria
favorezcan o perjudiquen grandes o pe-
quenios sectores parciales de la vida eco-
ndmica en su evolucién y/o en su
estructura formal..." Op. Cit. P. 284.

El dirigismo tiende a premiar el retra-
so econémico y lleva a una asignacién
suboptima de recursos. Son siempre
simultdneamente ventajas y perjuicios
aunque no sea ésta su apariencia.

En intima relacién con el dirigismo fis-
cal estd el poder politico de los grupos
organizados de intereses. Hoy son aso-
ciaciones no sélo econémicas los que
pujan por ventajas parciales que se
convierten en "derechos adquiridos". A
veces el Estado o el fisco esta acosado
por un movimiento coordinado de es-
tos intereses sectoriales.

Minimizar la intervencion tributaria
en la esfera privada y en la libre
disponibilidad econémica.

Neumark lo define del siguiente modo:
"el principio de minimizacién de las in-
tervenciones tributarias en la esfera
privada y en la libre disponibilidad
econdmica de los individuos exige que
la intromisién por parte de la Admi-
nistracion tributaria en las condiciones
privadas y personales de los contribu-
yentes, asi como la restriccién,
fiscalmente condicionada, de la libre
disponibilidad econémica de los indi-
viduos, se mantengan dentro de los li-
mites que permita la observancia de los
principios presupuestario-fiscales y de
justicia, considerados como de rango
superior, asi como de los principios
derivados de la politica de estabiliza-
cién y de la de crecimiento".

Se trata de un principio subsidiario
pues debe ceder al de capacidad de
pago; el autor menciona que este ulti-
mo hace imprescindible la invasion de
la esfera privada.

La cuestion es, hasta que punto prima
la libertad de los ciudadanos en rela-
cién con las necesidades del Estado. En
Estados Unidos se defiende la libertad
mds que en Alemania mientras que
Suiza estd en una posicion intermedia.

Evitar distorsiones a la competen-
cia y favorecerla.

El principio se basa en la afirmacién de
que la libre competencia es una insti-
tucién deseable porque asegura una
aproximacion a la asignacién éptima
de los recursos y revela las escalas in-
dividuales de preferencia, aunque re-
conoce su incapacidad para alcanzar
los objetivos de la economia del bien-
estar. Esto implica tanto la abstencién
de intervencién en situaciones en las
que existe razonable competencia
(siempre que no sea necesario por el
principio de justicia) como su estimu-
lo, en tanto sea imperfecta por razones
no fiscales. Tradicionalmente se le co-
noce como principio de neutralidad.

El impuesto sobre la renta no afecta, en
general, la competencia salvo en lo re-
lativo a las formas juridicas y a la
tributacién de las ganancias de capital
entre otros.

Suficiencia.

Este principio postula que el sistema
tributario pueda cubrir las necesidades
financieras del Estado, por lo que se
deben tomar en cuenta dos aspectos:
el gasto ptblico a cubrir y los ingresos
necesarios para ello. Es conocido que
estas dos magnitudes estdn intima-
mente relacionadas, al postular algo de
una, se requiere ineludiblemente abor-
dar la otra.
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Por un lado, podemos observar que
existen limites al nivel de tributacién
que puede soportar una economia,
mientras que por el otro también es
cierto que hay ciertas necesidades que
el Estado debe indefectiblemente cu-
brir. Estos serfan los dos extremos del
andlisis y son una cuestién previa al

El autor lo define de la siguiente forma:
"el principio de la capacidad de
adaptacion de la imposicién en la
politica de cobertura implica que el
sistema fiscal ha de permitir que, en
caso necesario y a corto plazo, se
consigan mediante medidas juridico-
tributarias, los ingresos complementarios

problema plantea-
do. Ademads, en la
actualidad -a diferen-
cia de las nociones
corrientes cuando se
edité la obra de
Neumark- no es
aceptable la finan-
ciacién del gasto con
déficit o deuda.

El autor lo define de
la siguiente forma:
"el principio de sufi-
ciencia de los ingre-
sos tributarios exige
que la totalidad del
sistema fiscal de un
pais, bajo el supues-
to de un racional
equilibrio financiero
vertical, se estructu-
re cuantitativa y

"el principio de
suficiencia de los
ingresos tributarios exige
que la totalidad del
sistema fiscal de un pais,
bajo el supuesto de un
racional equilibrio
financiero vertical, se
estructure cuantitativa y
cualitativamente de
manera tal que los
ingresos tributarios
permitan en todo 'nivel’
politico, la cobertura
duradera de los gastos
que este haya de
financiar
tributariamente”

que sean imprescin-
dibles para la cobertura
econémicamente racio-
nal de unas necesidades
adicionales, notable-
mente superiores a la
medida usual ("normal"),
surgidas como conse-
cuencia de nuevos gas-
tos de cardcter perma-
nente o de cardcter
tnico y extraordinario”
(Op.Cit. p. 89).

10. Flexibilidad
activa

El autor formula el
principio como sigue:
"el principio de flexibi-
lidad activa de laimpo-
siciébn comporta el

cualitativamente de

imperativo de, median-

manera tal que los
ingresos tributarios permitan en todo
nivel' politico, la cobertura duradera
de los gastos que este haya de finan-
ciar tributariamente" (Op.Cit. p, 85.).

Capacidad de adaptacion o
incrementacion

Este principio intenta solucionar el
problema que causan necesidades de
financiacién adicionales al margen de
la "expansién normal” de los gastos o
la existencia de nuevos proyectos de
gastos continuados; en ambos casos, se
requieren ingresos tributarios adi-
cionales.

te una correspondiente
organizacion de las estructuras del sis-
tema fiscal y de los procedimientos de
imposicién, por una parte, y de las fa-
cultades juridico-politicas para una va-
riacién de las cargas fiscales que se
corresponda con la coyuntura y que
asegure la estabilidad aproximada del
valor del dinero y del empleo, por otra,
poner a la politica fiscal en condicio-
nes de contrarrestar tanto las tenden-
cias inflacionistas del desarrollo como
las deflacionistas" (Op.Cit. p. 342.).
Para ello, la variacién de las cargas fis-
cales deberd operar en direccién opues-
ta a movimiento del valor del dinero y
del empleo.
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Tiene por finalidad facilitar la ejecu-
cién de medidas anticiclicas aumentan-
do la presiéon fiscal en fases de
prosperidad para evitar inflacién; o
reduciendo aquella, para que la rece-
sioén no se convierta en depresion.

El impuesto mds adecuado es el de la
renta por el efecto inflacionista que tie-
nen los impuestos generales a las ven-
tas. La experiencia indica que el
tramite legislativo puede demorar la
aplicacién oportuna de este principio.
Pueden establecerse procedimientos
que permiten al Poder Ejecutivo variar
la incidencia de ciertos indices como
la renta nacional, empleo, precios, etc.

Flexibilidad pasiva (incorporada).

Este es un principio estrechamente re-
lacionado con el de flexibilidad activa
que requiere de intervenciones ad hoc,
mientras que el que analizamos provo-
ca efectos estabilizadores en términos
casi automaticos. El autor lo define del
siguiente modo: "de acuerdo con el
principio de flexibilidad pasiva ('incor-
porada') de la imposicién se ha de es-
tructurar el sistema fiscal, en lo relativo
a su composicion cualitativa y a los
procedimientos técnico tributarios
aplicables a cada uno de los impues-
tos, de manera que la evolucién de sus
rendimientos, supuesta la invariabili-
dad del derecho tributario, contribuya
a amortiguar las fluctuaciones a corto
plazo de la actividad econémica gene-
ral, particularmente las del valor mo-
netario y las del empleo sin que
resulte perjudicado a cierto plazo el
crecimiento econémico que se consi-
dera satisfactorio" (Op.Cit. p. 356.).

Esta flexibilidad pasiva o incorporada
se mide por la relacién entre la varia-
cién absoluta de la recaudacion de un
impuesto y la variaciéon absoluta del
PIB; en este efecto tienen gran impor-
tancia la escala de tipos, la amplitud

12.

13.

de labase del impuesto en relacién con
su totalidad (en el impuesto a la renta
relacién entre ganancias gravadas y ga-
nancias totales), la distancia entre el
momento en que se producen los he-
chos imponibles y el efectivo ingreso
del impuesto y otros.

Favorece al desarrollo

La politica fiscal no debe tener efectos
que frenen el crecimiento y debe pro-
moverlo cuando su tendencia a largo
plazo esté por debajo de lo deseado.

Es un objetivo como en toda politica
econémica, el crecimiento vigoroso
hasta continuo. Neumark entiende que
las medidas de la politica de gastos o
crédito poseen en general una impor-
tancia mucho mayor que la tributaria
como instrumentos en la politica de
crecimiento.

Es adecuado cuando permite o facilita
una politica racional de estabilidad, de
distribucién y de estructuras.

También favorecen el crecimiento, a
través de una racional asignacion de re-
cursos, las medidas estabilizadoras de
promocién de la competencia.

Congruencia y sistematizacion.

Neumark define a este principio como
"...una estructura del sistema fiscal en
su totalidad y en sus particularidades
de tal naturaleza que, de un lado, no
se desatienda por entero o en su ma-
yor parte éste o aquel objetivo perse-
guido por otros principios de la
Politica Fiscal como consecuencia de la
existencia de lagunas en tanto que, si-
multdneamente, se presta una atencién
unilateral (desmesurada) a los objeti-
vos perseguidos por otros principios y
que, por otra parte, no haya contradic-
cién alguna entre cada una de las me-
didas tributarias en particular” (Op.
Cit. p. 399).
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15.

14. Transparencia.

El autor lo define en los siguientes tér-
minos: "El principio de transparencia
tributaria exige que las leyes tribu-
tarias en sentido lato, es decir: con in-
clusién de los reglamentos, érdenes,
circulares, lineas directrices, etc., se
estructuren de manera que presenten
técnica y juridicamente el maximo po-
sible de inteligibilidad y sus disposi-
ciones sean tan claras y precisas que
excluyan toda duda sobre los derechos
y deberes de los contribuyentes, tanto
en éstos mismos como en los funcio-
narios de la Administracién Tributaria,
y con ello la arbitrariedad en la liqui-
dacién y recaudacion de los impuestos”
(Op. Cit. p. 408).

Factibilidad

Este principio es definido de la siguien-
te forma: "...postulado de que se confi-
gure la politica Fiscal, en sus principios
generales y en sus particularidades, de
manera que sus medidas y los objeti-
vos que con ellas se persiguen satisfa-
gan la comprension intelectual y las
tendencias politicas del contribuyente
medio (tipico), por una parte, y las atri-
buciones institucionales y materiales
de los 6rganos de exaccién, recauda-
cién y control, por otra, resultando asi
eficazmente aplicables y practicables"
(NEUMARK, Fritz. Op. Cit. p. 424.).

16. Continuidad

Neumark define al principio con los
siguientes términos "El principio de
continuidad de las normas juridico-
tributarias exige que las disposiciones
contenidas en las leyes tributarias, en
los reglamentos, etc., cuya modifica-
cién a corto plazo no resulte imperativa
por razones derivadas de los objetivos
perseguidos con los principios de
capacidad de adaptacién y de flexi-

17

18.

bilidad activa de la imposicién, no se
modifiquen mds que después de
grandes intervalos de tiempo y, en lo
posible, en el marco de reformas
generales y sistemadticas" (Op. Cit. p.
432).

Economicidad.

La definicién del principio aportada
por Neumark es la siguiente: "...]1a com-
posicién de un sistema fiscal y la
estructuracion técnica de sus elemen-
tos han de llevarse a cabo de manera
que los gastos vinculados a la exaccién,
recaudacién y control, bien sean a car-
go de los organismos ptblicos o de los
contribuyentes, no sobrepasen en con-
junto el minimo que resulte imprescin-
dible para atender debidamente los
objetivos politico-econémicos y politi-
co-sociales de rango superior de la im-
posicion” Op.Cit., p. 440.

Comodidad

Este principio integra también uno de
los cdnones de la imposicion de Adam
Smith quien lo definié diciendo que
"...todo impuesto debe cobrarse en el
tiempo y de la manera que sean mads
comodos para el contribuyente
"(SMITH, Adam: Investigacién sobre la
naturaleza y causas de la riqueza de las
naciones, octava reimpresién, Fondo
de Cultura Econémica, México, 1994,
p.726). Neumark lo define diciendo:
"de acuerdo con el principio de como-
didad de la imposicién deberdn
estructurarse las disposiciones de cada
impuesto, en cuanto a las obligaciones
de los contribuyentes relacionadas con
el cdlculo y pago de la deuda tributaria,
de manera que se “les concedan a és-
tos todas las facilidades posibles” pre-
via observancia de los principios
impositivos de rango superior” (Op.
Cit., p. 448).
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CAPITULO III:

EL IMPUESTO SOBRE EL VALOR AGREGADO
FRENTE A LOS PRINCIPIOS DE FRITZ NEUMARK

A. Principios politico Sociales

Con el hito del surgimiento del IVA, los
impuestos han pasado de medio de cober-
turas eventuales a fines determinados en
forma permanente (redistribucién). De ser
cargados a ciertos grupos a gran parte de
la poblacién mediante el gravamen al con-
sumo (desigualdad vertical y generalidad).
De la mera recaudacién como instrumen-
to de la Hacienda Ptblica al logro de fines
extrafiscales como redistribucién de ri-
quezas, promocion de actividades econé-
micas y a favorecer regiones geogrdficas
escogidas por el potencial econémico que
representan para una nacion.

Si bien es cierto que valorizar la justi-
cia de un tributo a la luz de Neumark o
bien de su antecesor Smith, se hace
imprecindible, integrar postulados de ge-
neralidad, uniformidad e igualdad. En-
tonces coincidimos que el IVA grava a los
consumidores de una poblacién que somos
todos. Que independientemente de contar
con la discapacidad de ser uniforme, pues
grava sin importar clase social o nivel de
renta (no se observa la igualdad vertical).
Su carga por lo menos en forma horizon-
tal es neutral, porque no se da lugar a efec-
tos econémicos discriminatorios contra
bienes y servicios, pero si entre personas
(violando la igualdad).

Dentro de sus grandes ventajas que
apuntalan hacia reinvidicar un tributo in-
justo por naturaleza encontramos:

a.l. Premia alos habilidosos de un circui-
to de produccién que logran darle va-
lor agregado a lo que comercializan
y neutraliza a los que no. Dando al
consumidor final (el gran incidente de
este impuestos) precisamente eso pro-
ductos de valor y calidad agregada.

a.2. El principio de generalidad es sim-
patizante del principio de uniformi-
dad en donde podemos observar con
criticos de nuestra realidad politica
que los problemas internacionales ha
adquirido cada vez mayor importan-
cia para efectos de la reforma tribu-
taria. La tan denominada integracién
que favorece esfuerzos de armoniza-
cién, nos lleva a avanzar hacia un
mercado comtdn que implique maés li-
bertad de movimiento de las materias
impositivas.

En Panamd, el impuesto entré en vi-
gencia en 1976, y con cerca de 26 afios de
vigencia; mantenia restringido el compo-
nente de los servicios, que perjudicaba la
técnica del tributo y su propia filosofia
impositiva. Una materia tributaria reduci-
da en un pafs donde mads de 80% del PIB
lo integran casualmente actividades de
servicios, constituye una distorsién de los
principios de justicia de Neumark.

1. Justicia

EIIVA no constituye necesariamen-
te una violacién del principio de
generalidad pero es criticable en la
medida que afecta el principio de
igualdad o dificulta una racional
asignacion de recursos econémicos.

Tal como vimos con el impuesto
sobre la renta, en muchas ocasio-
nes existe evasion y el IVA al gra-
var el consumo es un medio
indirecto para lograr que dichos
evasores paguen impuestos.

En cuanto a la igualdad con el IVA
no se cumple ya que al mantenerse
una misma alicuota sin importar
las condiciones del contribuyente,
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se estd gravando de igual forma a
personas de distintas realidades
(igualdad vertical).

La proporcionalidad es afectada ya
que con el IVA en términos relati-
vos no es igualmente oneroso la
pérdida ocasionada a cada indivi-
duo. Inclusive grava los ingresos
que estdn dentro del minimo exen-
to del Impuesto sobre la renta.

Sin embargo, pueden ser indica-
dores de la capacidad de pago los
gastos de consumo sufragados con
la renta. En las economias ricas el
consumo representa alrededor del
90% de la renta personal disponi-
ble. En el IVA es muy dificil eva-
luar las caracteristicas personales
que dan origen a la capacidad de
pago por lo que tiene efectos distin-
tos a los del impuesto a la renta.

En general el IVA se aplica junto con
un impuesto sobre la renta. Dado el
alto grado de consumo de la renta no
hay grandes diferencias entre ambos
impuestos siempre que aquél se tras-
lade plenamente y excluya a los ali-
mentos. De todas maneras no tiene
la posibilidad del impuesto sobre la
renta de atender la situacién familiar,
edad, estado de salud, etcétera (pos-
tulados de justicia).

Al gravar por igual a ricos y pobres
el IVA s6lo puede ser redistributivo
en la medida de que las personas
con mayores ingresos consumen
mds y por tal razén aportarian mds
al fisco.

