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Editorial

La Gaceta ntimero 3 nos llega en un momento en que el Colegio de
Contadores Publicos Autorizados organiza lo que en nuestro pafs serd el
PRIMER CONGRESO INTERNACIONAL DE TRIBUTACION. Sin duda
alguna la gran convocatoria del Colegio y lo interesante de los temas
hard de este evento todo un éxito.

Otro indicativo de avance para nuestra tributacién es sin duda el
tercer grupo de maestria en tributacién iniciado en UNESCPA y
similares intentos en otras universidades. Este tercer grupo cuenta
ahora con abogados y otros especialistas, junto a la ya tradicional
matricula de contadores publicos. Esta mezcla nos hace pensar en la
diversidad del fenémeno tributario y en el interés que el tema ha
cobrado en la comunidad en general.

De la misma forma las pasadas reformas al régimen de Seguridad
Social han traido mds necesidad de estudio y de investigacién. En la
parte tributaria este cambio trae retos importantes en depurar la regla-
mentacion, en especial la definicién de salario en especie que ha creado
inconsistencias dificiles de salvar y que en el futuro cercano tendrd que
ser re-revisado. Este numero de la Gaceta 3 se honra en presentar un
interesante y exhaustivo trabajo de Salvatore Bacile sobre el tema siendo
una lectura obligada para quien quiera actualizarse sobre el nuevo
régimen.

La fase de implementaciéon del CAIR trae para la Direccién General
de Ingresos y para todos los practicantes locales mds preguntas que
respuestas haciendo un llamado urgente a toda la comunidad tributaria
a investigar mds sobre este tema confuso y cambiante.

De la mano con la tributacién del hoy debemos observar la
tributaciéon del Panaméa de finales de década. El futuro cercano de
nuestro pais se ve, de un modo u otro, inmerso en la ampliacién del
canal o al menos en medio de un movimiento significativo en el 4rea
canalera que incrementard nuestra deuda y posiblemente desmejore el
flujo de caja estatal. Esta situacién, sumada a la creciente firma de
tratados de libre comercio junto a su consecuente eliminacién de
aranceles hard que en el mediano plazo debamos debatir nuevas
reformas que suplanten los ingresos por perderse en ambas situaciones.

Como siempre, es nuestro deseo que el lector disfrute los temas de la
Gaceta y se anime a escribir para la préxima.




COMENTARIOS DEL PRIMER LECTOR

Es un real honor haber sido distinguido
como primer lector de este niimero de la Gaceta
Fiscal. Mi primer comentario es afirmar sin
dudas que, por su contenido mds que por su
extension, el mismo merece ser parte de un
Tratado de Derecho Tributario. En segundo
lugar, los temas abordados tienen tanta actua-
lidad e interés, que su lectura y andlisis debe-
rian ser obligatorio material de consulta para
todos los involucrados en la materia tributaria.

Dentro del obvio escaso espacio que un
comentario de esta naturaleza brinda, es impor-
tante formular algunas reflexiones bésicas sobre
el referido contenido.

Asi por ejemplo, las inteligentes y precisas
consideraciones que RAFAEL RIVERA formula
con respecto al certificado-declaracién incorpo-
rado por el Art. 710-A- del Cédigo Fiscal,
ilustran acabadamente sobre una figura nove-
dosa de nuestro Derecho Fiscal, especialmente
en cuanto se refiere a “la simulacién de actos
juridicos”, a los “abusos en materia tributaria” y
a la llamada “interpretacién econémica” de las
normas tributarias.

En igual sentido, debe destacarse la profun-
da y bien documentada presentaciéon que CAR-
LOS URBINA hace del tema de la aplicacién
del “principio territorial” en nuestro pais y su
sugestivo planteamiento sobre la posibilidad de
avanzar hacia un principio de renta mundial o
de “territorialidad plus” como él lo llama.

El trabajo de SALVATORE BACILE tiene la
particularidad de ser el primero que explica de
manera exhaustiva y clara los alcances especial-
mente tributarios de la Ley 51 de 2005. La activa
participaciéon del autor en todo el proceso de
elaboracién de la referida ley, hace del docu-
mento un importante antecedente para enten-
der dichos alcances.

MARION LORENZETTI incursiona con
brillantez en otro tema de mucha importancia
para Panamd, cual es el de la situacion de los
incentivos tributarios vis a vis los compromisos
internacionales contraidos por nuestro pais, en
especial con la OMC. En su andlisis, la autora
destaca la falta de adecuacién de la legislacién
interna a dichos compromisos.

Con la autoridad que le es reconocida,
HAYDEE DE CHAU trata la problemaética que
plantea la aplicacién en materia fiscal de las
Normas Internacionales de Informacién Finan-
ciera, otro de los aspectos novedosos que
introdujo la Ley 6 de 2005.

El presente nimero se enriquece con el
sesudo y bien documentado articulo del Lic.
NOEL CABALLERO, excelente funcionario de

la DGI, quien con su reconocida versacién trata
del procedimiento fiscal administrativo, un
tema de especial importancia para los contribu-
yentes y asesores legales. El trabajo es valioso
por cuanto, entre otras cosas, examina con
detencién varias figuras que tienen un trata-
miento singular en el Derecho Tributario Pro-
cesal, apartado en varios casos de lo que dispo-
ne al respecto el procedimiento administrativo
general establecido por la Ley 38 de 2000.

Al respecto, por provenir de quien pro-
viene, me permito citar una esclarecedora frase
que el Lic. Caballero inserta en su trabajo y que
deberfa servir de inspiracién a los funcionarios
de la administracién tributaria. "Si bien los
actos administrativos se presumen legales hasta
tanto se pruebe lo contrario, en ningtin mo-
mento deben reflejar visos de arbitrariedad o
abusos y que por el contrario, todas las diligen-
cias y actuaciones de los funcionarios publicos
deben ser transparentes, quedar plasmadas por
escrito y con los mayores lujos de detalles de las
partes que en ella han intervenido."

HUGO GONZALEZ CANO, un prestigio-
so tributarista latinoamericano, enriquece el
contenido de la Gaceta con un articulo sobre la
legislacion comparada en torno al impuesto
sobre la renta, con interesantes comentarios
sobre la aplicaciéon de los llamados “tasa flat” y
“dual tax”.

La Gaceta nos permite también conocer un
enjundioso trabajo de nuestro querido y
siempre recordado amigo, Lic. ROGELIO
FABREGA ZARAK. El mismo nos brinda la
oportunidad de entender todo el proceso de
perfeccionamiento de la obligacién tributaria,
una figura fundamental del Derecho Tributario,
en la medida que constituye uno de los funda-
mentos para reconocer su autonomia cientifica.

El nimero que comentamos contiene
asimismo un articulo del suscrito sobre los
principios de la imposicién, que puede servir
para inspirar normas juridicas que cumplan con
los mismos y hagan a los tributos mds acep-
tables para los contribuyentes.

El contenido de la Gaceta contempla inte-
resantes comentarios sobre el programa de
maestria en Derecho Tributario Internacional de
la prestigiosa Universidad de Leiden, algunas
estadisticas de la Direccién General de Ingresos
y un apéndice bibliografico, del cual me per-
mito destacar el libro de Carlos Herrero Mallol
sobre “Precios de Transferencia Internacionales;
Estudio Tributario y Macroeconémico-”

En definitiva, otro excelente y valiente es-
fuerzo que reivindica y deja muy en alto los
valores de la juventud panameiia.

Edison Gnazzo
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El gordo paga mas, el flaco paga menos...

LA HISTORIA DEL IMPUESTO

AL WHOPPER Y AL BIG MAC
Carlos F. Urbina

Licenciado en Derecho (Universidad de Panama4d)
LL.M. in Int. Tax (Leiden)

Esta curiosidad fiscal empieza
en Detroit, Michigan, una de las £
ciudades mds gordas de los Esta-
dos Unidos. Tan gorda es
Detroit, que la revista popular
Men’s Health Magazine la
nombr¢ la ciudad més gorda de
los Estados Unidos en 2004'.

Después de este lamentable Y

premio, el alcalde de la g
ciudad puso a la ciudad en % :
dieta y segtin reportajes perio- % = ¥

disticos, él mismo rebajé 25 Ig
libras para dar el ejemplo.

La historia de la ciudad y su
sobrepeso tuvo otro capitulo en mayo
de 2005. En ese mes los periddicos
estadounidenses comentaban la inten-
cién de Kwame Kilpatrick, alcalde de
Detroit, de proponer un impuesto al
consumo de comida rdpida. Este
impuesto serfa de un 2% y se aplicaria
junto al impuesto estatal a las ventas
que tiene una tarifa de 6%. La inten-
cién de este impuesto no es sélo de
salud, sino que tiene fines recauda-
torios ya que se estima que produzca
17 millones de délares al afio.

En los reportajes periodisticos sobre
el tema, La Gaceta se impresioné al

! Detroit rebajé al puesto ntimero 3 de este ranking
en el 2005.

observar la complejidad del debate en
relacién al hecho generador del tributo.
Qué es comida rdpida? Se preguntaba
el St. Louis Post-Dispatch de Missouri.
Obviamente McDonald’s y Burger King
entrarfan en esta calificacién. El
problema se complica al revisar cade-
nas americanas como Star-Bucks,
pizzerias como Pizza Hut y locales mds
pequeiios que pueden servir desde
ensaladas hasta platos muy parecidos
al Big Mac?.

La base imponible del tributo tam-
bién causé debates interesantes.

2 Bill McClellan. Big Mac Tax could save the city, so
let them eat cake. Mayo 9 de 2005. Seccién Metro,
Péagina B1.
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Unos meses después, en Julio de
2005, un sociélogo Australiano de
nombre John Germov propuso un
impuesto similar para su pafs.
Este impuesto tenia como
tarifa un 50% del costo de
la comida rdpida. Esta
propuesta Australiana
no tenia ningun inte-
rés recaudador. Su
proponente dijo
que la intencién
del impuesto
era atacar el
gran proble-
ma de la
obesidad
ya que, en
sus palabras,
el 95% de las
dietas fallan®.

Aunque la propuesta oficial
contemplé un 2% sobre el
precio de la comida, una pro-
puesta planteé utilizar el
ntimero de calorias
como “base impo-
nible” del impues-
to. El argumenté
también llegd a
abarcar el ele-
mento de jus-
ticia tribu-
taria al sélo
gravar la
comida ra-
pida. Esta
justicia tribu-
taria se vefa afec-
tada al gravar un
articulo consumi-
do, en mayor pro-
porcién por las
clases pobres.

Esta curiosidad
fiscal termina repi-
tiendo las palabras
de un periédico aus-
traliano cuando, co-
mentando sobre el im-
puesto a las comidas
rapidas sefial¢:

Detroit no esta
sola en su afdn de
gravar el consumo
de la comida rdpida. El
congresista Felix Ortiz de
Nueva Cork propuso un
impuesto de 1% a la comida
rdpida (junk food), video
juegos y comerciales de
televisién. Este gravamen
se propuso con el fin de fi-

“Vale la pena pregun-
tarnos quien es el glo-
tén: el consumidor de
comidas rdpidas o el
gobierno a al constan-

nanciar programas anti- temente buscar nuevas

obesidad®. formas de saciar sus apetitos fiscales”.

3 Ver: Desperate for revenues, Detroit ponders fast-  * Jordan J. Ballor. A food tax? Fat chance. Herald
food tax. Sun (Melbourne, Australia). Julio 19 de 2005.

Escrito por Sarah Karush de la Associated Press.
BC Cycle. Mayo 8 de 2005. Business News; State
and Regional.
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NINA PERDIDA APARECE
POR FORMULARIO FISCAL

Carlos F. Urbina

Licenciado en Derecho (Universidad de Panam4)
LL.M. in Int. Tax (Leiden)

Pocos contribuyentes asocian los
formularios del fisco con buenas noticias.
Quizés no haya quien pueda contar una
historia hermosa de un formulario de
renta. Sin embargo, estas dos frases no
aplicarian a la familia Branch de la ciudad
de Fremont, California en los Estados
Unidos. A los Branch se les devolvié la
alegria al reencontrarse con su hija después
de siete afios.

Este reencuentro fue posible por la
iniciativa “Help us Picture Them Home” que
en espafiol se traduciria ... ayidenos a
fotografiarlos de vuelta al hogar ...

La iniciativa es un esfuerzo conjunto
entre el IRS (servicio impositivo del gobier-
no americano) y la organizacion pro-rescate
de los nifios perdidos y explotados,
National Center for Missing and Exploited
Children (NCMEC). Con este esfuerzo
conjunto, el IRS presta un espacio en sus
formularios de renta para colocar las fotos
de nifios perdidos.