La tributacién directa presenta ma-
yores ventajas en el terreno de la
equidad. Un aspecto comtinmente
criticado del IVA es su regresividad,
esto es, grava mayor porcién de la
renta de quienes perciben menores
ingresos y menores porciones de la
renta de quienes obtienen mayores
ingresos.

B. Principios técnico tributarios

Muchos de los sistemas tributarios mo-
dernos cuenta con el IVA, como elemento
catalizador de modernismo y liberalidad.

Siendo el IVA una modalidad de im-
puesto plurifdsico que recae sobre la tota-
lidad de las operaciones de venta,
cualquiera sea la fase en que se efectué,
permite un tratamiento igualitario para
distintos bienes tanto de importacién como
de produccién nacional, y la transcen-
dencia de atraer la transparencia en las re-
laciones econémicas internacionales.

Si bien los principios de justicia son
el principal alegato de los contribuyentes,
la conveniencia financiera alegada por
Smith, hoy distorsionada por la voz de la
administracion tributaria, que clama por
recursos que refuercen la recaudacion del
ingreso.

La productividad del tributo se ha vis-
to menoscabada por la constante erosiéon
de la materia tributaria y fallas constantes
y sostenidas de las propias administracio-
nes, que practicamente han complicado la
comodidad tributaria y el principio de su-
ficiencia.

1. Transparencia

El principio de transparencia se
realiza mediante este tributo, al in-
tentar ser barrera a la discrecio-
nalidad de la administracién o de
que el contribuyente burle la legis-
lacién que nos regula.

 Este fomenta los intereses con-
trapuestos entre el comprador y
el vendedor a la hora de la
elusién del tributo. Por un lado
si el vendedor omite algtin pago
de impuesto retenido, el com-
prador en cuanto que el IVA so-
portado es deducible de su
obligacién tributaria serd contra-
rio a ocultar el impuesto. De ahi
que el procedimiento permita
efectuar con un buen nivel de
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perfeccionamiento, el denomi-
nado cruce de informacién, ya
que lo que es venta para una
empresa, es compra para la otra.
Y ello definitivamente favorece
la comprobacién e inspeccién
del tributo, cumpliendo con el
principio de transparencia.

Otro elemento de transparencia
es la exigibilidad documentaria
y de registros que deben utilizar
los sujetos pasivos. Esto es por-
que la modalidad aplicada a dis-
tintos sistemas es de tener un
crédito del impuesto, lo que per-
mite descontar por via de la
compensacion el importe del
IVA soportado por él; lo que re-
quiere en base a razones caute-
lares de la Administracion, como
una garantia, el registro contable
de las operaciones que confieren
dicho derecho.

Otro elemento que hajugado un
papel importante en el caso de
este impuesto ha sido el utilizar-
lo como instrumento para fisca-
lizar a los inscritos o no en los
registros tributarios de la admi-
nistracion. Incluso a detectar
personas que entidades que no
facturan.

Esa neutralidad que puede ser
negativa o sea que la politica fis-
cal no debe intervenir en el me-
canismo competitivo cuando
exista una competencia aproxi-
madamente perfecta. Y la nega-
tiva que nos recuerda que el
mercado falla y que debe dise-
flarse una politica fiscal que es-
timule esa competencia cuando
esta sea imperfecta se manifies-
ta en dos formas: Neutralidad
interna y externa.

2. Economicidad

Por otro lado, uno de los antiguos
cdnones de Smith que abarca tres
tipos de costos a saber:

e El costo de la administracion del
tributo por el fisco

* Y la presién fiscal indirecta que
son los costes de cumplimiento
de las obligaciones del contribu-
yente y los costos que deben
afrontar los contribuyentes,
para cumplir con la retencién,
percepcién o informacién de
impuestos a terceros

Por un lado, todos sabemos que dispo-
ner de una estructura que fiscalice la ad-
ministracién correcta y oportuna es
altamente deseada como costosa. Si bien
es cierto es facil su célculo, la gran deman-
da de liquidaciones y revisiones que pue-
den surgir, deben tomarse en cuenta, a la
hora de introducir el impuesto para darle
sostenibilidad a las recaudaciones.

Por otro lado, en materia de exonera-
ciones, si se utiliza conceptos o base exce-
sivamente amplias, tanto del punto de
vista subjetivo como objetivo, aplicando en
ciertos casos las denominadas exenciones
en destino, entonces se puede correr el ries-
go de aprobar controles que son de dificil
realizacion y elevados costos.

Desde el punto de vista del fisco, se
hace necesario como lo establece Alan Tait
en su articulo de “Es inflacionario un im-
puesto sobre el valor agregado”, que al
introducir el impuesto y administrar con
eficacia se puede pensar que éste produci-
rd efectos inflacionarios o anticiparlos y se
puede caer en politicas expansionistas de
salarios o bien del crédito y una interven-
cién del gobierno por controlar los efectos
de estas politicas que pueden resultar cos-
toso y adverso al desarrollo.

Por el lado del contribuyente, los con-
troles y registros que si bien son importan-
tes para la inspeccién del impuesto, los
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mismos, incluyendo los asesores tributa-
rios son incurridos por el contribuyente.
Por otro lado, estdn los costos del cobro de
impuestos a terceros, costos indirectos que
son absorbidos dentro de la logistica de im-
portaciones, exportaciones y comercializa-
cién nacional.

Sin embargo, el sistema de retencién
para los contribuyentes de derecho aunque
es mucho mds practico para el Gobierno
cobrarle a una sola persona mds organiza-
da que directamente al contribuyente final;
le impone una carga organizativa al con-
tribuyente de derecho el cual no es reco-
nocido por el impuesto.

3. Comodidad

Finalmente es necesario resaltar los
postulados de comodidad; recorde-
mos que el pago se debe hacer lo
mads proximo al hecho generador,
que da nacimiento a la obligacién
tributaria.

Este enunciado valorativo en el
caso de nuestro pafs, se hace en for-
ma declarativa. En el caso de la im-
portacidén, se cancela junto a los
impuestos aduaneros donde son
declarados en forma cdmoda, me-
diante el uso de una boleta de pago
de mdltiples tributos, para el caso
de las declaraciones en caso de las
ventas.

Sin embargo, transcurren hasta 15
dias posteriores al cierre del perio-
do mensual en caso de los contri-
buyentes y existen condiciones
para que el pequefio comerciante
que al exceder el minimo imputa-
ble cancele trimestralmente este
impuesto.

Se cumple el principio de comodi-
dad, cuando el contribuyente de
hecho, delega en el de derecho, su
responsabilidad de tributar el im-
puesto.

4. Conveniencia financiera

El IVA al tener sistema de débitos
y créditos fiscal, convierte el tribu-
to en complejo convirtiendo su
aplicacién en dificil de administrar
y controlar violentado el principio
de practicabilidad, comodidad y
economicidad.

Al tratar de exonerar a por ejem-
plo operaciones no gravadas con el
IVAlo transforma en atin mds com-
plicado porque exige mayores con-
troles tanto del contribuyente de
derecho como por parte de la ad-
ministracion.

La imposicién indirecta permite li-
mitar los consumos innecesarios y
que contribuyen en menor medida
al desarrollo y obstaculizan las im-
portaciones menos beligerantes en
el crecimiento.

La imposicién indirecta posee una
potencia recaudatoria que puede
ayudar notablemente en el desarro-
llo de los paises que encuentran en
la disponibilidad de recursos finan-
cieros el principal obstdculo a su
desarrollo.

La imposicién indirecta presenta
facilidades de administracién y re-
caudacién que hacen de ella una
institucién mucho mds factible en
los paises en via de desarrollo que
otros tributos personales y directos
que no pueden ser mds que la meta
final en el camino del perfecciona-
miento fiscal.

La imposicién indirecta permite
mejorar la asignacién de recursos
y financiar el desarrollo con facilidad
y eficiencia, cuando las circunstan-
cias econémicas e institucionales
hacen imposible acudir a otras
fuentes impositivas o no impositi-
vas, con igual eficacia.
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CONCLUSIONES

A. EL IVA FUE CONCEBIDO POR LOS

ESTUDIOSOS:

1. Para que el denominado circuito
econémico y productivo de una
nacion, pudiera ser gravado con
base a la incorporacién de valor
agregado a sus productos, para
que el que mds consuma pague
mds sin importar su capacidad
contributiva (segiin su renta o
patrimonio).

2. Desde su nacimiento se disefio,
para incrementar los recaudos de
los sistemas tributarios que bus-
caban satisfacer necesidades eco-
némicas debido a la disminucién
en la recaudaciéon de impuestos
al comercio exterior y sobre la
renta.

EL IVA RECONOCE QUE EL AU-
MENTO DEL VALOR AGREGADO,
ES APROXIMADAMENTE IGUAL A
LA RENTA PERCIBIDA POR LOS
PROPIETARIOS DE LOS FACTORES
PRODUCTIVOS, PUDIENDO APLI-
CARSE ALASUMA DE CADA UNO
DE LOS PAGOS EN CADA ETAPA
DEL PROCESO PRODUCTIVO.

LA APLICACION DEL IVA GENERA
SITUACIONES DE INJUSTICIA
TRIBUTARIA QUE SON CONTEM-
PLADOS COMO VIOLACION A
LOS POSTULADOS DE IMPOSICION
DE NEUMARK. PERO CONSE-
CUENTEMENTE OFRECE UNA DI-
VERSIDAD DE INSTRUMENTOS
QUE FACILITAN SU COMODIDAD,
TRANSPARENCIA Y COSTO BENE-
FICIO EN FUNCION AL SUJETO

ACTIVO DE LA RELACION FIS-
CO-CONTRIBUYENTE.

. LA EVIDENCIA EMPIRICA INDI-

CA QUE LA IMPOSICION INDI-
RECTA PROPORCIONA UN
MAYOR PORCENTAJE DE RE-
CAUDACION QUE LA DIRECTA
EN LOS PAISES EN VIA DE DE-
SARROLLO.

. SE INDICA QUE LOS SISTEMAS

FISCALES HAN DE APOYARSE
SOBRE VARIOS IMPUESTOS, NO
SOBRE UNA SOLA FORMA DE
TRIBUTACION.

SE RECONOCE GENERALMEN-
TE, QUE LA MULTIPLICIDAD DE
IMPOSICION ES ABSOLUTAMEN-
TE NECESARIA Y QUE HA DE
SER RASGO TIPICO DE CUAL-
QUIER SISTEMA IMPOSITIVO
EFICIENTE. LA IMPOSICION IN-
DIRECTA ES NECESARIA Y EN
CONJUNTO CON LA DIRECTA,
CONSTITUYEN LOS PILARES DE
LA HACIENDA PUBLICA.

EL IVA CUMPLIRIA PLENAMEN-

TE SU OBJETIVO DE JUSTICIA'Y

CON EL LOS PRINCIPIOS DE

NEUMARK EN LA MEDIDA EN

QUE:

* Se simplifique,

* Se amplie la base imponible,

* Se eliminen las exenciones inne-
cesarias,

¢ Se equilibre la presién tributaria,

* Y cumpla la funcién redistri-
butiva esperada por la sociedad.
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LA APLICACION DEL COMERCIO ELECTRONICO
EN LOS IMPUESTOS SOBRE LA RENTA
Y SOBRE LAS VENTAS
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INTRODUCCION

En este trabajo, es nuestra intencién expo-
ner los tratamientos tributarios que sugieren
los organismos internacionales y algunas na-
ciones, en relacién a la tributacién que debe
aplicarse a las operaciones de comercio elec-
trénico, mds precisamente en concordancia al
Impuesto sobre el Valor Agregado. Ademds
hablaremos de los problemas que se plantean
para gravar estas operaciones, asi como las ac-
ciones que se encuentran desarrollando esos or-
ganismos, tendientes a dar respuesta a este fe-
némeno y beneficiarse de las ventajas que otor-
ga la implementacién de las nuevas tecnolo-
gias.

Fenémeno, porque el comercio electrénico
se puede realizar de manera indirecta, es decir,
enviando los bienes comercializados a través

de canales tradicionales de distribucién (por
ejemplo, envio postal y servicios de
mensajeria), o de manera directa, es decir, que
el pedido, pago y envio de los bienes
intangibles y /o servicios se realice a través de
la Web (como por ejemplo, programas
informdticos, servicios de informacién y otros).

De antemano advertimos que este trabajo
no aportard nuevas postura o soluciones, sino
que presentara la recopilacién de estas. Y mds
bien, por lo revolucionario del comercio elec-
trénico y su relacién a la tributacién, al termi-
nar la lectura de este documento, con toda se-
guridad, surgirdn nuevas interrogantes, porque
la velocidad de los avances tecnolégicos, pro-
bablemente, ya han puesto estos criterios a
prueba.
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I. ELIMPUESTO SOBRE LA RENTA
Origen

Tiene su nacimiento a finales del siglo XVIII
en el Reino Unido como medida para financiar
la seguridad del estado. No fue hasta entrado
el siglo XX que su desarrollo se propago por
Europa y América. Es curioso sefialar que solo
existen dos paises que no gravan la renta per-
sonal en América; Uruguay y Paraguay.

Concepto

Renta, utilidad o beneficio que rinde anual-
mente una cosa, o lo que de ella se cobra y lo
que paga en dinero o en frutos un arrendatario
este es el significado que nos da el diccionario
de la lengua espafiola. Concepto simple y am-
plio, pero en el sentido préctico o mds bien en
el técnico, como nos indica el profesor Gnazzo,
tiene un contenido complejo, de naturaleza
esencialmente econémica y juridica, que se hace
necesario precisar al incorporarlo como mate-
ria imponible del impuesto.

Tipos

Teniendo en cuenta este sentido técnico,
tributariamente tenemos que se reconocen dos
tipos o formas de renta: renta producto y renta
ingreso.

La renta producto, considera a la misma
como una corriente o flujo regular de riqueza.
Este aspecto es restringido toda vez solo trata
como renta al producido regular derivado de
una fuente permanente. Lo que puede ser sa-
lario, alquileres, dividendos, intereses y el re-
sultado positivo de actividades comerciales, in-
dustriales y agropecuarias

Larenta ingreso, se define como todo in-
cremento patrimonial. Este aspecto es am-
plio, integral de renta que incluye la renta
producto y ademds a todas las ganancias de
capital, ocasionales y las llamadas imputa-
das o psicoldgicas.

Ganancias de capital incluyen fundamen-
talmente las utilidades de la venta de bienes
muebles e inmuebles. Las ganancias ocasiona-
les son las generadas por herencias, donaciones
y juegos de azar. Por su parte, las psicoldgicas
o imputadas, comprenden las puedan cuanti-
ficarse por el goce o disfrute de una casa de
recreo o de un avién o nave.

Existe por lo general el hecho de gravar la
renta producto. Las ganancias de capital y las
ocasionales son, o bien exoneradas o bien tra-
tadas especialmente dentro o fuera del impues-
to regular.

Musgrave escribe que, “El concepto de ren-
ta imponible que ha conseguido creciente acep-
tacion entre los tedricos de la hacienda, es el
acrecentamiento total. La renta se define como
igual al consumo durante un periodo dado,
mas el aumento del valor neto. De acuerdo con
este concepto, todos los aumentos de la rique-
za son incluidos, sea cualquiera la forma en que
se reciben o cualquiera la fuente de la que pro-
ceden. Las retribuciones de los factores, tales
como rentas de la propiedad, intereses, benefi-
cios y salarios, estdn incluidas junto con las
donaciones, herencias, ganancias del juego y
cualquier clase de ganancias debidas a suerte.
Todos estos acrecentamientos estdn incluidos
con independencia de que tengan lugar a in-
tervalos regulares o irregulares, de que sean es-
perados y de que sean realizados (convertidos
en dinero). Andlogamente, todas las disminu-
ciones de la riqueza son tenidas en cuenta, ya
tomen la forma de uso y desgaste, envejeci-
miento técnico, disminucion del valor debido
a cambios en el mercado, perdidas en el juego
o cualesquiera otras. Consideraciones de tipo
administrativo, no siempre permiten una ad-
hesion dréstica a este concepto general de acre-
centamiento, pero este no evita la necesidad de
un concepto tedrico coherente.”

Existen discrepancias sobre el tratamiento
tributario que debe hacérseles a las ganancias
de capital y las ocasionales entre los expertos
en tributacién a lo largo del desarrollo y evolu-
cién de este tema. Entre lo principal a destacar
en este punto con referencia a la renta es que
evidentemente son parte o formas de renta.
Debido a sus particularidades propias de cada
caso y al ser un tema en constante dindmica y
tratamiento especial en diferentes latitudes,
cada sistema velara basados en sus intereses y
enmarcados en los principios de la tributaciéon
para su mejor incorporacién a los sistemas de
cada uno. Lo importante es no caer en la doble
tributacién e injusticias a los individuos parti-
cipantes.

Con el desarrollo del comercio y el naci-
miento obligado de las sociedades se hace
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imperiosa la necesidad de incluir las mismas
en el tema tributario, al tener estas las rentas
de sus actividades mercantiles. Surge entonces
la polémica al no poder identificar a los socios
o accionistas de la sociedad. De este punto na-
cen cuatro formas bésicas en miras de resolver
esta situacion:

e Gravar solo la renta de las sociedades. Te-
niendo en cuenta el fundamento econémi-
co, una sola renta.

e Gravar solo a los accionistas. Basados igual-
mente en una sola renta.