La iniciativa empez6 en 1999 y ya tuvo
su primer final feliz al lograr que los
Branch se reunieran con su hija desapare-
cida en marzo de 1997. Al ver la foto de la
nifia en el formulario de renta (Forma

1040), un lector anénimo alerté al NCMEC
de que la nifia, perdida siete afios a tras,
vivia en Detroit, Michigan. Luego de las
averiguaciones pertinentes la nifia se
reunié con sus padres luego de 7 afios de
ausencia.

Sin duda una historia feliz nacida de
un formulario fiscal. ;Es esto un llamado a
nuestra DGI de usar sus publicaciones
masivas para iniciativas similares? Sin
duda mds de una noticia feliz nacerd de
una iniciativa como esta en nuestro pais.

El website del NCMEC es:
http:/ / www.missingkids.com/
y su logo es el siguiente:

NATIONAL

CENTER FORm

MISSING &
CE}H{PL(BITED

I L R E N°
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CURIOSIDADES FISCALES

HITLER, EL EVASOR FISCAL!
Carlos F. Urbina

Luego de exterminar a millones de ju-
dios, gitanos e incapacitados, hablar de
Adolfo Hitler como evasor fiscal es como
decir que el diablo no pagé una cuenta de
luz. Sin embargo incluimos esta curiosidad
para observar una faceta de la fiscalidad co-
mun a otros dictadores, la inmunidad fiscal.

Para un desempleado y resentido ex-
combatiente de la lera. Guerra mundial,
los problemas fiscales debie-
ron haber sonado inexisten-
tes. Sin trabajo y sin mucha
plata en el bolsillo Hitler no
podia estar en la mira de
ningun inspector fiscal.

Esta situacién empieza a
cambiar con la publicacién de
Mein Kampf que le produjo no
solo notoriedad por sus extra-
fias teorfas de superioridad ra-
cial sino también por los ingre-
sos que estaba teniendo. El
fisco alemdn, segin reportd a
finales del afio 2004 un notario
jubilado e investigador de
Bavaria de nombre Klaus-
Dieter Dubon, realiz6 varias investigaciones a
los ingresos del futuro dictador.

Segun las recientes investigaciones de
Klaus-Dieter Dubon el futuro dictador llamé
la atencién del fisco en 1921. Desde ese
momento y como cualquier contribuyente de
hoy, Hitler empez6 a defenderse del fisco.
Sus estrategias fiscales quizds le recuerden al
lector casos conocidos. Entre estas estuvo
tomar deducciones extravagantes como su
carro Mercedes de 1925 por ser “un carro de
la compafifa”, la toma de varias deducciones
por “servicios profesionales” y solicitar arre-
glos de pago para una creciente morosidad
que para 1933 sumaba 405,494 reichsmarks.

! Historical Perspective: German Notary Reveals
Hitler’s Hidden Past as Tax Evader. Scales, Sirena J.,
Gnaedinger, Chuck. Tax Notes. Junio 20, 2005.
Pégina 1501.

CNN.com, version del 17 de diciembre de 2004.
Hitler a tax dodger. (disponible en el world wide web)

Adolf Hitler

La suma puede no sonarnos a nada al no
estar familiarizados con el valor del marco de
esa época, pero para hacernos una idea de lo
grande de la cifra, para ese momento el
maestro comdn ganaba un salario anual
ligeramente superior a 4,000 marcos.

Los problemas de Hitler acabaron en
1933 cuando toma el poder como Reichskazler.
Para ese arfio el dictador declar6 que no ten-
drfa un salario oficial y los audi-
tores del fisco buscaron la opor-
tunidad de congraciarse con
Hitler. Para el afio 1934, uno de
los auditores escribié a Hitler
como podia reducir sus ingresos
netos de los afios anteriores en
50%, eliminando asi parte de su
morosidad.

Al saber que el cobro de im-
puestos a un dictador era casi
imposible, Klaus-Dieter Dubon
menciona que el director regio-
nal de impuestos arguy6 el
principio de Derecho Romano
que eximia al César de pagar
impuestos para usarlo con el
caso Hitler. Hitler recibe la propuesta de
exencion por parte de las autoridades fiscales
y luego sus asistentes envian una carta
indicando que Herr Hitler habia aceptado el
ofrecimiento de inmunidad fiscal.

Acaban asf los problemas fiscales de Hitler
con el miedo y complacencia de las autorida-
des fiscales, ensefidandonos a todos la necesi-
dad que el poder no se concentre en un solo
hombre o el fiscalizador buscard como compla-
cerlo al igual que el fisco alemédn hizo en los
afios 30’s (atin cuando se tengan que invocar
principios de hace 2000 afios con el ansia de
justificar el poder absoluto del dictador.)

(Estard nuestra DGI amenazada por el
poder quasi-absoluto de un Organo Ejecutivo
mds fuerte de lo deseado? ;Busca nuestro
fiscalizador complacer al gobernante como lo
busco el fisco alemén de los 30’s? Estas son
preguntas que nunca deben perderse de la
mente.
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IMPUESTO A LA
RENTA...
Confusion desde la
ninez'

Carlos F. Urbina

Quién no ha jugado monopolio???? Este
es el juego del capitalismo por excelencia.
Este autor, como todos los demds que leen el
articulo, jugé monopolio en sus afios de
infancia sin dar mayor atencién a lo que serfa
parte importante de su trabajo en la vida
adulta. El impuesto a la renta.

Antes de siquiera haber producido un
solo délar de renta todos pagamos un “im-
puesto a la renta”. Este pago lo hicimos
cuando tenfamos la poca fortuna de caer en el
cuadro cuarto contado desde el GO! Inicial
del juego de Monopolio. Este cuadro ordena
que el jugador pague algo que el juego llama
“impuesto a la renta”.

El impuesto a la renta de este juego refle-
ja la confusiéon que el mundo tenia sobre este
nuevo impuesto en la época de Charles
Darrell. Darrell, quien en teoria invento el
juego, ided este raro tipo de impuesto a la
renta en un tiempo donde el impuesto
empezaba a cobrar auge.

Los tiempos de Darrell eran los afios de
la gran depresién (afios ‘30s). Para estos afios
el impuesto a la renta no era conocido mucho
y s6lo se acababa de implementar en el
propio pais de Darrell (EE.UU.)

La historia cuenta que los ejecutivos de
Parker Brothers desatendieron el juego de
Darrell por encontrarle 52 errores en su
disefio. La Gaceta no ha podido llegar a
conocer cudles fueron esos errores y se
pregunta si habrd sido uno de estos el llamar
impuesto a la renta en forma inapropiada a
su “impuesto a la renta”.