¢ Sistema cldsico. Basado en dos personas dis-
tintas gravando a la sociedad y a los accio-
nistas, cayendo en la doble tributacién. Pa-
raddjicamente es el mds utilizado ya que se
basa en el fundamento juridico de que son
personas distintas ante la ley.

e Sistema de Imputacién. Gravando a ambas
personas, pero atenuando la doble
tributacién a través de sistemas de imputa-
cién total o parcial (tendencia actual).

II. EL IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS

Concepto

Este tipo de impuesto es parte de los lla-
mados impuestos al consumo, ya que inciden
econémicamente en el consumidor final. Con-
siste en grabar con alicuotas fijas las ventas de
transferencias de bienes y servicios. En este tipo
de impuesto es importante sefialar que existen
dos tipos de agentes que participan en su eje-
cucién. El contribuyente de derecho, aquel que
esta obligado ante el fisco a presentar la decla-
racion de las operaciones y que en muchas oca-
siones acttian como agentes de retencién o res-
ponsables, y el de hecho aquel que finalmente
paga el impuesto, el consumidor final.

Modalidades

Antes de explicar los tipos de impuestos
sobre las ventas, es importante sefialar que en
la operacion mercantil de ventas existen dife-
rentes agentes que intervienen agregando va-
lor agregado al producto hasta llegar a un con-
sumidor final. Teniendo esto presente es que
existen diferentes eslabones en esta cadena que
van desde los productores pasando por los
importadores, fabricantes, mayoristas, distri-
buidores, minoristas hasta llegar el producto
al consumidor final. Claro esta que dependien-

do del producto o servicio esta cadena puede
acortarse asf como también alargarse.

Teniendo presente esto, se identifican tres
tipos de impuestos generales sobre ventas y
servicios:

¢ Impuestos en todas las etapas. En la practi-
ca no se aplica aunque algunos lo relacio-
nan con el impuesto municipal en el caso de
Panama. Consiste en gravar todas las eta-
pas de la comercializacién del producto o
servicio. Tiene incidencia directa en los pre-
cios, implica una administracién mas com-
pleja en cuanto involucra a todos los contri-
buyentes. Promueve la verticalizacién del
proceso de comercializacién, “acorta la ca-
dena”. Afecta duramente las exportaciones
y es una importante fuente de recaudacion,
pero implica una administracién mds com-
pleja.

¢ Impuestos en unasola etapa. Se aplica a una
de las tantas etapas o eslabones de la cade-
na de comercializacién. Aplicarla en las di-
ferentes etapas tienes sus ventajas y desven-
tajas desde igualmente diferentes puntos de
vista. Por ejemplo, si se aplica en la primera
etapa, promueve la reduccién de los precios
de venta de estos, promoviendo la creaciéon
de agentes intermediarios con la consecuen-
teinflacién de los precios de estos. Si se apli-
ca en la dltima etapa se tendria una mayor
recaudacién una administracién mas com-
plicada (mayor cantidad de contribuyentes)
pero afecta directamente a las exportaciones.

* Impuestos en todas las etapas pero sobre el
valor agregado en cada una. Conocido por
sus siglas IVA, es el mds justo y neutro, por
cuanto que grava solamente la porcién de
valor que se le agrega en cada una de las
etapas al producto o servicio. Favorece las
exportaciones, por cuanto que se puede
identificar el impuesto determinado en cada
etapa y aplicar el sistema de alicuota cero.

Célculo del Valor Agregado

Existen dos formas de calcular el valor
agregado, una es la suma de las ventas y restar
las compras y multiplicar el neto resultante por
la alicuota, este es lo que se llama “base a base”,
el otro es el sistema de “impuesto aimpuesto”;
el cual consiste en deducirle al impuesto de las
ventas (Débito Fiscal) el impuesto sobre las
compras (Crédito Fiscal).
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III. MARCO GENERAL DEL
COMERCIO ELECTRONICO

El uso de la Internet ha permitido el ver-
tiginoso desarrollo de una novedosa y alter-
nativa forma de hacer negocios, denomina-
da comercio electrénico, en inglés e-
commerce.

El comercio electrénico se ha constitui-
do en el medio por excelencia, para que, tan-
to las grandes, como las medianas y peque-
flas empresas puedan hacer sentir su presen-
cia en este mundo globalizado. Porque, el
uso de las tecnologfas, particularmente la
Internet, permiten que se negocien, conclu-
yan, paguen y entreguen bienes digitales y
se presten servicios, sin intermediario, con
velocidad, sencillez y a bajos costos.

Este capitulo tratamos el concepto y las pe-
culiaridades del comercio electrénico.

Concepto

Por parecernos el mds amplio, porque re-
tne la mayoria de los criterios formulados
sobre este tema, escogimos el concepto si-
guiente:

“Entendemos por “comercio electrénico” al
conjunto de aquellas transacciones comercia-
les y financieras realizadas a través del proce-
samiento y la transmisién de informacién, in-
cluyendo texto, sonido e imagen. Dicha infor-
macién puede ser el objeto principal de la tran-
saccién o un elemento conexo a ella.

Como puede apreciarse, la definicién es
amplia e incluye cualquier forma de transac-
cion de negocios en las cuales las partes
interacttien electrénicamente en lugar de ha-
cerlo en forma fisica. Establecer contacto con
clientes, intercambiar informacién, vender,
realizar soporte pre y posventa, efectuar pa-
gos electrénicos y distribucién de productos
son algunas de las formas de negociar
electrénicamente.

El comercio electrénico es un subconjunto
de la sociedad de la informacion, en la cual las
nuevas tecnologfas, en particular el uso de la
red, se aplican a transacciones comerciales de
contenidos muy diferentes, realizadas, tanto
entre empresas (business to business) o entre
empresas y consumidores privados o ptblicos

(business to consumers o business to
administrations)”. @

Cualquiera sea la definicién del término
comercio electrénico, amplia o restrictiva, sus
relaciones con la sociedad de la informacién o
su trascendencia, nos enfrentamos ante un fe-
némeno novedoso que légicamente influye en
la tributacion.

Clasificacion
La clasificacién a la que mds se recurre en

esta materia, es la que distingue en cuanto a
los sujetos, catalogdndola ast:

¢ Entre empresas o business to business: don-
de son entes juridicos tanto el comprador
como el vendedor.

¢ Entre empresa y consumidor o business to
consumers: las empresas venden sus pro-
ductos y prestan sus servicios -a través de
un sitio Web- a clientes que los utilizardn
para uso particular.

¢ Entre consumidor y consumidor o
consumers to consumers: esto es factible en
el comercio electrénico, tal es el caso de los
remates en linea, donde los consumidores
realizan operaciones entre si.

¢ Entre consumidor y la administracién o
consumers to administrations: los ciudada-
nos interactian con las Administraciones
Tributarias a efectos de presentar sus decla-
raciones juradas y /o realizar el pago de los
tributos. También para obtener asistencia in-
formativa u otros servicios.

¢ Entre empresa y administracién o business
to administrations: Las administraciones pt-
blicas acttian, tanto como agentes regulado-
res y promotores del comercio electrénico
como usuarias del mismo.

Por otro lado, existe otra clasificaciéon de vi-
tal importancia y es la que concierne a la entre-
gay pago del bien:

e Indirecto: Consiste en adquirir bienes tan-
gibles que necesitan ser enviados usando ca-
nales convencionales de distribucién (envio
postal y servicios de courrier).

(1) “Las Administraciones Fiscales en un Mundo Elec-
trénico” (Montreal, Canadd, 3-6 de junio de 2001) en-
contrada en: http:/ /www.mecon.gov.ar/comercio/
electronico/operaciones_montreal htm
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Esta clase sigue subordinada a la regula-
cién tributaria de modalidad tradicional.

® Directo: Aqui el pedido, pago y envio del
bien se produce online; son bienes de na-
turaleza intangible que viajan por la red.
Para la materia tributaria es el Directo
quien posee mayor relevancia, pues se
torna dificultoso establecer la naturale-
za intrinseca de la operacién, ya que en
los derechos y productos que se trans-
miten via digitalizacién, no se materiali-
zan los objetos.

A esa problematica se suma la localizacién
del sujeto pasivo, a fin de determinar la impo-
sicién indirecta. Lo cual se ve acrecentado por
la reduccién o supresién de intermediarios en
la cadena de comercializacién. A los cuales, la
Administracién Fiscal suele asignar el cardcter
de agentes de retencion.

La cuestién radica en determinar si un ser-
vidor o el sitio Web de un vendedor incorpora-
do en un servidor, constituye un establecimien-
to permanente para los efectos fiscales.

Medios de pago

En el comercio electrénico, ademads de rea-
lizar la entrega del bien mediante un medio
electrénico, también se puede concretar el pago
por via electrénica. Los mds usados medios
de pago en el comercio electrénico son los
siguientes:

¢ Tarjetas de crédito y débito: Mediante un
registro generado por el propio sistema
informadtico que realiza la transaccién, que-
dan plasmados los datos del banco origi-
nario, el motivo de la transaccién y el ban-
CO aceptante.

Para los negocios con el exterior, en virtud
de las reglas de prevencién del blanqueo
de capitales, los giros se complican, que-
dando siempre debidamente controlados,
incluso de forma fisica.

® Dinero electrénico: Dinero almacenado en
una tarjeta inteligente (Smartcards), tam-
bién llamada genéricamente monedero.
Las tarjetas inteligentes son similares en
tamafio a las tarjetas de crédito, con un con-
junto de contactos que proveen la interfaz
electrénica a un microprocesador interno,
con su propia memoria y sistema operati-
vo. Puede no tener la identificacion del
usuario, dificultando en ese caso rastrear
la fuente.

e Cheques digitales: Son similares a los
cheques fisicos, donde las palabras cla-
ves (passwords) utilizadas por las per-
sonas adherentes, tendrdn el mismo va-
lor juridico que la firma olégrafa. Este
mecanismo estd aun en desarrollo, con-
tando entre sus desarrolladores més fie-
les a los EUA y Argentina.

Establecimiento permanente

Una de las formas mds comunes en que se
determina la presencia del desarrollo local de
actividades generadoras de rentas o ingresos
en una determinada jurisdiccién, consiste en
la identificacién de un establecimiento perma-
nente.

De acuerdo al articulo 5to. del Modelo de
Convenio de Doble Imposicién sobre la Renta
y el Patrimonio elaborado por la OCDE esta-
blecimiento permanente se define como “lugar
fijo de negocios mediante el cual una empresa
realiza todo o parte de su actividad comercial”.

La cuestién radica en determinar si un ser-
vidor o el sitio Web de un vendedor incorpora-
do en un servidor, constituye un establecimien-
to permanente a efectos fiscales.

Primero debe hacerse referencia a la fun-
cién que realice dicho servidor o pdgina Web;
porque si es utilizado dnicamente para activi-
dades complementarias, tales como la publici-
dad o promocion, serfa entonces de los casos
que el Modelo de la Organizacién para la Co-
operacién y Desarrollo del Comercio (OCDE)
excluye. Cuestién contraria serd si estd dirigi-
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do a desarrollar actividades principales del
trabajo de la correspondiente empresa, que
pueden ser: suministro y alojamiento de si-
tios informdticos, mantenimiento a distancia
de programas y equipos, provisiéon de pro-
gramas y su actualizacién, suministro de
imdgenes, texto, informacién y la puesta a
disposicion de bases de datos, suministro de
ensefianza a distancia, suministro de musi-
ca, peliculas, juegos, incluidos los de azar o
de dinero y de emisiones y manifestaciones
politicas, culturales, artisticas, deportivas,
cientificas o de ocio, etc. Ya sea la venta di-
recta de estos bienes o la contratacién de ser-
vicios, asf como cualquier otra actividad de
recepcion de pedidos u 6rdenes de compra,
servicios post-venta y de organizacion de
envios de mercancias.

Lo cierto es que un sitio Web no tiene otra
apariencia fisica que su servidor y por otro
lado el servidor puede encontrarse en un
edificio, pero también en el ordenador por-
tatil de una persona que cambia constante-
mente de sitio, es posible que se cambie el
sitio Web electréonicamente a otro servidor
sin necesidad de trasladar los servidores,
incluso la empresa puede tener su sitio pero
no ser propietaria del servidor o no ser due-
fa de ninguno de ellos, arrendados ambos
por un proveedor de servicios y comparti-
dos entonces con otros usuarios. Ademads
puede ser muy dificil establecer las transac-
ciones que deberfan ser atribuidas al servi-
dor como establecimiento permanente, pues
pueden haber servidores conectados entre si
y localizados en muchas jurisdicciones que
intercambian las sefales y acttian alternati-
vamente dependiendo del volumen del tra-
fico electrénico en cada momento, lo cual
plantea enormes problemas précticos en or-
den a determinar qué servidor fue usado en
un momento particular y para qué actividad.

Al respecto no existe un criterio conclusi-
vo ni absoluto, de hecho en la préctica existen
casos de doble o multiple imposicion y de has-
ta de nula imposicién.

Pero si hay determinadas propuestas de
soluciones a tener en cuenta:

e Fijar la obligacién de sefialar, por parte de
la empresa, el lugar que considera su prin-
cipal sede de direccién efectiva. Por su-

puesto que esta alternativa asume el ries-
go que la empresa elija su sede en paifses
de baja tributacién, los llamados Parafsos
Fiscales.

e Aplicar laregla del lugar de residencia del
autor intelectual, tomando por pafs la resi-
dencia de quien explota la propiedad inte-
lectual de una idea o concepto por inter-
medio de una empresa virtual. Aqui tam-
bién podrd manipularse a fin de disminuir
la tributacién; ademds se tendrd que fijar
un establecimiento permanente tantas ve-
ces como el titular se mude de residencia.

e Utilizar la regla del articulo 17 del Modelo
OCDE, generalmente aplicable a artistas y
deportistas, segtin la cual las rentas obte-
nidas puedan someterse a imposicién en
el pafs en donde se realicen las activida-
des, sin necesidad de que exista o no un
establecimiento permanente. Sin embar-
go, se mantiene el problema de la cuan-
tificacién o determinaciéon de la renta
gravable.

e Valerse del criterio de la cifra relativa glo-
bal (cifra relativa de negocios), entiéndase
aplicar a los beneficios mundiales obteni-
dos una férmula entre las diferentes juris-
dicciones en donde la empresa realice acti-
vidades. Debido a la aplicaciéon compleja'y
poco fiable de este método, es que ha sido
practicamente descartado por la OCDE;
quien prefiere optar por la contabilidad
separada.

e Abandonar el concepto de establecimien-
to permanente. De acuerdo con esta regla,
el Estado de residencia del cliente o usua-
rio de la red se abstiene de gravar la renta
generada en una operacioén, siendo el Es-
tado de residencia de la empresa que otor-
ga el servicio o vende el bien, el que grava-
rd la renta generada en la operacién. Esta
solucién es practicamente inviable ya que
estancarfa la negociacién de convenios en-
tre paises en vias de desarrollo y desarro-
llados, asf como que se tendrian que revi-
sar los convenios vigentes, perjudicando la
reparticiéon de renta entre los paises.

Las ventajas del comercio electrénico son
evidentes. El comprador puede ver de mane-
rardpida todo el escaparate electrénico y no
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tiene que ir tienda por tienda en busca del pro-
ducto deseado. Se optimiza también el tiempo
de atencion al cliente, que no tiene que esperar
largas colas para ser atendido. Por su parte, el
vendedor también se beneficia, puesto que
puede ofertar sus productos sin necesidad de
mostrarlos fisicamente al comprador. Otras
ventajas del comercio electrénico son las si-
guientes:

1) Reduce los retrasos gracias a la veloci-
dad de transmisién,

2) Disminuye el ciclo de produccién,
creando mercado mds competitivos,

3) Hace posible laigualdad de trato a los
clientes independientemente de sus ca-
racteristicas individuales: nacionali-
dad, lugar de residencia, etc.,

4) Amplia de forma considerable el mer-
cado potencial de las empresas, y

5) Faculta alas pequefias y medianas em-
presas el acceso a mercados que de otra
manera tendrian vetados por su eleva-
do costo.

Pese a todo, también es cierto que este tipo
de comercio presenta sus inconvenientes, algu-
nos de ellos potencialmente peligrosos y toda-
via por solucionar. Entre ellos, el mds impor-
tante es la falta de seguridad en los procesos
de compraventa. En el caso del comercio tradi-
cional, como se ha indicado anteriormente, la
mayoria de las transacciones se efectian cara a
cara, por teléfono o por correo. Todas estas ac-
tividades pueden considerarse intrinsecamen-
te seguras. Sin embargo, en el caso del comer-
cio electrénico, la interaccién entre comprador
y vendedor se realiza a través de una red abierta
(Internet), que no puede considerarse un canal
de comunicacién seguro a menos que se adop-
ten ciertas medidas de proteccién.

El estudio y desarrollo de estas medidas
de proteccién es precisamente uno de los obje-
tivos fundamentales de la criptografia. Esta
proporciona al comercio electrénico las herra-
mientas necesarias para garantizar, dado el
caso, el cardcter secreto de la informacion
intercambiada (confidencialidad), asi como la
no manipulacién de la misma entre el origen y
el destino (integridad).

Sin embargo, el problema de la identifica-
cién de las partes (autenticacién) todavia no

estd del todo resuelto. A este respecto, convie-
ne seflalar que una de las situaciones mads
preocupantes actualmente es la publicacién de
los datos personales y confidenciales del com-
prador (como por ejemplo el niimero de su tar-
jeta de crédito) en un medio totalmente abierto
como es Internet. Otro tema pendiente de re-
solver es el de como obtener los resguardos que
permitan realizar posteriores reclamaciones
tanto al comprador como al vendedor en el caso
de que alguno de ellos se sienta perjudicado
por el otro una vez concluida la transaccién.

Hoy en dfa existen diferentes protocolos
como el SET (Secure Electronic Transaction) o
el SSL (Secure Sockets Layer) que se ocupan de
que este tipo de transacciones a través de re-
des informdticas sean lo méds seguras posibles.
Sin embargo, ninguno de ellos ofrece todavia
una seguridad completa, ya que tinicamente
son capaces de solucionar de forma parcial los
problemas antes apuntados, con lo que tanto
el comprador como el vendedor pueden toda-
via ser engaflados. Asi, por ejemplo, puede
darse la situacién de que el comprador pague
un producto y posteriormente no lo reciba, o
bien que el vendedor entregue un producto y
posteriormente no pueda cobrarlo. Ademas,
lo que es mds peligroso, que ninguno pueda
demostrar que ha sido engafiado por el otro.

IV. LINEAMIENTOS Y ALTERNATI-
VAS PLANTEADAS POR ORGA-
NISMOS INTERNACIONALES

Aun cuando el desarrollo del comercio
electrénico comenzé en Estados Unidos, ya las
principales organizaciones internacionales y
muchas otras naciones, se ocupan activamente
de cuestiones relacionadas con el comercio
electrénico, como: la propiedad internacional,
la seguridad de la Internet y la aplicacion de
impuestos. Para asegurar que el comercio que
se realice en la Internet esté libre de restric-
ciones comerciales y que tanto los paises en
desarrollo como los industriales tengan ac-
ceso a las oportunidades que ofrece el nego-
cio electrénico.

En uno de los pocos aspectos en que coin-
ciden los tedricos es precisamente en que se
trata de un problema mundial, de modo que
las soluciones legislativas deberan venir de
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instituciones internacionales. Analicemos
entonces las posiciones de algunas de estas
entidades:

Organizacién Mundial del Comercio
(OMQ): En Ginebra, 1998, presenté un infor-
me denominado Comercio Electrénico y el Rol
de la Organizacién Mundial del Comercio
(Electronic Commerce and The Rol of the
WTO), el cual explica el impacto, costos y be-
neficios financieros del comercio electrénico,
destaca lo significativo que serfa para los pai-
ses en desarrollo, y ademds toca en un punto,
la necesidad de resolver el problema de la
tributacién. Al respecto determina que los
Acuerdos Generales, Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) y el
Acuerdo sobre Comercio de Servicios (GATS),
deben ser primero analizados y ajustados a la
tributaciéon del comercio electrénico; dejando
hasta ahf el tema, sin emitir un pronunciamien-
to formal y expreso sobre politica fiscal y
tributacién en el comercio electrénico. En re-
uniones posteriores se ha vuelto a hablar sobre
el tema, pero la falta de consenso impide al-
canzar conclusiones.

Organizacion para la Cooperacion y
Desarrollo del Comercio (OCDE): Repre-
senta alrededor del setenta por ciento (70%) del
comercio global. Es una de las organizaciones
internacionales més activas en la promocién del
comercio electrénico, ya en 1997 y 1998 cele-
bré dos conferencias ministeriales sobre el
tema.

Por su parte, el Comité de Asuntos Fisca-
les (CAF, Committee on Fiscal Affairs) de la
OCDE ha realizado un proyecto de "Condicio-
nes Marco para la Tributacién” (The Taxation
Framework Conditions), ademds de un progra-
ma de trabajo, cuya finalidad es el estableci-
miento de normas tributarias destinadas a re-
gular el comercio electrénico. Las discusiones
respecto a tales condiciones marco se pueden
resumir en cuatro posiciones bdsicas:

® Tratados Internacionales: se afilian a la
posicién que establece que las normas
internacionales vigentes son aplicables
al comercio electrénico, requiriéndose
solamente de algunos ajustes y aclara-
ciones.

e Imposicién al consumo: que el grava-
men se lleve a cabo en el lugar donde se

consume el producto. Se ha establecido
ademds considerar el suministro de pro-
ductos digitales como una prestacién de
servicio y no como una provisién de
mercancias; lo cual implica alarmantes
injusticias si pensamos que una misma
mercancia por el hecho ser trasmitida
por uno u otra via se gravard de manera
distinta.

® Administracién Tributaria: plantea que
la recaudacién del comercio electrénico
debe ser neutral y justa, entiéndase im-
puesto al mismo nivel de los comercios
tradicionales, aunque se hagan efectivos
por vias distintas.

¢ Servicios al contribuyente: apuesta por
nuevas alternativas tecnoldgicas para
mejorar el servicio al contribuyente.

Adicionalmente en Ottawa, Canad4d, en
1998, en la Conferencia Ministerial sobre Co-
mercio Electrénico, preparado por el Comité
de Asuntos Fiscales, se aprobaron siete reglas
bdsicas que se recomienda a los gobiernos
adoptar en cuanto a la tributacién del comer-
cio electrdénico se trata, a saber:

* Equidad en el sistema: iguales impues-
tos para transacciones similares en situa-
ciones similares.

e Sencillez en el sistema: minimizacién de
los costos de recaudacién para las auto-
ridades y de los costos de cumplimien-
to para los contribuyentes.

e Certidumbre: generar certeza, de modo
que se pueda prever las implicaciones
fiscales de una transaccion.

¢ Eficiencia del sistema adoptado: Reduc-
cién al minimo de las posibilidades de
elusion fiscal y garantia de la oportuni-
dad del impuesto.

* Neutralidad en el sistema: debe evitar
las distorsiones econémicas. Las decisio-
nes de las empresas deben basarse en
motivos comerciales y no fiscales.

e Flexibilidad en el sistema: En vista del
acelerado ritmo de desarrollo de la in-
formdtica.

¢ Igualdad enla distribucién del impues-
to: Todos los acuerdos a escala nacional
o internacional referentes a la tribu-
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tacion, deberdn asegurar un reparto jus-
to de la base del impuesto en Internet
entre paises.

Asociacién Internacional Fiscal (Inter-
national Fiscal Association, IFA): En su re-
unién anual de 1998, en Londres, Inglaterra,
arrib6 a cardinales conclusiones, ademds de
respaldar las de la OCDE, entre las que se des-
taca el apego al impuesto al consumo. Se ex-
tendi6 largamente sobre la imposicién indirec-
ta, afladiendo que debe actuarse por el consen-
so internacional, a fin de evitar la doble o nula
imposicién y dejé claro que para tal cosa no se
requiere que el proveedor esté registrado en el
pais donde se realiza el consumo. Para los in-
convenientes que surgen cuando el fisco se en-
cuentra ante la imposibilidad de ubicar a los
sujetos, se plante6 que exista un registro de to-
dos los proveedores y consumidores que reali-
zan actividad econémica en todos los paises y
que implementen intermediarios (verbigracia
bancos u otras entidades financieras) para que
perciban el impuesto.

Unién Europea (UE): Es criterio de Mario
Monti, comisario europeo de Mercado Interior,
que se debe evitar "regular (refiriéndose al co-
mercio electrénico) por el mero hecho de regu-
lar", ademads de que "es vital que los sistemas
impositivos ofrezcan certeza legal y neutrali-
dad fiscal"; lo que evidencia la conducta caute-
losa que ha caracterizado a esta organizacion.
De cualquier modo el propio comisario ha sin-
tetizado tal posicién al decir "El comercio elec-
trénico en bienes y servicios cae claramente
dentro del &mbito del Impuesto sobre el Valor
Anadido, del mismo modo que otras formas
comerciales tradicionales. Por lo tanto, no es
necesario introducir impuestos nuevos y alter-
nativos, como un impuesto sobre el 'bit' dentro
dela UE".

En su Proyecto de Reglamento la UE dis-
tingue entre las operaciones llevadas a cabo
dentro y fuera de algin pafs de los Quince,
quedando de la forma siguiente:

Operaciones Extracomunitarias

e Siel operador estd ubicado en un tercer
pais y el comprador es europeo, la ope-
racion estard sujeta al IVA.

* Si el operador es europeo y el compra-
dor estd ubicado en un tercer pafs, la
operacién no estara sujeta al IVA.

Operaciones Intracomunitarias

® Si es business to business, el lugar de
prestacion serd el establecimiento de la
empresa compradora.

¢ Si es business to consumers, el lugar de
prestacién serd el del establecimiento del
operador.

Los proveedores de paises fuera de la UE
deben registrarse en los paises de la UE a efec-
tos del IVA, si su actividad incluye ventas a
consumidores finales. Si prestan los servicios a
empresas establecidas en la UE, no rige esa obli-
gacion, ya que las empresas estdn sujetas al [VA
sobre la base del principio de repercusién. Las
empresas establecidas fuera de la UE pueden
utilizar el régimen simplificado autorizado, con
declaracién simplificada y en linea. Tienen ade-
mas la posibilidad de registrarse en el estado
miembro de la UE a su eleccién y estdn obliga-
das a aplicar el IVA a sus clientes que no sean
empresas, seglin la alicuota del pafs miembro
donde reside el cliente. Bajo un sistema tem-
poral, aplicable por 3 afios, cada 3 meses las
empresas deben abonar el IVA al pais donde
estdn registrados en base a una declaracién.
Con esa declaraciéon, el pafs miembro
redistribuye los ingresos entre los diferentes
paises miembros donde residen los clientes. @

También son tema de polémica en la UE,
que en ciertos casos la exportaciéon de bienes
estd sujeta a tasa cero y hay reintegro por los
IVA cargados y la sustitucién de la factura en
papel, como documento esencial no solo para
el IVA sino ademds para otros impuestos, por
otros tipos de instrumentos reflejados en me-
dios electrénicos, informéticos o teleméticos,

Area de Libre Comercio de las Américas
(ALCA): El tema fue tratado por primera vez
en la "Declaracién Ministerial de San José de la
Cuarta Reunién Ministerial de

Comercio de la Cumbre de las Américas”,
celebrada en San José, Costa Rica, en marzo de
1998. Basicamente se refiere a dirigir un comi-
té de expertos del sector ptblico y privado para
que hagan recomendaciones sobre la materia
en la siguiente Reunién Ministerial, todo esto

(2) Anexo 2 -ElIVAy El Comercio Electrénico del ma-

terial los Impuestos Generales Sobre Ventas y Espe-
cificos — Profesor Gnazzo — Pagina 8 y 9.
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bajo la solicitud del CARICOM (Caribean
Community) y ante la rdpida expansién del
comercio electrénico en el hemisferio.

La agenda de reuniones de expertos del
Comité Conjunto de Expertos del Gobierno y
del Sector Privado sobre Comercio Electrénico
ha traido consigo que en la Declaracién Minis-
terial de Toronto, de la Quinta Reunién Minis-
terial de Comercio, celebrada en noviembre de
1999 y en la Declaraciéon Ministerial de Buenos
Aires de la Sexta Reunién de Ministros de Co-
mercio del Hemisferio celebrada en abril de
2001, se agradecieron los grandes aportes pre-
sentados. Este Comité ha desarrollado dos do-
cumentos con relacién al comercio electrénico
y la fiscalidad: "Asuntos relacionados con los
impuestos y los pagos: Consecuencia del co-
mercio electrénico sobre los impuestos domés-
ticos" del 22 de marzo de 1999 e "Impuestos y
pago: Aspectos practicos de la recaudacion fis-
cal" de fecha 9 de noviembre de 2000. En los
cuales se da libertad a los gobiernos de deter-
minar si usan o no los impuestos tradicionales
a los efectos del comercio electrénico, presen-
tando solo algunas reflexiones al respecto y
quedando pendiente en la agenda del ALCA.

Mercado Comin Suramericano (MERCO-
SUR): La primera manifestacién de interés res-
pecto al tema fue en junio de 2000 cuando se
llevé a cabo en Buenos Aires la XXXVIII Re-
unién del MERCOSUR vy se creé el Grupo
AdHoc sobre Comercio Electrénico (hoy
Subgrupo de Trabajo No. 13); el cual tuvo por
finalidad coordinar las posiciones que los pai-
ses miembros tenfan sobre la materia. Con mi-
ras a fortalecer la opinion de este bloque de pai-
ses frente a otros grupos u organismos y mejo-
rar el marco juridico (fiscal) respecto a los me-
dios de pago, para permitir un rdpido desarro-
llo del comercio electrénico en dicho mercado
comun. La primera reunién se llevé a cabo en
Asuncién, Paraguay en mayo de 2001.

Comunidad Andina de Naciones (CAN):
La Corporaciéon Andina de Fomento (CAF),
organismo lider del CAN, ha desarrollado
esfuerzo por llegar a una normativa comtn
a fin de hacerse mds fuertes ante los otros
bloques econémicos, lo que deben poder lo-
grar por ser los mds avanzados al respecto.
Han concretado sus metas en armonizar las
legislaciones sobre comercio electrénico,

desarrollar proyectos de e-Government y agi-
lizar por medios digitales los trdmites
aduanales en sus paises miembros. Dichos ob-
jetivos se vislumbraron ya desde el seminario
sostenido en Cochabamba, Bolivia los dias 20
y 21 de noviembre de 2001.

Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU): El Comité Ad.Hoc de Expertos sobre
Cooperacién Internacional ha trabajado sobre
el tema de la tributacién del comercio electro-
nico. En un informe presentado en Agosto de
2003, dicho Grupo propuso que las Naciones
Unidas realicen investigaciones y pongan en
marcha nuevas iniciativas para determinar los
principios de la tributacién del comercio elec-
trénico, en particular los conceptos del estable-
cimiento permanente, que podrian ser ttiles
para los paises en desarrollo y las economias
en transicién. Se deben elaborar directrices con
miras a la promulgacién de legislacion que fo-
mente los impuestos directos e indirectos so-
bre la base de un fortalecimiento de la base
impositiva, evitando el trato preferencial de un
uso particular del comercio electrénico y sobre
la base de los principios de transparencia,
certidumbre, eficacia, eficiencia y no discri-
minacién. ©

V. EL COMERCIO ELECTRONICO Y
EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA

El comercio electrénico o e-business ha sido
un punto de incertidumbre en lo que a materia
fiscal se refiere, cuando hablamos de comercio
electrénico nos estamos refiriendo a la entrega
de informacién, productos, servicios o transfe-
rencias de fondos. Su incremento ha sido prin-
cipalmente por las transacciones por medio de
Internet el cual es utilizado como un medio de
mercadeo, ventas y comunicaciones. Esto quie-
re decir que el comercio electrénico es un me-
dio de hacer negocios, teniendo como benefi-
cios acceso a la informacién, precios mas com-
petitivos, mejores alternativas, facilidad de
pago y mayor rapidez.

Dentro de los riesgos que crea el comercio
electrénico tenemos la posibilidad de fomen-
tar la evasidn fiscal, en los paraisos fiscales se

(3) Anexo 2 -ElIVAy El Comercio Electrénico del ma-
terial los Impuestos Generales Sobre Ventas y Espe-
cificos — Profesor Gnazzo — Pagina 9
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unen nuevos paraisos informadticos facilitando
el fraude a nivel del mundo, sin embargo, el
desarrollo de la tecnologia trae beneficios a los
administradores tributarios, como la presenta-
cién de las declaraciones de rentas por Internet,
que trajo una reduccién en los costos de la ges-
tién tributaria, uso de la Red para la asistencia
al contribuyente, ademds de esto las operacio-
nes por medio de esta tecnologfa tienen por
obligacion identificacién del lugar de operacio-
nes del contribuyente, servicios sometidos a
imposicién en la fuente y la residencia del
adquiriente.

El comercio electrénico se clasifica en
Directo e Indirecto.

El directo es las operaciones on line, es en
el cual desde el pedido hasta la entrega son por
medios electrénicos.

El indirecto es operaciones off line, en
donde lo tinico electrénico es el pedido del
bien o el servicio, la entrega se realiza por
medios fisicos los cuales tienen que cumplir
con los requisitos tradicionales de aduana y
valor agregado.

En materia fiscal el comercio electrénico
genera muchas dudas en el derecho tributario
aniveles locales e internacionales, de esta pre-
misa surge la controversia del impuesto sobre
la renta, dependiendo de los paises que formen
parte de la transaccién, como por ejemplo:

Que efecto tiene las nuevas tecnologias con
respecto al concepto de residencia fiscal, el cual
tiene como base principal la presencia fisica, el
comercio electrénico entonces presenta proble-
mas en lo que respecta a la localizacién.

El lugar de domicilio, principalmente del
vendedor es un punto cuestionable dado que
no se tiene claro si se aplica el domicilio, se debe
determinar si la Web ha sido incorporada a un
servidor ubicado en el pais del comprador lo
que para gravar la transaccién serfa un detalle
importante.

Surgen las dudas en los paises que cobran
impuesto sobre la renta por las regalias, en que
lugar se gravaria ésta renta.