! http:/ /www.hasbro.com/monopoly/pl/

page.history/dn/default.cfm

http:/ /inventors.about.com /library /weekly /

aal121997.htm

El impuesto a la renta del juego de
Monopolio ordena pagar, a opcién del contri-
buyente y sin ser un CAIR, lo siguiente:

1. US$2006

2. 10% del valor de sus activos (cash
mads el valor de todos sus edificios
poseidos y de los premios de Arca
Comunal o chance).

Para la coyuntura fiscal del momento, la
opcién de US$ 200.00 como pago de
impuesto a la renta recuerda al panamefio a
nuestro actual CAIR. Después de todo este
parece ser un método presunto para obviar la
base imponible calculada al 10% de los
activos del jugador. Como diferencia del
CAIR se observa que este si es un impuesto
alternativo, mientras que el CAIR no lo es.

Luego de estas consideraciones debemos
centrarnos en el error fundamental del juego.
El error estd en asignar una base imponible
distinta a la base imponible del impuesto a la
renta. La base imponible de todo impuesto
es la renta debe ser la “renta”, mientras que el
monopolio no grava la renta sino el patri-
monio neto del contribuyente. Aqui
observamos un error fundamental en el
entendimiento de la fiscalidad desde que se
es nifilo. Pagamos desde nifios un impuesto a
la renta sin que se nos mida la renta. Més de
uno quisiera transportarse al pasado y
observar si el inventor del CAIR habria sido
un asiduo jugador de Monopolio?

Las reglas oficiales del juego
pueden ser encontradas en:
http:/ /en.wikibooks.org /wiki/
Monopoly /Official Rules
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* GACETA FISCAL 2006

La GACETA FISCAL llena el vacio existente

en lo que se refiere a publicaciones sobre el tema
tributario, contribuyendo de esta forma

con la ciencia fiscal panamena.

El Centro Interamericano de
Administraciones Tributarias (CIAT)
la ha colocado como una de las
lecturas recomendadas

en su newsletter y ha sido
utilizada como
texto de referencia
en postgrados

en tributacion.

De venta en:

COLEGIO DE CONTADORES PUBLICOS
AUTORIZADOS DE PANAMA

TELEFONO 236-6571

PRECIO POR PUBLICACION: B/.15.00

* CURIOSIDADES FISCALES ¢ SECCION NACIONAL « SECCION EXTRANJERA
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PRINCIPIOS DE LA IMPOSICION
Prof. Edison Gnazzo

1. Se observa una tendencia histéri-
ca hacia el rechazo del impuesto, consi-
derado como una “imposicién arbitraria”.
En realidad el problema gira mds sobre el
papel que cada uno le asigna al Estado.
Un Estado protagonista requiere mayores
impuestos. Preocupacién doctrinaria y
politica para encontrar una justificacién
mds tangible del impuesto por sobre el
reconocimiento del cardcter necesario del
mismo (precio para vivir en una sociedad
civilizada como decia un juez america-
no). Basqueda del impuesto “6ptimo” o
“ideal”. Impuesto dnico (sobre la tierra
segun los fisiécratas, sobre la energia de
Schueller).

Bisqueda de principios impositivos.
Histéricamente se ha hablado del “prin-
cipio de moderacién” que se refiere a la
carga tributaria total y los limites de la
misma, incluyendo el monto de las alicuo-
tas o tasas o tipos del impuesto. Gerloff
habla del principio de limitacién tribu-
taria cuantitativa (absoluta y relativa).
Este principio se fundamenta en una vi-
sion restringida del papel del Estado.
Otro principio histéricamente conocido
es el de la “neutralidad”, segtn el cual el
impuesto no puede modificar en nada la
situacién econémico-finaciera relativa de
los contribuyentes. Se ha hablado tam-
bién del principio impositivo de resisten-
cia ante las crisis (las crisis no deberian
afectar al impuesto) y al principio de la
imperceptibilidad (que el contribuyente
no sienta efectivamente la carga tribu-
taria, o también como el principio de la
“anestesia fiscal” tal como algunos lo
han llamado). Algunos autores se han re-
ferido al principio de legalidad tribu-
taria, que se ha convertido en la practica
en una disposicion generalizada en los

textos constitucionales de todos los pai-
ses civilizados. Finalmente, se ha expues-
to el principio de equivalencia, que
constituye un principio contrario al de
capacidad de pago, hoy actualmente
en boga.

2. PRINCIPIOS DE ADAM SMITH (LA
RIQUEZA DE LAS NACIONES)

Epoca clésica (Siglo 18). “Laissez fare
et laissez passer”. Estado con minimo
protagonismo.

Las 4 maximas, principios, cdnones o
reglas, de A.Smith;

® (Justicia. Equidad). Ciudadanos
deben contribuir al sostenimiento
del Gobierno, en cuanto sea posi-
ble, en proporcién a sus respec-
tivas actitudes, es decir en propor-
ciéon a los ingresos que disfrutan
bajo la proteccion estatal

* (Certeza). El impuesto que cada in-
dividuo estd obligado a pagar debe
ser cierto y no arbitrario. El tiempo
de su cobro, la forma de su pago,
la cantidad adeudada, todo debe
ser claro y preciso, lo mismo para
el contribuyente que para cual-
quier otra persona.

* (Comodidad de Pago). Todo im-
puesto debe cobrarse en el tiempo
y de la manera que sean mads
cémodos para el contribuyente

* (Economia de Recaudacion). Toda
contribucién debe percibirse de tal
forma que haya la menor dife-
rencia posible entre las sumas que
salen del bolsillo del contribuyente
y las que se ingresan en el Tesoro
Ptblico acortando el periodo de
exaccion lo méds que se pueda
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Los problemas tributarios deben con-
templarse desde un triple punto de vista:
contribuyentes, Estado y comunidad o
sociedad. La mayor parte de los impuestos
significa en la préctica un compromiso en-
tre los referidos tres puntos de vista.

3. EL PRINCIPIO DE JUSTICIA
IMPOSITIVA
Se integra con tres componentes o
postulados: (i) generalidad o universali-
dad; (ii) igualdad; y (iii) uniformidad
* La generalidad significa que todos
deben contribuir, reconociéndose no
obstante excepciones por ej. basadas
en razones sociales (subsistencia),
convenios internacionales (diplomd-
ticos) y adn econdémicos (exonera-
ciones para promocion de sectores
y actividades).

* La igualdad significa bdsicamente
que todos en igual situacién econé-
mica y personal deben ser tratados
impositivamente igual (igualdad
horizontal) y los en distinta situa-
cién deben tributar en forma
diferente (igualdad vertical).

* La uniformidad significa que todos
deben pagar de acuerdo con su ca-
pacidad de pago (capacidad contri-
butiva o capacidad econémica).
(ver mds adelante los conceptos de
Neumark al respecto)

4. CAPACIDAD CONTRIBUTIVA (CA-
PACIDAD ECONOMICA) (CAPACI-
DAD DE PAGO) (VER TAMBIEN
MAS ADELANTE PUNTOS DE
VISTA DE NEUMARK AL
RESPECTO)

Se ha sostenido que el factor para
medir la capacidad contributiva es el be-
neficio que cada uno recibe por el im-
puesto. Si bien la idea es atractiva, es claro
que en el caso del impuesto por su propia
naturaleza es técnicamente imposible de-
terminar el grado o monto de beneficio que
cada uno recibe al pagar el impuesto. Esa
razén resulta vélida para el caso de las ta-

sas y de las contribuciones especiales.

En general, la doctrina y la legisla-
cién comparada reconocen que la capaci-
dad contributiva debe medirse en términos
cuantitativos y en forma directa o indi-
recta. Las formas directas de medir la ca-
pacidad contributiva tienen que ver
especialmente con las manifestaciones
claras de riqueza, es decir la renta y el
capital. Las formas indirectas se relacio-
nan con el consumo.

J. Stamp sefiala que la capacidad de
pago en materia de renta puede someter-
se a cinco preguntas o criterios:

e Cudnto ha ingresado Ud.? (aspecto
cuantitativo)

e En qué periodo de tiempo? (aspec-
to tiempo)

e Estd Ud. seguro de que se trata de
una renta pura, sin ninguna reduc-
cién o rendimiento del capital? (as-
pecto econémico o de renta pura)

e Cémo la obtiene? (discriminaciéon
de la renta ganada)

e Disfruta Ud. de algtin excedente o
presta su dinero? (aspecto de exce-
dente econémico)

5. LOS POSTULADOS DE IGUALDAD
Y DE CAPACIDAD CONTRIBUTIVA
EN LA LEGISLACION COMPARA-
DA

* Art. 261 de la Constituciéon de Pa-
nama. “La ley procurard hasta
donde sea posible, dentro de la nece-
sidad de arbitrar fondos publicos y
de proteger la produccién nacional,
que todo impuesto grave al contri-
buyente en proporcién directa a su
capacidad econémica.

e Art. 16 de la Constituciéon de Ar-
gentina. “La igualdad es la base del
impuesto y de las cargas publicas”

e Art. 19 (20) de la Constitucién de
Chile. “La Constituciéon asegura a
todas las personas la igual repar-



EDISON GNAZZO

GACETA FISCAL —13

ticion de los tributos, en propor-
cién a las rentas o en la progresion
o forma que fije la ley y la igual
reparticiéon de las demds cargas
publicas.”

e Art. 31 (1) de la Constitucién de
Espana. “Todos contribuirdn al
sostenimiento de los gastos ptubli-
cos de acuerdo con su capacidad
econémica mediante un sistema
tributario justo, inspirado en los
principios de igualdad y progre-
sividad, que en ningtn caso tendrd
alcance confiscatorio.

6. “PRINCIPIOS DE LA IMPOSICION”,
FRITZ NEUMARK, 1970

Inserto en el periodo posterior a la II
Guerra Mundial del pasado siglo, Neu-
mark reconoce los principios de A.Smith
(de justicia y de conveniencia financie-
ra), pero agrega una nueva dimensién a
los mismos, incluyendo sus efectos sobre
las variables econémicas y sociales
(inversion, ahorro, consumo, distribucién
del ingreso, estabilidad y desarrollo), to-
mando en cuenta la necesaria interven-
cién del Estado en la vida econémica.

Sin embargo, debe reconocerse que
los planteamientos de Neumark no son
radicales. Reconoce la necesidad del
intervensionismo del Estado en la vida
econdémica y social, especialmente a tra-
vés del impuesto, pero se preocupa de
sefialar que esa intervencién no puede
ser extrema ni profunda, sino mds bien
de adquirir un tono moderado.

La contribucién de Neumark en esta
drea es importante al considerar que los
principios de la imposicién son algo méds
que meras “mdximas administrativas”.
En ese sentido, Neumark establece que
los principios de la imposicién son com-
parables con los principios presupues-
tales. A esos fines, cada principio estara
cientificamente fundamentado siempre
que se haya comprendido correctamente

la naturaleza y funciones del impuesto y
que los principios en su conjunto forman
parte de los objetivos de la politica
impositiva. Y las politicas impositivas son
variables en el tiempo y en el espacio, de
modo que cualquier principio es bdsicamente
“relativo”.

Fines y funciones del impuesto para
Neumark

Sin perjuicio de admitir que pueden
haber otros, Neumark destaca los siguien-
tes 5 grandes fines o funciones del im-
puesto:

e Funcién politico-financiera (cubrir
financieramente los gastos publicos)

e Funcién politico-econémica (con-
tribuir a los objetivos de la politica
econémica (por ej. desarrollo econé-
mico)

e Funcién socio-politica (contribuir
con el gasto publico en la redistri-
bucién de las rentas y el patrimonio)

* Principios de la administracién
tributaria

Neumark reconoce que pueden haber
contradicciones entre los distintos fines
sefialados.

Tomando en consideracién los referi-
dos fines de la imposicién, Neumark iden-
tifica 18 principios de la imposicién, que
califica como postulados de una politica
fiscal justa y econémicamente racional.

A. Principios de imposicién presupuesta-
rio-fiscales. Junto con los principios del
literal C 2, tienen relacién con la
estabilidad econémica y el desarrollo
1. Principio de suficiencia de los in-

gresos fiscales

2. Principio de la capacidad de adap-

tacién de la imposicién en la politica
de financiamiento del gasto (capaci-
dad de aumento del impuesto)

B. Principios de imposicién politico-
sociales y éticos. Tienen relacién con el
aspecto de justicia integral del sistema
tributario
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1. Principio de justicia (comprende 3
principios)
1.1. Generalidad
1.2. Igualdad
1.3. Proporcionalidad

2. Principio de la redistribucién de la
renta y el patrimonio
C. Principios de imposicién politico-
econdmicos
1. Principios de politica econémica
(comprende 3 principios). Los mis-
mos tienen relacién con el aspecto de
la asignacién de recursos del sistema
tributario

1.1. Obviar (evitar)
tributarias dirigistas

medidas

1.2. Minimizar las intervenciones
tributarias

1.3. Evitar las consecuencias invo-
luntarias que los impuestos
puedan ocasionar a la com-
petencia

2. Principios del proceso politico-
econémico (comprende 3 princi-
pios). Junto con los del literal A
tienen que ver con la estabilidad y
el desarrollo econémico.