Con respecto a los precios de transferencia
resulta una problemadtica la determinacién de
la forma de valoracién del bien y lugar donde
se obtuvo la renta.

Residencia Fiscal

Por medio de un convenio de la OCDE vin-
culan el concepto de residencia en el lugar en
que se desarrolla efectivamente la actividad,
para evitar la creacion de localizaciones ficti-
cias de las sociedades en paises o territorios de
impuestos bajos o libre de impuestos, esto quie-
re decir que se grava es sobre el lugar donde se
ejerce la actividad sin importar el domicilio de
la sociedad. Los inconvenientes surgen en que
las partes que intervienen en el Internet pue-
den quedar en el anonimato, las direcciones de
correo (e-mail) y las world, wide, web, (www)
no dan una certeza de la localizacién.

Establecimiento Permanente

La OCDE ha definido el establecimiento
permanente como el lugar fijo de negocios a
través del cual se lleva a cabo total o parcial-
mente el negocio de una empresa, tiene que
tener ademds los siguientes elementos:

Un lugar fijo de negocios, (local, maquinas).

El lugar debe ser fijo, con un grado de
permanencia.

Ejercer la actividad econémica, desarrolla-
da en el lugar fijo de negocios.

El establecimiento permanente se basa en
establecer las definiciones para determinar si
el Estado donde estd el establecimiento tiene
poder tributarios sobre los ingresos obtenidos
o si el derecho corresponde al Estado donde se
halle la casa matriz.

Si se da el caso de una compafifa que tenga
en el exterior un servidor ubicado en cualquier
pais y las Web en distintos paises para comer-
cializar sus productos estamos ante una situa-
cién de una compafifa que no tiene un estable-
cimiento permanente.

Con esto tenemos que se atribuird al esta-
blecimiento permanente todas las rentas obte-
nidas por la empresa no residente que haya sido
localizada en el Estado donde opera la Sucur-
sal, con esto tiene el poder de cobrar el Estado
de la fuente de renta.

Cuando surgen problemas con respecto al
establecimiento permanente considerando que
el Internet es completamente diferente a las
fronteras y territorios delimitados ya que
carece de ubicacidn fisica, es necesario ver
lo siguiente:
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—Senalar el lugar de la residencia del su-
jeto que desarrolla el comercio electré-
nico, con la ayuda de empresas certifi-
cadoras.

—Identificar el establecimiento permanen-
te de este sujeto no residente. Sino existe
el establecimiento con base a lo desarro-
llado, no habr4 renta.

—Identificar si la actividad desarrollada
en el pais (donde se va a gravar la ren-
ta) relacionado con el comercio electré-
nico se ha realizado a través de este es-
tablecimiento.

Localizacion de la fuente de ingresos

Atribuyen como renta gravable en los ca-
sos en los cuales una empresa no domicilia-
da ofrece sus servicios en un pafs, paga la
renta es ese pafs, lo que me parece correcto,
sin embargo este mecanismo puede derivar
una doble tributacién, que el contribuyente
pague en el lugar de su establecimiento
permanente y el lugar donde obtuvo la ren-
ta que pueden ser dos paises diferentes, por
ello es imperante la aplicaciéon en estos ca-
sos de los acuerdos bilaterales y la conside-
racién de reglas precisas en esta materia.

Identificacién de las partes
— Cuando se genere una transaccién entre
un sujeto no domiciliado y brinda sus bie-
nes y servicios desde el exterior a un su-
jeto residente en el pafs, las rentas son
gravadas en el pafs donde se realiza el
consumo.

— Cuando se genere una transaccién por un
sujeto domiciliado y brinda sus bienes y
servicios a sujetos en el exterior, las ren-
tas concuerdan con los principios estable-
cidos por el establecimiento permanente,
pero debe tributar en este caso sobre las
rentas mundiales.

— Cuando se genere una transaccién por un
sujeto domiciliado en el pafs —consumi-
dor final-y un sujeto no domiciliado, las
rentas del sujeto tributaran en el pafs en
donde se ubica el consumidor final en
calidad de agente de retencion.

Calificacién de la renta en el pais tratan-
dose de empresas no domiciliadas en el pais

La calificacion de las rentas obtenidas por
sujetos no domiciliados en el comercio comtn

y corriente no deben cambiar significati-
vamente de los que se normen en el comercio
electrénico, de aqui surgen las dudas si las ren-
tas obtenidas en las ventas de tecnologia y otras
via Internet tiene la condicién de renta en el
pais fuente.

Estamos ante una situacién que genera el
pleno conocimiento de la transaccién para de-
terminar si es gravada con el impuesto sobre
la renta, tendriamos los siguientes casos:

—Si la operacién la genera un prestador
del servicio domiciliado en exterior y
desde el exterior, deberd ser gravada en
su pafs de origen con el impuesto, ya que
constituye una ganancia generada en su
pais.

—Si la operacién la genera un prestador
de servicios domiciliado en el pais y el
usuario estd en el pais o en el exterior, la
misma se encuentra gravada con el im-
puesto sobre la renta y tributard sobre
todos sus ingresos generados desde el
pais de su domicilio.

VL. EL COMERCIO ELECTRONICO Y IM-
PUESTO SOBRE EL VALOR AGREGADO

Como en el comercio electrénico se dan
transacciones de transferencia (venta) de bie-
nesy servicios no escapan de ser gravadas con
los impuestos sobre ventas, estos se subdivi-
den en los siguientes:

—Ventas de mercancias o bienes muebles
—Prestacién de servicios
—Importacién de bienes y servicios

En América Latina se grava el IVA en el pafs
donde es consumido el producto o servicio, es
totalmente contrario a los paises europeos y
asidticos donde se grava al pafs de origen.

Venta de mercancias o bienes muebles

Principalmente en la venta de mercancias
o bienes muebles es donde nace el hecho gene-
rador del impuesto, se incluyen ademds como
una prestacion accesoria, como la publicidad,
transporte, manejo, intereses y otros, en otras
palabras la venta es la transmisién de propie-
dad de un bien, en la mayoria de los paises se
grava a las mercancias que estdn fisicamente
en el pafs, sin embargo las exportaciones o
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ventas al exterior no estdn gravadas con este
impuesto, la duda en esta materia surge en las
ventas via electrénica donde al no tener evi-
dencia fisica surge los cuestionamientos de su
ubicacion.

En este sentido tenemos que basado en el
hecho que se debe gravar el consumo surge el
dilema con respeto a la naturaleza misma de
los bienes, resulta imposible la determinacién
de la ubicacién de los bienes al momento de
realizarse la operacién, entonces las dudas son:

1. ;Donde estdn ubicados los bienes?

2. ;Donde es la ubicacién fiscal del ven-
dedor?

3. ;Donde estd ubicado el servidor?

En este escenario tenemos los siguientes
puntos:

—Establecer la ubicacion de los bienes el
lugar donde se encuentra el servidor o la
pégina Web, desde donde se transmiten
los mismos, la desventaja de esta soluciéon
es la dificultad de establecer la ubicacion
del servidor, suponiendo que una em-
presa tenga paginas Web en diferentes
paises.

—Establecer que en toda transmisién de
bienes se ubiquen en el lugar donde se
localiza el domicilio del vendedor, de
esta forma todas las transacciones es-
tarfan gravadas con el impuesto excepto
las exportaciones.

—Ladltima salida serfa gravar todos los bie-
nes y servicios digitales.

En este analisis se desprende el hecho que
todas las transacciones de venta de bienes mue-
bles y servicios via Internet estdn gravadas con
el IVA, el problema surge en los casos de dife-
rentes pafses con tasas desiguales.

Prestacion de servicios

Para comenzar este punto tenemos que los
servicios representan una prestacion intangi-
ble, donde una persona natural o juridica rea-
liza para otra por medio del ejercicio de una
actividad.

En este sentido en el comercio electrénico
las operaciones que son totalmente via Internet
seria calificadas como un servicio, de esta
manera tenemos que tomar en consideraciéon
lo siguiente:

—ellugar de realizacion de la prestacién del
Servicio

—laindividualizacién del prestador del ser-
vicio y su ubicacion

—el objetivo del servicio para determinar
el lugar de explotacién

El lugar de realizacién del servicio es su-
mamente importante para efectos de la aplica-
cién del impuesto, en América Latina la mayo-
ria de los paises manejan el Principio de Terri-
torialidad, por ende es el punto de partida la
competencia fiscal del Pais que cobrara el im-
puesto.

En resumen es preciso indicar que el servi-
cio que se brinde via Internet serd gravado con
el IVA, siempre que sea realizado por una per-
sona ubicada en el pafs donde se grava con este
impuesto, basado en este indicativo el hecho
imponible se aplica en el lugar de domicilio del
prestador del servicio.

Otra figura que hace dificil la fiscalizacién
y determinacién del responsable del impuesto
de las operaciones via Internet es que las par-
tes regularmente estdn en anonimato, la indi-
vidualizacién del prestador de servicio es vital
para la determinacién del pago del IVA, en este
sentido el responsable del pago es el domici-
liado, para ello se deben crear mecanismos de
identificacién del prestador del servicio para
la administracién tributaria.

El lugar donde se utiliza el servicio es un
punto importante en los paises donde se grava
sobre el consumo para efectos del responsable
del pago del impuesto.

Importacion de bienes y servicios

Las normas reglamentarias del IVA gravan
en los diferentes paises todas las importacio-
nes de bienes y servicios excepto determina-
dos casos, en el comercio electrénico indirecto
donde la entrega de los bienes es fisicamente
no debe haber mayores problemas, las dudas
surgen en los casos de comercio electrénico
directo dado que por lo general y segtn lo
estudiado las pistas o evidencias son pocas y
en algunos casos es nula, las soluciones que han
dado varios estudiosos es gravar como utiliza-
cién de servicios, la utilizacion de servicios del
exterior abarca lo siguiente:
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—Que sea un servicio prestado por un no-
domiciliado.

—Que el servicio sea consumido o utiliza-
do en el territorio nacional.

—Que el adquiriente de los servicios sea un
domiciliado en el territorio nacional

Basado en estas premisas una transmisién
via Internet del producto digital produciria el

hecho

generador del impuesto, vale la pena

mencionar que cuando el adquiriente es una
persona registrada ante el fisco, posible encon-
trar estas transacciones sin embargo cundo son
personas no registradas la fiscalizacién es mds

dificil.

VII. CONCLUSIONES

El comercio electrénico es un tema en
auge desde hace unos afios. Muchos han
creido que podria ser la piedra angular
del futuro. Pero seamos realistas, ;han
desaparecido los libros o periddicos des-
de que existe Internet? El futuro nunca
reemplaza al pasado por completo, sino
solo en aquellas dreas donde el pasado
se nos queda corto. ;Como es que se-
guimos subiendo las montarfias a pie si
ya se han inventado los ascensores?

El comercio electrénico no va a reempla-
zar al comercio tradicional. En todo caso,
el comercio tradicional puede reforzar-
se con comercio electrénico. Las tiendas
virtuales mas exitosas son extensiones
del comercio tradicional.

Se debe dar mds importancia a los as-
pectos relacionados con la seguridad, la
criptograffa y la legislacién informatica
en los planes de estudio de facultades y
escuelas de informética. La mejor forma
de anticipar la generalizacién del comer-
cio electrénico en sus diversas formas
estd en minimizar los fraudes que pue-
dan producirse inicialmente. Por eso
los pasos hay que darlos uno a uno.
Y lo primero es formar en serio y en
profundidad.

En su momento costé mucho tiempo y
esfuerzo que se aceptaran sin problemas
el papel moneda y los cheques y que se
confiara en los cajeros automaticos. Si

queremos que las expectativas puestas
en el comercio electrénico no se vean
defraudadas, hay que poner mucho cui-
dado en que todo funcione bien desde
el principio.

Conforme a los lineamientos adoptados
anivel global, el comercio electrénico es
un fenémeno global que rebasa el 4m-
bito territorial de los Estados, por esta
razén éstos deben realizar todos sus
esfuerzos para colaborar entre si con
miras a dispensar un tratamiento inter-
nacional uniforme aplicable a la impo-
sicién del comercio electrénico y, evitar
de esta manera, la doble tributacién y la
no imposicién no intencional.

Asimismo, se ha indicado que, resulta
completamente innecesaria la creacién
de nuevos impuestos destinados a gra-
var el comercio electrénico y que, los
impuestos existentes son perfectamen-
te aplicables para afectar las expresio-
nes de riqueza que se evidencian a
través de esta forma de hacer negocios,
aunque puede presentarse casos en que
las legislaciones tributarias de los pai-
ses requieran de determinados ajustes
en sus disposiciones.

¢ os pafses y organizaciones internacio-

nales coinciden en sefialar que, en el caso
que se decidiese efectuar reformas legis-
lativas de los impuestos existentes para
aclarar su aplicacién al comercio electré-
nico, estas deben respetar el principio de
neutralidad con miras a no distorsionar
ni obstruir el comercio, por el contrario,
se deben realizar esfuerzos para
incentivar que las decisiones empresa-
riales se basen en motivos comerciales
y no fiscales, por cuanto la imposicién
no debe afectar la estructura y libre fun-
cionamiento del mercado.

La tributacion sobre el comercio electré-
nico no debe conducir a discriminacio-
nes significativas con las modalidades
de tributacién del comercio tradicional
de manera que no se produzcan venta-
jas ni desventajas competitivas respec-
to de la utilizacién de uno u otro tipo de
comercio, como por ejemplo, la doble
imposicién o la no imposicién.
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* La observancia del principio de neu-
tralidad favorece la existencia de un
sistema impositivo equitativo en el
que a transacciones y situaciones si-
milares se aplican los mismos tribu-
tos. Asimismo, las reformas deben
estar orientadas a favorecer la existen-
cia de un sistema impositivo equitati-
vo de tal manera que, a transacciones
y situaciones similares se apliquen los
mismos tributos, sin importar el me-
dio a través del cual se realizan, sea
por medios convencionales o electré-
nicos (principio de equidad).

* La legislacion tributaria que se apli-
que al comercio electrénico debe pro-
porcionar certidumbre para los
contribuyentes, en buena cuenta im-
porta el respeto al principio de segu-
ridad juridica de modo que éstos
puedan conocer eficazmente por an-
ticipado, las consecuencias fiscales
que involucran las transacciones co-
merciales que ejecutan. Asf se deberd
establecer claramente qué se va a gra-
var y cudndo y, donde se va a exigir el
tributo. De esta manera, el comercio
electrénico podrd desenvolverse den-
tro de un marco legal que otorgue se-
guridad juridica a los agentes
econémicos y permita su desarrollo en
todas sus potencialidades.

* Los sistemas tributarios deben carac-
terizarse por su simplicidad (principio
de simplicidad); de esta manera, las re-
formas o normas que se adopten debe-
ran encontrarse orientadas a minimizar
los costos de cumplimiento de las obli-
gaciones tributarias a cargo de los con-
tribuyentes; asi como los costos de
recaudacién de la administracién.

* Los paises y organizaciones interna-
cionales coinciden en sefialar que, los
sistemas tributarios de los paises del
orbe deberan ser lo suficientemente
flexibles y dindmicos con la finalidad
de asegurar su adecuacién futura al
ritmo de evolucién de la tecnologia y
del comercio.

e La tributacion aplicable a las opera-
ciones que se efecttien en el comercio

electrénico, debe generar el menor
costo posible tanto para los contribu-
yentes como para la Administraciéon
Tributaria. Asi también la Administra-
cién Tributaria debe procurar mejorar
el servicio al contribuyente y minimi-
zar la evasion o elusién fiscal.

En materia de imposicién al consumo,
los paises y organizaciones internacio-
nales han concluido en que (i) los im-
puestos indirectos deben ser aplicados
donde tenga lugar el consumo, de-
biendo existir consenso internacional
sobre qué se entiende como lugar de
consumo, como medida esencial para
impedir la doble imposicién, (ii) el su-
ministro de productos digitales debe
ser tratado como prestacién de servi-
cios en vez de suministro de bienes,
(iii) la adquisicién de servicios y pro-
piedad intangible de proveedores ubi-
cados fuera de la jurisdiccién un pais
debe ser gravada en el pais del consu-
mo como utilizacién de servicios y (iv)
que es dificil controlar la recaudacién
fiscal en los casos de consumidores
finales.

Urge la necesidad que se establezca
una postura al interior de los organi-
zaciones supranacionales (CAN y
MERCOSUR) y, en general una pos-
tura americana (ALCA) sobre el co-
mercio electrénico y la tributacién a
efectos de que existan pautas comu-
nes y claras para el tratamiento de la
tributacion de la contratacién electré-
nica que, orienten la normativa inter-
na de cada pafs, a efectos de que no se
genere ningun tipo de distorsién en el
comercio que obstaculice su desarro-
llo en perjuicio de las naciones ameri-
canasy en general, del resto de paises
del orbe.

Los servidores o sitios Web no deben
ser considerados como establecimien-
tos permanentes. Internet tiene un so-
porte fisico, sin embargo, este por si
mismo no puede ser materia de
tributacién; siempre serdn los sujetos
de derecho y su propia realidad los
que deben ser sujeto de la misma.
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Académico espanol
visita UNESCPA

Luis Dura Garcfa, tributarista espafiol,
visité la Universidad Especializada del
Contador Pablico Autorizado (UNESCPA) el
dia 3 de marzo de 2005.