2.1. Flexibilidad activa
2.2. Flexibilidad pasiva

2.3. Imposicién orientada hacia el
crecimiento y desarrollo
D. Principios juridico-tributarios y técni-
co-tributarios (comprende 6 principios)
Tienen relacién con la eficacia ope-
rativa o técnica del sistema tributario

1. Principio de congruencia y sistemati-
zacion de las medidas tributarias

2. Principio de transparencia tribu-
taria

3. Principio de practicidad de las me-
didas tributarias

4. Principio de la continuidad o per-
manencia de las normas tributarias

5. Principio de la economicidad de la

imposicién

6. Principio de comodidad de la

imposicién.

Se observa que los principios de Neu-
mark B1 son los de justicia de A. Smith.
Por su parte los principios D2, D5 y D6
de Neumark son sustancialmente los de
conveniencia financiera de A. Smith. La
diferencia bésica entre ambos autores, es
que los principios A, B2, C, D1, D3 y D4
no estdn contemplados por Smith.

Seguidamente se comentan cada uno
de los referidos principios de Neumark

A. Principios de imposicidon presupuesta-
rio-fiscales
1. Principio de suficiencia

Para Neumark dicho principio exige
que la totalidad del sistema fiscal de un
pais, bajo el supuesto de un racional
equilibrio financiero se estructure cuanti-
tativa y cualitativamente de modo tal
que los ingresos tributarios permitan la
cobertura duradera de los gastos.

2. Principio de la capacidad de adap-
tacion de la imposicién en la poli-
tica de financiamiento del gasto
(capacidad de aumento del im-
puesto)

Algunos autores lo llaman principio
de “movilidad de la imposicién” y tiene
mucha vinculacién con el principio de
suficiencia, aun cuando este ultimo tiene
un cardcter permanente o duradero, en tan-
to que el de “movilidad” se asocia mds a
un corto plazo. Neumark define el prin-
cipio de “movilidad” sefialando que el
sistema fiscal ha de permitir que, cuando
sea necesario y en el corto plazo, se
consigan los ingresos complementarios
imprescindibles para financiar necesida-
des excepcionales (un ejemplo, podrian
ser las guerras o planes de emergencia).

Significa que los impuestos deben te-
ner los elementos o condiciones de modo
que puedan adaptarse a los cambios de
las necesidades financieras del Estado. El
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principio de “movilidad” estd suponien-
do que existe una regla de aumento natu-
ral del gasto ptublico, de modo que la
estructura tributaria pueda contribuir a
financiar ese crecimiento. Aqui debe tener-
se presente que los principios impositivos
como todas las variables del fenémeno
tributario estdn muy relacionadas con el
entorno politico y econémico que lo
rodea. Este principio entonces parece
apropiado para una época o momento en
que el Estado aparece como protagonista
de la actividad econémica y se supone que
cada vez actiia con mayor fuerza, de tal
modo que cada vez requiere mayores
impuestos. En la época actual, donde la
tendencia es hacia un Estado menos activo,
pareceria que el principio de “movilidad”
no tiene mayor sentido.

B. Principios de imposicion politico-

sociales y éticos

1. Principio de justicia

Segin Neumark, el principio de jus-
ticia impositiva aspira a regular la distri-
bucién interindividual de los impuestos de
manera que resulte satisfactoria desde un
punto de vista ético. Ello ayuda ademas
a reducir paulatinamente las resistencias
de los contribuyentes hacia el impuesto,
incrementando de esa manera la raciona-
lidad del proceso impositivo.

Tal como se sefialé anteriormente, la
justicia del impuesto se cumple a su vez
con tres postulados: generalidad, igualdad
y proporcionalidad (este ultimo, algunos lo
incluyen entre los dos anteriores)

Postulado de Generalidad

Se puede interpretar con relacién a
un solo impuesto o a todos los impuestos
y en ambos casos los problemas deriva-
dos son muy heterogéneos.

La generalidad de la imposicién exi-
ge que, por una parte, todas las personas
(naturales y juridicas) en tanto tengan ca-
pacidad de pago y queden tipificadas
por una de las razones legales que dan

nacimiento a la obligacién tributaria,
sean sometidas al impuesto, sin que se
tengan en cuenta para ello criterios
extraecondmicos, tales como nacionali-
dad (juridica), estamento y clases socia-
les, religién, raza, etc., y que, por otra
parte, no se admitan en el marco de un
impuesto particular otras excepciones a
la obligacion tributaria subjetiva y objeti-
va que las que parezcan inexcusables por
razones de politica econémica, social,
cultural y sanitaria o por imperativo de
la técnica tributaria.

En resumen; (i) todas las personas
con capacidad de pago resulten obliga-
das a la prestacién tributaria de una u otra
manera; y (ii) nadie puede ser excluido o
liberado de un impuesto personal y
general por motivos cuya justificacién no
esté basada bien en los supremos obje-
tivos politicos del Estado, bien en el
postulado de practicabilidad o/y en el de
economicidad. Adicionalmente, s6lo son
licitas aquellas excepciones en los im-
puestos reales que se realicen en las
condiciones establecidas para los impues-
tos personales

Excepciones (infracciones) al principio
de generalidad. También son por regla gene-
ral, excepciones a los postulados de igualdad
y de proporcionalidad.

e El “minimo de existencia” (impuesto
sobre la renta, impuestos al consu-
mo). Una excepcién de dificil valo-
racién y cuantificacién.

* Exoneraciones por razones politico-
financieras y /o técnicas (Estado, pe-
quefios contribuyentes, razones de
comodidad de pago y de adminis-
tracion). El sistema de retencion en
la fuente puede eliminar este tipo
de excepcién.

Postulado de Igualdad

Este postulado estd muy relacionado
con el de generalidad.

De acuerdo con el postulado de gene-
ralidad todas las personas con capacidad
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de pago estdn sujetos a cumplir con el
impuesto sin consideracién a su naciona-
lidad, religién o raza. Sin embargo la ley
que satisfaga este postulado puede con-
tener, deliberadamente o no, tratos des-
iguales a casos materialmente iguales.

Definicién. Las personas en tanto estén
sujetas a cualquier impuesto y se encuen-
tren en iguales o parecidas condiciones
relevantes a efectos tributarios, han de
recibir el mismo trato en lo que se refiere
al impuesto respectivo (igualdad hori-
zontal). Asimismo y como derivacioén, las
personas que se encuentren en condiciones
desiguales deben ser tratadas en forma
diferente (igualdad vertical).