Dura Garcia, es parte de Price Waterhouse
Coopers — Madrid, donde estd asignado al
tratamiento fiscal de las inversiones
espafiolas en Latinoamérica. Ademds posee
una s6lida preparacién académica al haberse
graduado de derecho en la Universidad de
Navarra, obtener su maestria en fiscalidad
internacional en la Universidad de Leiden
(Holanda) y su doctorado en la Universidad
de Valencia bajo la supervisién del Prof. Dr.
Garcia Prats.

Los alumnos de UNESCPA tuvieron el
gusto de escuchar una disertacién sobre las

=_—

ETVES (Entidades de tenencia de valores
extranjeros) espafiolas y su utilizacién en las
inversiones de la madre patria en nuestro
continente. Disert6 ademds sobre la forma
en que el fisco espafiol valora las transaccio-
nes con Panamd, al ser considerado por
Espafia como un parafso fiscal. Finalmente,
expuso sobre un proyecto de investigaciéon
de Establecimientos Permanentes conducido
por el International Buro of Fiscal Documentation
(IBFD), préximo a publicarse y donde Durd
participa junto a otros académicos europeos.

Los estudiantes del post-grado en tribu-
tacion de UNESCPA, pudieron intercambiar
impresiones con el tributarista espafiol y
conocer sus comentarios sobre la reforma
tributaria panamefia de 2005. Durd se
mostrd interesado en los planes de estudio
de UNESCPA vy felicité al Colegio de Conta-
dores por la iniciativa de implementar los
post-grados de auditorfa y tributacion.

Esta presentacién se dio en la clase
Marco Juridico Panamefio asignada al Prof.
Carlos F. Urbina.

Luis Durd Garcia (Izquierda) y Prof. Carlos F. Urbina (Derecha)
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Alummnos y profesor de la Clase Marco Juridico Panamerio, junto a Luis Durd Garcia.
De izquierda a derecha:

Primera fila: Jonathan Pacheco, Boltvar Altamiranda, José Gonzdlez Chea, Edgar Camarena, Omar
Camero y Rubén Bustamante.

Segunda fila: Felipa Flashy (invitada especial), Bartolomé Mafla, Miztela de Gonzdlez, Carmen
Murillo, Luis Durd Garcia, Prof. Carlos Urbina, Aracelly Mata, Rosa Jaramillo y Alex NG.

Luis Dura Garcia,
exponiendo a los

W estudiantes de

| UNESCPA
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DERECHO TRIBUTARIO PROCESAL

Ponencia dictada como expositor invitado en el curso “Marco Juridico de la Tributacion”,
del profesor Rafael Rivera Castillo, correspondiente al Postgrado en Tributacion dictado en
la Universidad Especializada del Contador Piiblico Autorizado (UNESCPA).

Javier Said Acuiia

En la presente exposicién revisare-
mos los principales aspectos doctrinales,
legales y jurisprudenciales del Derecho
Tributario Procesal, o Derecho Tributario
Formal como también se le reconoce en
la doctrina. Dentro de este contexto hare-
mos referencia por su relacién estrecha
con el tema bajo estudio, con el Derecho
Tributario Material.

De igual forma, nos referiremos a
cada uno de los puntos que contiene el
programa o la charla de Derecho Tributa-
rio Procesal, enfatizando lo que dice la
doctrina, asi como la legislacioén fiscal vi-
gente, puntualizando en el derecho fiscal
ordinario y las normas del Cédigo Judi-
cial que le son aplicables.

Finalmente revisaremos algunos an-
tecedentes de la Corte Suprema de Justi-
cia y entregaremos algunos modelos para
interponer distinto tipo de acciones.

1) Derecho Tributario Procesal

El reconocido tributarista Héctor B.
Villegas, en su obra Curso de Finanzas,
Derecho Financiero y Tributario, pdginas
245 y 246, nos brinda la siguiente defini-
cién de Derecho Tributario Material:

1. NOCION GENERAL. - Si
considerando en sentido lato, el
derecho tributario es la rama del
derecho que regula la potestad
publica de crear y percibir tribu-
tos, el derecho tributario mate-
rial tiene la especifica mision de
prever los aspectos sustanciales
de la futura relacién juridica que
se trabara entre Estado y sujetos
pasivos con motivo del tributo.

A su vez, sera complementado
por otro sector juridico que le
estd indisolublemente unido (el
derecho tributario formal, infra,
cap. X). Este dltimo proporcio-
nara las reglas mediante las cua-
les comprobara (“accertare”) si
corresponde cobrar cierto tributo
a cierta persona y la forma en
que la acreencia se transformara
en un importe tributario liquido,
que sera el finalmente ingresan-
te en el tesoro publico. (destaca-
do nuestro)

Basicamente, el derecho tribu-
tario material contiene el presu-
puesto legal hipotética y condicio-
nante, cuya configuracién factica,
en determinado lugar y tiempo
con respecto a una persona, da lu-
gar a la pretension crediticia
tributaria (hecho imponible). Ade-
mas, son sus normas las que esta-
blecen tacita o expresamente
quién es el pretensor (sujeto acti-
vo), quiénes son (sujetos pasivos)
y quiénes “pueden ser” (capacidad
juridica tributaria) los obligados
al pago. Abarca asimismo las cir-
cunstancias objetivas o subjetivas
que neutralizan los efectos norma-
les de la configuracién del hecho
imponible, de modo tal que dicha
configuracién no se traduzca en el
mandato de pago originariamen-
te previsto en la norma (exencio-
nes y beneficios tributarios).
Comprende también el derecho
tributario material, los elementos
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indispensables para fijar la mag-
nitud pecuniaria de la pretensiéon
crediticia (elementos cuantitati-
vos), asi como los medios me-
diante los cuales se deshace el li-
gamento que temporariamente
vincul6 a los dos polos de la rela-
cién (medios extintivos de la obli-
gacion tributaria). Regula, por
altimo, otros importantes aspec-
tos, como la solidaridad, el domi-
cilio, los privilegios. Es a este
sector juridico a quien el corres-
ponde investigar si existe o no la
“causa” como elemento juridico
integrante de la relacién obliga-
ciones. (destacado nuestro)

grante de la comunidad. Es decir,
el derecho tributario material que
ocupa —entre otras cosas— nada
menos que de la vital cuestion de
decidir como se origina la pretension
fiscal de cobrar un importe tributario
a una persond.

Pero —claro estd— no basta con
engendrar las previsiones gene-
ratrices abstractas. Esas previsio-
nes son s6lo normas “actuales”
cuya operatividad necesita de
normas “actuantes”.

Es entonces cuando surge el dere-
cho tributario formal, porque tal sec-
tor normativo contiene las
regulaciones en que se puntualiza

A fojas 325 y 326 el prenombrado au- concretamente y detalla}damente
tor Hector Villegas en su obra ya citada Cualeg son 15}5 vias de accion que el
nos indica el concepto de Derecho Tribu- organismo fiscal (brazo ejecutor de

tario formal, veamos: la norma) debe seguir para

DERECHO TRIBUTARIO FORMAL

1. NOCION GENERAL. - El
derecho tributario formal es el
complemento indispensable del
derecho tributario material por
cuanto contiene las normas que
la administracion fiscal utiliza
para comprobar (accertare”) si
corresponde que determinada
persona pague determinado tri-
buto, y — en su caso — cudl serd el
importe que por tal concepto le
correspondera percibir.

Esa inseparabilidad es la mis-
ma de todo derecho sustantivo que
no puede ser aplicado a los casos
concretos sin la existencia de un
derecho adjetivo que proporcione
las reglas de aplicacidon. (destaca-
do nuestro)

Efectuemos entonces el debi-
do deslinde: el derecho tributario
material prevé los aspectos fun-
damentales del ligamento juridico
sustancial que nace cuando el Es-
tado se considera acreedor de un
tributo y lo pretende de un inte-

corporizar las previsiones gene-
ratrices abstractas. O sea: El derecho
tributario suministra las reglas de
como debe procederse para que el tribu-
to legislativamente creado se transfor-
me en tributo fiscalmente percibido.
Tal actividad ejecutante impli-
ca la previsién de otras relaciones
juridicas a surgir entre fisco e in-
tegrantes de la comunidad y que
deben ser previamente delinea-
das. Ello es asi porque el fisco
puede desarrollar su actuacién en
forma debida, sélo si los sometidos
a la potestad tributaria cumpli-
mentan diversos deberes forma-
les. Dentro del derecho tributario
formal se suelen englobar todas
las normas reguladoras de rela-
ciones juridicas derivadas de de-
beres formales (o instrumentales).

Por su parte Autor Alejandro Ramirez
Cardona en su obra Derecho Tributario
Sustancial y Procedimental, Tercera Edi-
cién, Editorial Temis, 1985, fojas 12 y 13
se refiere al Derecho Sustancial y Proce-
dimental Tributario en los siguientes tér-
minos:
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El derecho tributario sustan-
cial tiene por objeto el estudio
de la obligacion tributaria sus-
tancial, es decir, aquella por la
cual un sujeto (pasivo) se en-
cuentra obligado, mediante la
ley, a dar determinada cantidad
de dinero (prestaciéon) a un ente
publico (sujeto activo) a titulo de
impuesto, una vez verificado de-
terminado presupuesto factico
(hecho imponible). El derecho
tributario procedimental tiene
por objeto el estudio de las obli-
gaciones tributarias accesorias,
activas y pasivas del Estado
como sujeto activo, y del contri-
buyente como sujeto pasivo, de-
rivadas de la principal como
forma de hacerla efectiva. Tam-
bién corresponde al derecho tri-
butario procedimental estudiar
las normas que regulan el proce-
so tributario de discusién admi-
nistrativa y contenciosa de las
obligaciones tributarias princi-
pal y accesorias. Ademas de
ciertos deberes que se establecen
a terceros, relacionados con la
obligacion de pagar impuestos.
(Véase nam. 6). (destacado nuestro)

El derecho sustancial consti-
tuye la parte estdtica y el derecho
procedimental la parte dindmica
del derecho tributario. Aquel se
refiere a las instituciones juridico-
tributarias sin hacer referencia a
su desarrollo en el tiempo. Este
se refiere a esas mismas institu-
ciones en cuanto les da movi-
miento dentro de un proceso que
se desarrolla en el tiempo. De alli
que no se encuentren totalmente
desligadas esas dos partes.

Sostiene DINO JARACH “el
conjunto de normas juridicas que
disciplina la relacién juridica
principal y las accesorias (...)",
forma parte del derecho tributa-

rio sustantivo o material. Y “el
conjunto de normas juridicas que
disciplina la actividad adminis-
trativa, que tiene por objeto ase-
gurar el cumplimiento de las
relaciones tributarias sustantivas
y de las relaciones entre adminis-
tracion publica y particulares que
sirven al desenvolvimiento de
esta actividad (...)” forma parte
del derecho tributario administra-
tivo o formal.

Como lo anota RAMON VAL-
DES COSTA, el derecho tributario
material es “el relativo a la exis-
tencia de la relacién juridica que
tiene como contenido la obliga-
cién tributaria; trata del presu-
puesto de hecho, o sea el hecho
cuyo acaecimiento la ley conside-
ra como causa necesaria y sufi-
ciente para el nacimiento de la
obligacién y las excepciones co-
rrespondientes (exoneraciones);
de los sujetos acreedor y deudor
por deuda propia y ajena, y del
objeto de la obligacién, estable-
ciendo su cuantia o los elementos
necesarios para fijarla, asi como
sus garantias y privilegios”.

Y el derecho formal “se refie-
re a la aplicaciéon de la norma
material al caso concreto en los
diversos aspectos de su determi-
nacién (accertamento), percep-
cién del tributo, control y
decisién de los recursos admi-
nistrativos planteados por los in-
teresados”. (destacado nuestro)

Hay otros autores como Edison Gnazzo
en su obra Principios Fundamentales de
Finanzas Publicas que identifican un De-
recho Tributario Procesal y lo separan del
Derecho Tributario Administrativo o For-
mal. Para este reconocido tributarista el
Derecho Tributario Procesal es el conjun-
to de normas y principios que gobiernan
el proceso tributario. Por otra parte el
Derecho Tributario Administrativo o For-
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mal comprenderia el estudio de dos te-
mas interrelacionados: las facultades y
deberes de la Administracion; derechos y
obligaciones de los sujetivos pasivos y
terceros.

Como se puede colegir de las defini-
ciones de los distinguidos autores antes
citados, existe una estrecha relacién del
Derecho Tributario Material o Sustancial
y del Derecho Tributario Formal o Proce-
sal. El primero se refiere al estudio de
las normas por las cuales se establecen
las relaciones entre el Fisco y el contribu-
yente desde el hecho generador de la
obligacién tributaria, el monto del im-
puesto a pagar, los plazos para satisfacer
dicha obligacién, las excepciones a la
misma, término de prescripcion, etc.

Por su parte el Derecho Tributario
Procesal se refiere al grupo de normas
que regulan el proceso tributario, la for-
ma como la Administracién Tributaria
hard efectivo los impuestos, tributos,
contribuciones especiales y tasas contem-
pladas en el Cédigo Fiscal y en las demds
leyes que lo adicionan y complementan.

Lo anterior nos llevard al estudio de
las solicitudes, reclamos, recursos en ca-
beza del contribuyente, el instituto de la
consulta previa y los recursos jurisdiccio-
nales de que pueden hacer uso los afecta-
dos con una resolucién expedida por las
autoridades fiscales.

Ejemplos de normas en nuestra legis-
lacién fiscal que se refieren al Derecho
Tributario Material la encontramos am-
pliamente en todo el Cédigo Fiscal, asi el
articulo 694 del Cédigo Fiscal que esta-
blece el principio de territorialidad en
materia de Impuesto sobre la Renta. De
igual forma el articulo 695 que define el
concepto de renta gravable, el articulo
696 sobre renta bruta, el 697 sobre gastos
deducibles.

En este mismo orden de ideas los ar-
ticulos 699, 699-A y 700 del Cédigo Fiscal
que establecen las tarifas para el Impues-

to sobre la Renta a cargo de personas ju-
ridicas, las micros, pequefias y medianas,
y de las personas naturales. El articulo
701 del Cédigo Fiscal que establece re-
glas para el cémputo del impuesto sobre
la renta, en los casos que alli se mencio-
nan, el 708 que establece exenciones y
deducciones de dicho impuestos, entre
otras.

También encontramos normas que se
refieren al Derecho Tributario Material o
Sustantivo en los articulos 763 al 797 que
regulan el impuesto de inmuebles (acla-
ramos que algunas de dichas normas
contemplan procedimiento para solicitar
avaltos de inmuebles, lo que podria con-
siderarse dentro del Derecho Tributario
Formal).

En esta misma linea estdn las normas
que se refieren al impuesto de timbres
(articulo 946 a 993), impuesto de bancos,
financieras y casas de cambio (art. 1004 a
1013), impuesto sobre seguros (1014 al
1022), impuesto al consumo de gasolina
(art.1057-G al 1057-M), impuesto a las be-
bidas gaseosas (1057-R al 1057-U)

Otras normas de este corte la encon-
tramos en los articulos 1072-A del Coédi-
go Fiscal que regula el interés moratorio
por mes o fraccién de mes por los crédi-
tos a favor del Tesoro Nacional, el articu-
lo 1072-B que establece la figura de la
omision de pago para las personas que
estando obligados como contribuyentes o
como responsables e incurran en actos
que impliquen una disminucién del tri-
buto que realmente correspondia al Fisco,
sin que dicha conducta sea considerada
como una defraudaciodn fiscal, y el articu-
lo 1072-C que regula la multa por la omi-
sion de pago.

Importante el articulo 1073 que regu-
la la extincién de los créditos a favor del
Fisco, por su pago, por prescripciéon en
15 afios, salvo en casos que se fije otro
plazo y por falta de persona legalmente
responsable.
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El Libro Séptimo del Cédigo Fiscal
regula los procedimientos Administrati-
vos en Materia Fiscal de los articulos
1180 al articulo 1336 contienen disposi-
ciones que se enmarcan dentro del Dere-
cho Tributario Procesal o Derecho
Tributario Formal.

El articulo 1180 dispone que toda so-
licitud, peticién o reclamacién de cardc-
ter fiscal, cuya tramitacién no esté
especialmente regulada en otro titulo del
Coédigo se regira por estas disposiciones.

El articulo 1183 establece el derecho
que tiene todo afectado por un acto expe-
dido por el Fisco para comparecer direc-
tamente o por medio de apoderado ante
la oficina correspondiente y solicitar ver-
balmente al Jefe de ésta que le manifieste
los fundamentos y datos que hayan sido
tenidos en cuenta para expedir el acto
administrativo, quedando facultado para
hacer las objeciones por escrito para de-
fender sus derechos, mismas que debe-
rdn ser admitidas por el funcionario
cuando el error resulte evidente.

Importante es el contenido del articu-
lo 1185 que dictamina que no debera ex-
ceder de dos meses el tiempo para
resolver una solicitud o recurso, conta-
dos a partir de su fecha de presentacién.

El articulo 1186 obra a favor de la Ad-
ministraciéon Tributaria en el sentido de
que cuando transcurran mds de dos me-
ses sin que los interesados hayan presen-
tado los documentos necesarios para
resolver el expediente, que les hubiese
sido reclamado, o cuando por su causa
no pueda fallarse el negocio en igual pla-
70, se decretara de oficio caducada la ins-
tancia y se archivard el expediente.

De igual forma caducard la instancia
cuando se trate de expedientes en tinica
o primera instancia, siempre que el inte-
resado haya dejado transcurrir el plazo
en un afio sin hacer gestiéon por escrito
para que el negocio siga su curso.

El articulo 1187 indica que la caduci-
dad de instancia no conlleva la caduci-
dad de la accién, pero las solicitudes
caducadas no interrumpirdn el término
de prescripcion.

En materia de notificaciones de las
resoluciones y demds actos administrati-
vos que dan inicio o la terminacién de la
instancia de un proceso, las mismas de-
ben ser notificadas personalmente, segtin
lo establece el articulo 1230 del Cédigo
Fiscal, conforme quedé modificado por
el articulo 17 de la Ley 61 de 2002 por la
cual se introducen medidas de reordena-
miento del sistema tributario.

La notificaciéon de los actos adminis-
trativos se llevard a cabo en el domicilio
fiscal que el contribuyente haya informa-
do en el Registro Unico de Contribuyen-
te. Para estos efectos el Contribuyente
estd obligado a inscribirse en el Registro
Unico y debe informar cualquier cambio
que se produzca sobre este particular. El
incumplimiento de esta obligacién no
causa la nulidad de las notificaciones que
se hagan al dltimo domicilio o direccién
que le aparezca registrada al Contri-
buyente.

En caso de no encontrarse al contri-
buyente o persona responsable, en dos
dias hébiles distintos se levantard un in-
forme para emplazar por edicto y proce-
der con la notificacion de esta forma. El
edicto se colocard en la oficina correspon-
diente durante el plazo de 10 dias hdbi-
les, término dentro del cual se publicarad
dicho edicto en un diario de circulaciéon
nacional durante tres dias consecutivos.

2) Medios de Impugnacion

La doctrina y la legislacién nacional y
la comparada reconocen la existencia de
recursos juridicos de los cuales pueden
hacer uso los sujetos pasivos de la rela-
cién tributaria y en especial los contribu-
yentes, con la finalidad de proteger y
resguardar sus legitimos derechos, cuan-
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do consideren que por un acto u omisién
de la Administracién Tributaria, los mis-
mos han sido vulnerados.

Algunos autores dividen estos recur-
sos en dos tipos: los interpuestos en la
via administrativa; y los interpuestos en
la via no administrativa. Otros prefieren
distinguir los recursos administrativos
de los recursos jurisdiccionales. (ver fojas
73 y 74 de la obra Principios Fundamen-
tales de Finanzas Publicas del Profesor
Gnazzo)

Por regla general, a lo cual no escapa
nuestro procedimiento administrativo
fiscal, ante la Administracién Tributaria
caben dos tipos de recursos: el de recon-
sideracién, que se interpone ante el mis-
mo funcionario que expidié el acto o
resolucioén, y el de apelaciéon, que se in-
terpone ante el superior jerdrquico.

Asi lo sefiala taxativamente el articu-
lo 1238 del Cédigo Fiscal, en el procedi-
miento administrativo fiscal proceden los
siguientes recursos:

a. El de Reconsideracién ante el fun-
cionario de primera instancia
para que aclare, modifique o re-
voque la resolucién y;

b. El de apelacién, ante el superior
jerdrquico con el mismo objeto.

3) Solicitudes y Reclamaciones Tri-
butarias

Este es uno de los deberes de la Ad-
ministraciéon Tributaria reconocido am-
pliamente por la doctrina mds destacada
y consiste en el derecho que tienen los
contribuyentes y asociados de consultar,
pedir o solicitar un pronunciamiento de
la administracion.

En nuestro caso en particular, el arti-
culo 1195 del Cédigo Fiscal establece que
las solicitudes pueden consistir en peti-
ciones o reclamaciones. La peticion es la
solicitud que haga un particular para ob-
tener un beneficio, bien sea apoyandose

en un derecho establecido legalmente o
acudiendo a la facultad discrecional de la
Administracién para reconocerlo (art.
1196 del Cé6digo Fiscal).

La reclamacién segtn reza el articulo
1197 es la accién administrativa que ejer-
za un particular para obtener la repara-
cién de un derecho vulnerado. Tanto las
peticiones como las reclamaciones pue-
den ser presentadas y promovidas por
las personas directamente interesadas en
ellas, tal como lo establece el articulo
1199 del Cédigo Fiscal.

Las personas naturales, cuando se ha-
llen en ejercicio de sus derechos civiles,
podrdn comparecer y gestionar por si
mismas en los asuntos que no impliquen
controversia. También tienen la opcién
de hacerse representar por un apoderado
legal. En el caso de las personas juridi-
cas deberdn comparecer por medio de un
apoderado legal (art. 1199).

Sigue indicando el articulo 1200 del
Cédigo Fiscal que los poderes que se
otorguen en asuntos administrativos fis-
cales podrén ser conferidos en cualquiera
de las formas admitidas por el Cédigo
Judicial.

Los requisitos de las solicitudes estdn
detallados en el articulo 1201 del Cédigo
Fiscal. Cabe mencionar que las solicitu-
des ya no se extienden en papel sellado
en virtud de lo dispuesto en la Ley 41 de
1996 que en su articulo 11 sefiala que no
se requerird el depdsito a que se contrae
el articulo 49 de la Ley 135 de 1943 para
recurrir ante la jurisdiccién contencioso
administrativa, por razén de reclamacio-
nes tributarias. A partir del 1 de enero
de 1997, las gestiones y actuaciones en
procesos administrativos ante las autori-
dades fiscales, se hardn en papel simple
y no causaran el impuesto de timbres.

A pesar de la clara disposicién antes

senalada a nivel del Ministerio de Econo-
mia y Finanzas, salvo que se tratara de
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un recurso donde hubiese controversia,
en el resto de las gestiones se exigia a los
contribuyentes que extendieran sus memo-
riales en papel sellado, o papel habilita-
do. En virtud de lo anterior fue necesario
que la Direccién General de Ingresos ex-
pidiese la Resolucién No0.201-2809 de 30
de septiembre de 2002, publicada en
Gaceta Oficial No. 24,656 de 9 de octubre
de 2002, mediante la cual se aclara o esta-
blece que se formulardn en papel simple,
y por lo tanto, no causardn el impuesto
de timbres en ningtn caso las solicitudes;
sean peticiones, consultas, o reclamacio-
nes que se hagan ante las autoridades
fiscales. Las autoridades fiscales del Mi-
nisterio de Economia y Finanzas estdn
constituidas por la Direccién General de
Ingresos, la Direccién General de Adua-
nas y la Direccién de Catastro y Bienes
Patrimoniales.

4) La Consulta Tributaria

Esta figura tiene como finalidad prin-
cipal la de formalizar la seguridad juridi-
ca del contribuyente como medio de ase-
gurar la correcta interpretacién vy
aplicacion de las normas tributarias con
anterioridad al cumplimiento de las obli-
gaciones por parte del contribuyente.
Por medio de la misma quien la formula
aspira a que la administracion exponga
su criterio técnico sobre la aplicacién del
derecho a un caso real y actual.

Un asunto que se debate doctrinal-
mente tiene que ver con los efectos juri-
dicos de la consulta. En general, se reco-
noce que la consulta cumple con todos
los requisitos formales y sustanciales,
exime de sanciones al consultante por el
excedente que resulte de la resolucién
administrativa, si dicho excedente fuera
pagado en el término que ésta fijare. (ver
fojas 81 y 82 de la obra Principios Funda-
mentales de Finanzas Ptblicas de Edison
Gnazzo).

En nuestro pafs el Decreto Ejecutivo
No.170 de 1993 por el cual se reglamenta

el Impuesto sobre la Renta en su articulo
170 regula la evacuacién de consultas.
Dicha norma regula la forma como ha de
elevarse la consulta ante la Direccién Ge-
neral de Ingresos.

Un antecedente en la regulacién de
las consultas tributarias en Panamad lo te-
nemos en la Resolucién No.201-030 de 7
de agosto de 1985 que guarda bastante
similitud con el contenido del articulo
170 antes mencionado, no obstante lo an-
terior, en el articulo Quinto de esta Reso-
luciéon se indica expresamente que las
consultas absueltas no constituyen prin-
cipio vinculante, y sélo tienen por objeto
facilitar al consultante una informacién u
orientacién en su proceder ante el Fisco.

Aunque en nuestro pais no existe
norma expresa que regule el cardcter
vinculante para la Administracién Tribu-
taria de las consultas absueltas al contri-
buyente, lo cierto es que en la practica la
Direccién de Ingresos respeta una con-
sulta efectuada por un contribuyente,
siempre y cuando en la misma se expon-
gan todos los elementos de hecho y de
derecho que rodean la cuestién o la inte-
rrogante planteada al Fisco.

5) Recursos en la Via Gubernativa

Los recursos ante la via gubernativa
como explicamos anteriormente en mate-
ria del procedimiento fiscal ordinario son
los de reconsideraciéon con apelacién en
subsidio. También pueden ser anuncia-
dos e interpuestos individualmente o de
forma directa.

6) Recurso de Reconsideracion
(con Apelacion en Subsidio)

El recurso de Reconsideracién se po-
drd interponer o anunciar en la diligen-
cia de notificacién de la resolucién objeto
del recurso. Con la sola sustentacién del
recurso dentro del plazo legal, se enten-
derd interpuesto o anunciado oportuna-
mente (ver numeral 1 del articulo 1238-A
del Cédigo Fiscal).
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Conjuntamente con la presentacion
del recurso de reconsideracién el recu-
rrente deberd presentar o aducir pruebas
que estime convenientes en la forma en
que las admite el Cédigo Judicial, mis-
mas que serdn sometidas a un examen
para su admision.

El acto administrativo que niegue la
admision de pruebas es apelable en el
efecto devolutivo ante el superior jerdr-
quico, o ante el pleno del organismo si
fuere colegiado. Debe sustentarse el re-
curso de apelacién dentro de los 5 dias
habiles de haberse notificado el acto. Se
contempla expresamente que agotado el
procedimiento el asunto puede ventilarse
ante la jurisdiccién contencioso adminis-
trativa de la Sala Tercera (ver parte final
del articulo 1238-A.

De acuerdo el articulo 1239 a partir
del dia siguiente de la notificacién de la
resolucién objeto del recurso, se tendrd
un término comun de 15 dias hébiles
para interponer o anunciar el recurso de
reconsideracién, apelacién o ambos, se-
gun se desee hacer uso de ellos.

El contribuyente puede solicitar des-
de la notificacioén de la resolucién una re-
lacién exacta y detallada del objeto sobre
el cual se ha expedido la resolucién ante
el funcionario que la dict6, el cual debe
contestar dentro de 5 dfas hdbiles. Dicha
solicitud y su respuesta no interrumpen
los términos para la sustentacién o inter-
posicién de las acciones o recursos.

El articulo 1239-A indica que en la
sustentacion de los recursos se seguirdn
las siguientes reglas:

a. La reconsideracién y apelacion
interpuesta en forma directa se
sustentaran dentro de 15 dias ha-
biles siguientes a la notificacién
de la resolucion.

Por su parte el articulo 1240 del Cédi-
go Fiscal sefiala que interpuesto el recur-
so de reconsideracién el organismo o

funcionario de que se trate debera fallar
sin mds tramites dentro de un plazo
maéximo de diez dias habiles.

7) Recurso de Apelacion Directa

De acuerdo al articulo 1238 del Cédi-
go Fiscal, el recurrente tiene la opcién de
renunciar al recurso de reconsideracién e
interponer directamente el recurso de
apelacién, previo a la Contencioso Admi-
nistrativo. Esta frase se indica en estos
términos, ya que para acceder a la jurisdic-
cién contencioso administrativa, cuando se
trata de un acto que afecta directa y parti-
cularmente a un contribuyente se debe
agotar la via gubernativa, esto significa
interponer los recursos que en la admi-
nistracién caben contra el acto adminis-
trativo, bien sea el de reconsideracién, o
directamente el de apelacién, en los casos
que el procedimiento administrativo lo
permita, para luego acudir a la Sala Ter-
cera de la Corte dentro de los dos meses
siguientes a la notificaciéon de la resolu-
cién que pone fin a la via gubernativa.

El Recurso de Apelaciéon podrd inter-
ponerse o anunciarse de forma subsidia-
ria, en la notificacién de la resolucién
objeto del recurso, o en la sustentacién
del recurso de reconsideracién. O bien, di-
rectamente interponiéndolo o anuncidndo-
lo en la diligencia de notificacién de la
resolucién objeto del recurso, con lo cual se
entenderd que se renuncia expresa o tdcita-
mente al recurso de reconsideracién. (ver
articulo 1238-A del Cédigo Fiscal)

Cuando el Recurso de Apelacién es
interpuesto en forma subsidiaria se sus-
tentard dentro de los 10 dias hdébiles si-
guientes a la fecha de notificacién de la
providencia o resolucién en donde se
concede el recurso. (ver literal b del arti-
culo 1239-A del Cédigo Fiscal.

8) Recurso de Revision

Como ha quedado sentado en lineas
anteriores el procedimiento fiscal ordina-
rio no contempla el Recurso de Revision.
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Sobre este tema es menester destacar que
el articulo 1194 del Cédigo Fiscal contem-
pla como norma supletoria para llenar
los vacios contenidos en el procedimien-
to fiscal ordinario, por las disposiciones
del Cédigo Judicial y las leyes que lo adi-
cionan y reformen en cuanto sean com-
patibles con la respectiva naturaleza de
la actuacion.

El Cédigo Judicial contempla la posi-
bilidad de interponer un Recurso de Re-
visién en casos de sentencias dictadas
por un Tribunal Superior o por un Juez
de Circuito, cuando se trate de procesos
de tnica instancia o cuando existiendo el
Recurso de Apelacién, éste no se haya
surtido por cualquiera de los siguientes
motivos contenidos en el articulo 1204 de
dicho Cédigo. También es importante
seflalar que en base a lo que dispone el
articulo 1206 el Recurso debe ser inter-
puesto dentro del término de un afio des-
de el dia que se recobren los documentos
o se descubra el fraude o haya sido hecha
la declaracién de falsedad o se cumplan
las condiciones en que debe fundarse.

Ahora bien, a pesar de la remisién
expresa al Cédigo Judicial para llenar los
vacios del procedimiento fiscal ordinario,
debemos remitirnos al articulo 166 de la
Ley 38 de 31 de julio de 2000 por la cual
se regula el Procedimiento Administrati-
vo General el cual contempla como re-
cursos en la via gubernativa los recursos
de i) reconsideracion, ii) el de apelacién,
iii) el de hecho y iv) el de revisién admi-
nistrativa contra resoluciones o decisio-
nes que agoten la via gubernativa, para
lograr la anulacién de la resolucién res-
pectiva, con base en algunas de las si-
guientes causales:

a. Si la decision ha sido emitida por
una autoridad carente de compe-
tencia;

b. Cuando se condene a una persona
a cumplir una prestacién tributa-
ria o econémica, o una sancién

por un cargo o causa de no le ha
sido formulado;

c. Sise condena a una persona a cum-
plir una prestacioén tributaria o eco-
némica, 0 una sancién por un cargo
o causa distinta de aquél o de aqué-
lla que le fue formulada;

d. Cuando no se haya concedido a la
persona que recurre oportunidad
para presentar, proponer o practi-
car pruebas;

e. Si dos o mds personas estdn cum-
pliendo una pena o sancién por
una infraccién o falta que no ha
podido ser ejecutada por mds de
una persona;

f. Cuando la decisién se haya basado
en documentos u otras pruebas
posteriormente declarados falsos
mediante sentencia ejecutoriada;

g. Si con posterioridad a la decisién,
se encuentran documentos decisi-
vos que la parte no hubiere podido
aportar o introducir durante el pro-
ceso, por causa de fuerza mayo o
por obra de la parte favorecida;

h. Cuando la resolucién se haya ob-
tenido por cohecho, violencia u
otra maquinacién fraudulenta, o
cuando la resolucién se haya fun-
dado en un dictamen pericial rendi-
do por soborno o cohecho, en el
caso que estos hechos hayan sido
declarados asi en sentencia ejecu-
toriada.

i. Cuando una parte afectada por la
resoluciéon no haya sido legal-
mente notificada o emplazada en
el proceso.

j.  De conformidad con otras causas
y supuestos establecidos en la ley.