En general se utilizan criterios econo-
micos, politicos y sociales para autorizar
tratos desiguales. Existen asimismo, des-
igualdades de trato por ej. por la admi-
nistracién tributaria, que no tienen que
ver generalmente con aspectos de dimen-
siéon de la empresa, pero si cualitativa-
mente por cuanto se exigen requisitos
formales (por ej. registros y comproban-
tes) a unos contribuyentes con respecto a
otros.

Un ejemplo de violaciéon del postula-
do de igualdad es el tratamiento discri-
minatorio que se presta a cierto tipo de
rentas en algunos paises (por ej. agricul-
tores, intereses, zonas libres). Pueden
tener igual renta, pero pagan diferente
impuesto.

El sistema de retencién en la fuente
es asimismo contrario a la igualdad, por
cuanto se aplica a ciertas rentas y contri-
buyentes y no a todos.

También es contrario a la igualdad la
solucién de computar rentas reales en un
caso y rentas presuntas en otros.

Se cita también como contrarias a la
igualdad, el tratamiento de las “rentas
imputadas”

Un caso de interés es el de los trata-
mientos de los conyuges. Un matrimonio

pagaria por efecto de las tasas progresi-
vas mds impuesto sobre la renta que dos
solteros con igual renta. De ahi la exis-
tencia del sistema “splitting”. Sin embar-
go muchos critican esta solucién en
cuanto no es lo mismo un matrimonio
que dos solteros.

Postulado de proporcionalidad (capacidad
de pago, capacidad contributiva)

Definicién. Las cargas fiscales deben
fijarse y distribuirse segtin la capacidad
individual de pago de los contribuyente
o sea que después de tener en cuenta to-
dos los factores personales de importan-
cia para indicar la capacidad de pago, las
cargas reflejen la proporcion de las capa-
cidades individuales de pago y, en conse-
cuencia, las pérdidas ocasionadas al
individuo por el impuesto en cuanto a su
capacidad econémico-financiera, puedan
ser consideradas como igualmente onero-
sas en terminos relativos.

Se ha discutido si la capacidad de
pago (capacidad contributiva) (capaci-
dad econdmica) se debe medir con res-
pecto a cada impuesto o con respecto a
la totalidad de los impuestos. En gene-
ral el principio de la capacidad de pago
como fundamento de la justicia, se ha es-
tudiado con respecto al impuesto sobre
la renta de las personas naturales. Pero
dicho impuesto es s6lo una parte, no
siempre la mas importante, de los im-
puestos totales en cualquier pais.

Neumark sostiene que “un sistema
tributario aproximadamente “ideal”
cumpliria como totalidad el principio de
capacidad de pago siempre que los im-
puestos que lo constituyan respondan,
unos mds y otros menos, a este principio
y, en consecuencia, ni uno solo de dichos
impuestos presente una estructura que
no tenga en cuenta la férmula de la capa-
cidad de pago o que se oponga a ella.”
En la prdctica en todos los paises, hay
impuestos que satisfacen totalmente este
concepto, otros que lo satisfacen parcial-
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mente y finalmente otros impuestos que
no lo satisfacen en su totalidad. Adicio-
nalmente, es dificil encasillar a un im-
puesto dentro de alguno de esos tres
grupos (por ej. un impuesto sobre el
agua mineral o sobre las letras de cambio
es imposible tener en cuenta la capacidad
personal de pago del contribuyente). En
cambio un impuesto personal sobre la
renta o el patrimonio es mds fécil. Por lo
tanto, el postulado de proporcionalidad
debiera regir efectivamente y dentro de
lo posible para cada impuesto en parti-
cular, pero de hecho es necesario con-
templarlo fundamentalmente desde la
perspectiva del sistema tributario en su
totalidad, incluyendo por ej. a los im-
puestos locales.

Si bien puede resultar facil medir la
capacidad de pago en una persona natu-
ral, es especialmente dificil medirla en
una persona juridica.

Medicién de la capacidad contributiva

Segun se sefiald, se reconoce en gene-
ral que la capacidad contributiva del
contribuyente se puede medir de forma
directa o indirecta. En forma directa, se
mide cuando se toma como base del im-
puesto la renta o el capital, como factores
demostrativos claros de riqueza o poder
econémico. Se puede medir en forma in-
directa cuando se toma en cuenta espe-
cialmente el consumo, y en estos casos se
puede por ejemplo, exonerar de impues-
tos los consumos necesarios y gravar con
mayor fuerza los consumos suntuarios

La progresividad tributaria

La pregunta al respecto es; jAumenta
la capacidad de pago de los contribuyen-
tes proporcionalmente o méas que propor-
cionalmente en relacién con los
indicadores de la capacidad de pago?

Tipos de progresividad y justifica-
cion econdmica de la misma. Estos te-
mas se tratan mds adelante al considerar
el punto de la terminologia impositiva..

El impuesto personal sobre la renta
es el que mejor se ajusta para aplicar la
progresividad. Esta afirmacién es tam-
bién aplicable al caso del impuesto per-
sonal al patrimonio, pero en este caso
debe tenerse muy en cuenta que cuando
el mismo coexiste con el impuesto perso-
nal sobre la renta, la progresividad debe
mantenerse dentro de limites muy estric-
tos, dado que en general los rendimien-
tos del patrimonio sufren un gravamen
—ceteris paribus-mds intenso que los in-
gresos no consolidados de igual cuantia
y ademds estdn sometidos a las tasas pro-
gresivas del impuesto sobre la renta.

2. Principio de redistribucién

El autor lo incluye como parte de los
fines de justicia, tomando una postura
diferente a A.Smith que, l6gicamente, no
lo toma en cuenta por cuanto para Smith
el Estado debfa cumplir sélo actividades
esenciales (laissez faire et laissez passer).
Sin embargo el efecto del impuesto sobre
la distribuciéon de la riqueza no parece
ser tanto un problema de justicia sino de
naturaleza econémica y social. Por otra
parte, el impacto del impuesto sobre la
distribucién de la riqueza (renta y capi-
tal) debe tomarse en conjunto con el pa-
pel de los gastos publicos al respecto.

Neumark analiza el principio de redis-
tribucién con relacién especialmente a los
impuestos sobre la renta y el patrimonio,
las dos formas mds notorias de riqueza.