El recurso de revisién conforme lo
dispone el articulo 188 de la Ley 38 de
2000 sera interpuesto en el término de un
mes, contados a partir de la fecha de no-
tificacion de la resolucion que agoté la
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via gubernativa cuando se invoque algu-
nas de las causales senaladas en los lite-
rales a, b, ¢, d del articulo 166 de la Ley
38. Mientras tanto si se trata de las
causales sefaladas en los literales f, g, h, i
del articulo 166 se deberd interponer den-
tro del término de dos meses. Este térmi-
no se contard a partir de la fecha en que
tuvo conocimiento o debié tener conoci-

En mi opinién el recurso de revisiéon
contemplado en la Ley 38 de 2000 no
cabe dentro del procedimiento fiscal or-
dinario por la remisién al Cédigo Judi-
cial que hace el articulo 1194. De igual
forma se puede acudir a jurisdiccién con-
tencioso administrativa para dilucidar
muchos de los temas a que se refiere el
Recurso de Revision.

miento la persona afec-
tada de la sentencia

9) Jurisdiccion

ejecutoriada en los ca-
sos de los literales f y h
del articulo 166. Conta-
do a partir de la fecha
de la aparicién de los
documentos decisivos
en el caso del literal g
del referido articulo y
contado a partir de la
fecha en que la parte
afectada tuvo conoci-
miento de la resolucién
impugnada, en el caso
del literal i de ese arti-
culo. Cuando se trate
del literal e, no estara
sujeto a término.

El articulo 189 de la
Ley 38 de 2000 sefiala
que serd opcional de la
persona agraviada utili-
zar el recurso de revision
administrativa cuando
éste se fundamente en
los literales a, b, ¢, d del
articulo 166 o ejecutar
la accién o recurso de
plena jurisdiccién en la

También el Fisco
conforme lo sefiala el
articulo 736-A tiene la
potestad en caso de que
llegue a su conocimiento
que el contribuyente estd
realizando actos
tendientes a evitar el
pago del impuesto,
puede proceder
directamente al cobro
mediante el juicio de
jurisdiccion coactiva y
poner fuera del
comercio los bienes del
contribuyente para
asegurar el cobro del
impuesto.

Coactiva

Es la facultad que tiene
el Fisco para exigir ju-
dicialmente o mediante
procedimiento ejecutivo
el cobro de la deuda
tributaria pendiente.
Para ello la resolucién
que exige el pago de im-
puestos debe estar firme
y ejecutoriada, contra la
cual no pueda interpo-
nerse recurso alguno.

Por su parte el articulo
736 del Codigo Fiscal en
materia de impuesto so-
bre la renta sefiala que si
a los 60 dias siguientes
al vencimiento del tér-
mino para el pago del
impuesto, éste no ha
sido hecho por el contri-
buyente, se procedera
contra él por el trdmite
de juicio ejecutivo por
jurisdiccién coactiva.

También el Fisco con-
forme lo sefiala el arti-

via contencioso administrativa. Cuando
se utilice una via o recurso, se excluird la
utilizacién del otro.

El articulo 190 de la Ley 38 de 2000
dispone que deberd ser interpuesto ante
la méxima autoridad de la dependencia
en la que se emiti6 la resolucién impug-
nada.

culo 736-A tiene la potestad en caso de que
llegue a su conocimiento que el contribu-
yente estd realizando actos tendientes a
evitar el pago del impuesto, puede proce-
der directamente al cobro mediante el jui-
cio de jurisdiccién coactiva y poner fuera
del comercio los bienes del contribuyente
para asegurar el cobro del impuesto.
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Similares facultades tiene el Fisco en
materia de impuesto de inmueble para
obtener su cobro segtin lo dispone el arti-
culo 788 del Cédigo Fiscal, norma que in-
dica que al vencimiento de los plazos
correspondientes sin que se haya pagado
el impuesto, el recaudador requerird al
contribuyente que efecttie el pago, en
caso de no hacerlo queda facultado para
exigirlo por la via ejecutiva, estando in-
cluso facultado para embargar los bienes
sobre los cuales recaiga la deuda
tributaria (ver articulo 789).

Por su parte el Cédigo Judicial en sus
articulos 1777 y siguientes regula el Pro-
ceso por Cobro Coactivo indicando que a
los funcionarios ptublicos a los que la ley
le atribuya el ejercicio del cobro coactivo
procederdn ejecutivamente en la aplica-
cion de dicha jurisdiccién de conformi-
dad con las disposiciones de los procesos
ejecutivos y demds normas legales apli-
cables. En estos procesos el funcionario
ejerce las funciones de juez y tendra
como ejecutante la institucién ptblica en
cuyo nombre actta.

El articulo 1779 del Cédigo Judicial
indica que prestan mérito ejecutivo i) las
liquidaciones de impuestos contenidas
en resoluciones ejecutoriadas que practi-
quen los respectivos funcionarios fisca-
les, a cargo de los contribuyentes, y la
copia de la declaracién privada del im-
puesto sobre la renta y complementarios
para el cobro de las sumas adeudadas;
ii) las copias de los reconocimientos y es-
tados de cuenta a cargo de los deudores
por créditos a favor del Tesoro Nacional,
de los municipios, de las instituciones
auténomas, semiauténomas y demds en-
tidades del Estado; iii) los alcances liqui-
dos definitivos deducidos contra los
responsables por la oficina encargada de
examinar y fenecer dichos estados de
cuenta, acompafiados en todo caso del
documento ptblico o privado legalmente
constitutivo de la obligacién por la cual

se deducen; iv) las resoluciones
ejecutoriadas de las cuales surjan crédi-
tos a favor del Tesoro Nacional, de los
municipios etc...

El articulo 1780 dispone que es com-
petencia de la Sala Tercera de la Corte co-
nocer de las apelaciones, incidentes,
excepciones, tercerfas y nulidades que
fueren presentadas en las ejecuciones por
cobro coactivo, correspondiéndole sus-
tanciar y resolver los recursos, inciden-
tes, excepciones o tercerias.

10) Demandas Contencioso-Adminis-
trativas (Plena Jurisdiccion y
Nulidad)

Las demandas contenciosas admi-
nistrativas de Plena Jurisdiccién y de nu-
lidad podrdn interponerse conforme lo
establece la legislacién Contencioso ad-
ministrativa regulada por la Ley 135 de
1943, reformada por la Ley 33 de 1946.

El articulo 22 de la Ley 135 de 1943
establece que podrdn demandar las per-
sonas afectadas por el acto, resolucién,
orden, disposicién de que se trate; y, en
ejercicio de la accién popular, cualquier
persona natural o juridica, nacional o ex-
tranjera, en cualquier caso que la Admi-
nistracién haya incurrido en una injuria
de derecho.

Mads adelante sefiala el articulo 36
de la Ley 135 de 1943, conforme quedé
modificada por la Ley 33 de 1946 que se
considerard agotada la via gubernativa
cuando interpuestos los recursos de
reconsideracién o apelacion hayan trans-
currido mds de dos meses sin que recaiga
decision resolutoria sobre ellos (lo que se
conoce como silencio administrativo ne-
gativo). También se dard esta situacion
cuando no se admita el escrito en que se
interponga cualesquiera de los recursos
antes sefialados. El silencio administrati-
vo también se puede producir cuando se
interpongan solicitudes a los funciona-
rios y transcurran dos meses sin que
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recaiga decision sobre los mismos, siem-
pre que dichas solicitudes contengan ac-
tos que sean recurribles ante la
jurisdiccién contencioso administrativa.

Importante sefialar el articulo 42 de
la misma excerta legal que para recurrir
dentro de una demanda contenciosa ad-
ministrativa de plena jurisdiccién es ne-
cesario que se haya agotado la via
gubernativa, lo que se entenderd cuando
los actos o resoluciones no sean suscep-
tibles de los recursos de reconsideracién
o apelacién, o dichos recursos se hayan
decidido, ya fuesen resoluciones definiti-
vas o de mero trdmite, si éstas tltimas
deciden directa o indirectamente el fon-
do del asunto, de modo que le pongan
un término o hagan imposible su conti-
nuacion.

Para la accién o Demanda de Nuli-
dad contra un acto administrativo de ca-
racter general la misma puede ejercitarse
en cualquier momento, a partir de su ex-
pedicién o después de su publicacién, si
se precisa de este requisito para tener vi-
gencia. (ver articulo 42 a).

Para interponer la demanda de plena
jurisdiccién a que alude el articulo 42,
para obtener la reparacién de derechos
subjetivos, se cuenta con un plazo de dos
meses, a partir de la publicacién, notifi-
cacién, o ejecucién del acto o de realiza-
do el hecho o la operacién administrativa
que causa la demanda.

Dentro de estos tipos de procesos se
pueden presentar o aducir las pruebas
que el afectado o contribuyente estime
pertinentes para hacer valer sus dere-
chos. Generalmente esta etapa debe ser
aprovechada para traer al proceso jurisdic-
cional mayores elementos de juicio que le
permitan a los Magistrados que integran la
Sala fallar en derecho la cuestién debatida
o con pruebas adicionales que le permitan
arribar a una decisién distinta de la arriba-
da por la administracién.

Como prueba indispensable para que
se admita la demanda amén de acreditar
su condicién de parte agraviada cuando
se trata de una demanda de plena juris-
diccién, se deberd acompafiar copia
autenticada del acto impugnado donde
aparezca claramente la notificaciéon del
mismo, para que la Corte pueda compu-
tar si la demanda ha sido presentada
dentro de los 2 meses de haber agotado
la via gubernativa.

En este tipo de procesos el demanda-
do es el funcionario que expidi6 el acto
impugnado y la Procuraduria de la Ad-
ministracion interviene en representacion
de la Administracién cuando se trata de
una demanda de plena jurisdiccién,
mientras que si se trata de una demanda
de nulidad la Procuraduria de la Admi-
nistraciéon deberd intervenir en interés de
la Ley.

11) Acciéon de Inconstitucionalidad

Conforme lo establece el articulo
2559 del Cédigo Judicial cualquier perso-
na por medio de apoderado legal puede
impugnar ante la Corte Suprema de Jus-
ticia (entiéndase el Pleno de la Corte) las
leyes, decretos de gabinete, decretos le-
yes, decretos, acuerdos, resoluciones y
demds actos provenientes de autoridad
que considere inconstitucionales y pedir
la correspondiente declaracién de incons-
titucionalidad.

Ademads de los requisitos comunes a
toda demanda, ésta deberd tener la trans-
cripcion literal de la disposicién, norma
0 acto acusados de inconstitucionales y
la indicacién de las disposiciones consti-
tucionales que se estimen infringidas y el
concepto de la infraccién.

Debe acomparfiarse junto con la de-
manda copia autenticada de la ley, decre-
to de gabinete, decreto ley, orden,
acuerdo, resolucién o acto que se consi-
dere inconstitucional, a menos que se trate
de una ley u otro documento publicado
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en Gaceta Oficial en cuyo caso no habrd
necesidad de acompaniar la copia, bastan-
do citar el numero y fecha de la respecti-
va Gaceta Oficial.

12) Consulta y Advertencia de Incons-
titucionalidad

El articulo 2557 del Cédigo Judicial
permite que un servidor ptblico al
impartir justicia cuando advierta que la
norma o disposicién legal o reglamen-
taria aplicable al caso es inconstitucional,
elevar una consulta a la Corte Suprema
de Justicia y continuar con el curso del
negocio hasta colocarlo en estado de
decidir.

La facultad antes sefialada, de igual
forma estd consagrada en el articulo 2558
del Cédigo Judicial para que cuando algu-
na de las partes en un proceso advierta
que la disposicién legal o reglamentaria
es inconstitucional, hard la advertencia
respectiva ante la autoridad correspon-
diente, quien en el término de dos dias,
sin mds trdmites eleverd la consulta ante
la Corte Suprema de Justicia.

Por su parte la Ley 38 de 2000 antes
mencionada contempla en su articulo 73
la advertencia de inconstitucionales en
similares términos a los indicados en los
articulos 2557 y 2558 del Cédigo Judicial
seflalados en pdrrafos superiores, agre-
gando una advertencia de ilegalidad
para que sea la Sala Tercera de la Corte
para que a instancia de la Administra-
cion o de alguna de las partes dentro de
un proceso administrativo advierta que
una norma o normas reglamentarias o el
acto administrativo que deberia aplicar
para resolver el proceso tiene vicios de
ilegalidad, dentro de los dos dias si-
guientes deberd someter la consulta a la
Sala Tercera.

En el caso de la advertencia de in-
constitucionalidad la redaccién de las
normas correspondientes y reiterada ju-
risprudencia de la Corte exige que para

que se le dé tramite a la advertencia de
inconstitucionalidad la norma legal o re-
glamentaria objeto de la advertencia no
debe haberse aplicado al caso concreto,
pues ello impide a la Corte conocer del
recurso.

En el caso de la advertencia de ile-
galidad se aplica la misma mdaxima arri-
ba indicada. Aqui toma relevancia
nuevamente el tema de si es aplicable o
no la Ley 38 de 2000 por lo menos en lo
que corresponde la advertencia de ilega-
lidad, ya que la de la inconstitucionali-
dad estd espesamente consagrada en el
Coédigo Judicial.

13) Amparos de Garantias Constitu-
cionales

En los casos en que se dicte o ejecu-
te por parte de un servidor publico, una
orden de hacer o no hacer, que viole los
derechos y garantias que la Constituciéon
consagra tendrd derecho a que la orden
sea revocada a peticién suya o de cual-
quier persona, tal como lo sefiala el arti-
culo 2615 del Cédigo Judicial, cuando
por la gravedad e inminencia del dafio
que representan requieren de una revoca-
cion inmediata.

Esta accion se tramitard mediante
procedimiento sumario y serd de compe-
tencia de los tribunales de justicia. La
misma puede interponerse contra resolu-
ciones judiciales siguiendo las siguientes
reglas: i) la interposicién de la demanda
de amparo no suspenderd la tramitacion
del proceso en que se dicté la resolucién
judicial o su ejecucién, salvo que el tribunal
a quien se dirija la demanda considere in-
dispensable suspender la tramitacién o
ejecucion para evitar que el demandante
sufra perjuicios graves, evidentes y de
dificil reparacién, ii) S6lo procede la ac-
cién de amparo cuando se hayan agotado
los medios y trdmites previstos en la ley
para la impugnacién de la resolucién ju-
dicial de que se trate.
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Para conocer de la accién de amparo
tienen competencia segin lo dispone el
articulo 2616:

i)  El Pleno de la Corte Suprema por
lo actos que procedan de autori-
dades o funcionarios con mandos
y jurisdiccién en toda la Reptbli-
ca o0 en dos o mds provincias;

ii) Los Tribunales Superiores de
Distrito Judicial cuando se trate
de actos que procedan de servi-
dores publicos con mando y ju-
risdiccién en una provincia; y

iii) Los Jueces de Circuito, cuando
se trate de servidores publicos
con mando y jurisdiccién en un
distrito o parte de él.

Quien promueve la demanda serd el
demandante y serd demandado el funcio-
nario que haya dictado la orden (ver arti-
culo 2617 del Cédigo Judicial).

Ademds de los requisitos comunes
la demanda deberd contener:

i) Menci6én expresa de orden im-
pugnada;

ii) nombre del servidor publico,
funcionario, institucién o corpo-
racién que la emiti6;

iii) los hechos en que fundamenta
su pretensién; y iv) las garan-
tias fundamentales que se esti-
men infringidas y el concepto
en que lo han sido. Con la de-
manda se presentard la prueba
de la orden impartida, si fuere
posible. (ver 2619).

En caso de admitirse la demanda se
requerird de la autoridad acusada que
envie la actuacién o en su defecto, un
informe acerca de los hechos materia del
recurso, debiendo el funcionario por su
parte cumplir con la orden impartida
dentro de las dos horas siguientes al recibo
en su oficina de la nota requisitoria. El
Tribunal una vez recibido el informe
deberd fallar dentro de los dos dias
siguientes denegando o concediendo el
amparo (articulos 2620, 2621, 2624).

14) Los Medios de Prueba

Dentro del procedimiento fiscal or-
dinario, tal como lo sefiala el articulo
1214 del Cédigo Fiscal, seran admisibles
todos los medios de prueba reconocidos
por el Cédigo Judicial. Las pruebas se-
rdn valoradas conforme a las reglas pre-
vistas en el mismo.

Cuando se trate de prueba docu-
mental la misma deberd presentarse jun-
to con su reclamacién. De no tenerla
debe indicarse con claridad y precisién y
decir el archivo o lugar donde se halle,
para que el funcionario pueda solicitar-
las. (ver 1215 C.F.)

Importante es el caso de la prueba
testimonial que segtin dispone el articulo
1216 del Cédigo Fiscal sélo podra consis-
tir en declaraciones rendidas extrajuicio
ante Juez de Circuito o Notario y deben
ser presentadas junto con la reclamacion.
Queda a discrecién del funcionario ratifi-
car o ampliar dichas declaraciones de
estimarlo necesario.

Por su parte el Cédigo Judicial ad-
mite una amplia gama de pruebas entre
las que se encuentran el aseguramiento
de pruebas cuando el demandante tenga
reserva de que las mismas pueden per-
derse, destruirse o trasponerse con el
paso del tiempo, tales como la diligencia
exhibitoria, la inspeccién judicial, el reco-
nocimiento de documentos privados y
los testimonios prejudiciales.

Respecto de los documentos los te-
nemos publicos y privados, documentos
procedentes del extranjero, también estd
la prueba de informe, la confesién, decla-
raciéon de parte, inspeccién judicial y re-
construccion, y la prueba pericial.

El contribuyente o reclamante a su
opcién podrd utilizar, uno o varios medios
de prueba admitidos por el Cédigo Judicial
dentro de las reclamaciones de cardcter
fiscal pues asf lo permite expresamente el
articulo 1194 del Cédigo Fiscal.
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