Definicidon. La distribucién interin-
dividual de los impuestos se realice
progresivamente, por encima de las pro-
porciones necesarias para cumplir con el
principio de capacidad de pago, de modo
de conseguir una redistribuciéon de rentas y
patrimonios que sea justa y compatible con
un orden econémico basado en la econo-
mia de mercado. La redistribucién consis-
tird en una disminucién de las diferencias
en la distribucién primaria provocada
por las fuerzas del mercad.
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C. Principios impositivos politico-

econdmicos

Segun se sefiald, bajo esta denomina-
cién Neumark distingue dos principios: (i)
principios de politica econémica; y (ii)
principios del proceso politico-econémico.

Dentro de los principios de politica
econdmica, se identifican tres subprin-
cipios o postulados: (a) evitar las medidas
dirigistas; (b) minimizar las intervenciones
tributarias; y (c) no afectar la competencia.

Dentro de los principios del proceso
politico-economico, se identifican tam-
bién tres subprincipios o postulados: (d)
flexibilidad activa de la imposicién; (e)
flexibilidad pasiva o “incorporada” de la
imposicién; y (f) imposicién orientada a
la politica de crecimiento.

Seguidamente se comentan los aspec-
tos bdsicos de los referidos 6 sub-
principios.

1. Principio de obviar (evitar) las

medidas impositivas dirigistas

2. Principio de minimizar las inter-

venciones en la esfera privada

Dada su estrecha vinculacién, estos
principios se analizan en forma conjunta.

Neumark distingue entre “medidas
intervencionistas tributarias” y “medidas
dirigistas tributarias”, indicando que las
“intervencionistas” son aquéllas que ac-
tdan sobre las magnitudes econémicas y
sociales globales (consumo, ahorro, em-
pleo, produccién, etc) y por lo tanto tie-
nen un cardcter general y fundamentadas
en los objetivos de la politica econémica
gubernamental, en tanto que las “diri-
gistas” son las que tienden a favorecer o
perjudicar relativamente a grupos econd-
micos aislados (empresas, profesionales,
etc), mediante un tributo diferenciado no
justificado desde el punto de vista de la
capacidad de pago.

A través de estos principios entonces,
Neumark admite las medidas intervencio-
nistas en cuanto ellas tengan un caracter

general y respondan a objetivos de politica
econémica del Gobierno y rechaza las
medidas dirigistas de cardcter particular.
Sin embargo, una derivacién de los
principios afirma la necesidad de mini-
mizar las intervenciones tributarias en la
esfera privada y en la libre disponibilidad
econémica de los individuos, de modo que
esa intervencién se mantenga dentro de los
limites que permita la observancia de los
principios presupuestario-fiscales y de
justicia, considerados de rango superior, asi
como de los principios derivados de las po-
liticas de estabilizacién y de crecimiento.
Un aspecto interesante de estos principios
tiene relacién con la exigencia de informa-
cién que tiene la administracién fiscal y
que muchas veces puede segin Neumark,
violar la privacidad del contribuyente.

3. Principio de obviar (evitar) las
consecuencias involuntarias que
los impuestos ocasionan a la
competencia)

Algunos lo llaman “principio de neu-
tralidad”, aun cuando Neumark se opone
a esa denominacién, por cuanto bdsica-
mente ninglin impuesto es enteramente
neutral. Sin embargo, para Neumark lo
importante es que el impuesto no distor-
sione la competencia, salvo que el im-
puesto sea indispensable para corregir o
eliminar los resultados de la competencia
perfecta. Asi por ejemplo, un impuesto
general sobre ventas es compatible con
este principio, pero un impuesto sobre el
consumo de un producto especifico pue-
de ser contrario al principio en la medida
que grave con mas fuerza a ese producto
frente a otro producto competidor. Este
principio planteado por Neumark recoge
posteriormente un claro reconocimiento
en los acuerdos de integracién econémica
internacional, que prohiben tratamientos
tributarios discriminatorios por parte de
los paises miembros que afecten la libre
competencia en el comercio entre ellos y
propugnan la armonizacién tributaria
(caso por ej. de la Unién Europea).



EDISON GNAZZO

GACETA FISCAL —19

4. Principio de flexibilidad activa

Para Neumark, este principio significa
que el Estado tenga la posibilidad de aplicar
medidas impositivas “anti-ciclicas”. Lo an-
terior se concreta por ej. en aumentos de im-
puestos para atenuar efectos inflacionarios en la
economia y rebaja de impuestos para aliviar los
efectos de una recesion econdémica. En el
impuesto sobre la renta por ej. una medida anti-
inflacionaria seria la de permitir correcciones
contables para eliminar los efectos de la
inflacion sobre los valores de la renta y del
capital a los efectos fiscales. Este principio
requiere la intervencién activa del Estado
estableciendo disposiciones expresas en las
normas juridicas tributarias.

5. Principio de flexibilidad pasiva
(incorporada)

A diferencia de la flexibilidad activa,
en la flexibilidad pasiva no es necesario
el cambio por el Estado de las disposicio-
nes tributarias para actuar en contra de
los ciclos, sino que la propia estructura
de los tributos permite de manera auto-
maética operar frente a la direccién de los
ciclos. Bajo este principio, el sistema fis-
cal debe estructurarse de modo que la
evolucién de sus rendimientos financie-
ros contribuya a amortiguar las fluctua-
ciones a corto plazo de la actividad
econdémica, en especial el valor moneta-
rio y el empleo, sin que sea afectado a
largo plazo el crecimiento econémico.

Asi por ejemplo, cuando el impuesto
personal sobre la renta tiene una base
imponible amplia y las alicuotas son al-
tas, cuando hay crecimiento econémico
la estructura del impuesto determina que
mayor cantidad de personas van pasan-
do automadticamente a escalas mds altas
de alicuotas y el impuesto aumenta, sin
necesidad de ajustar la base y la tarifa de
tasas.

6. Principio de imposicién orientada

al crecimiento
La politica tributaria debe estructu-
rarse de manera que por una parte, no
produzca efectos que frenen el crecimien-

to econémico individual y por otra,
ejerza una influencia positiva sobre el
mismo, en el caso que la tasa de creci-
miento a largo plazo quede debajo de la
que se considere adecuado. A los efectos
anteriores, los impuestos deben promo-
ver la ocupacién, estimular la productivi-
dad, el ahorro y la inversion,

D. Principios juridico-tributarios y técni-
co tributarios

Bajo esta denominacion Neumark identi-
fica 6 subprincipios o postulados: (g) prin-
cipio de congruencia y sistematizacion de las
medidas tributarias; (h) principio de transpa-
rencia tributaria; (i) principio de practicidad
de las medidas tributarias; (j) principio de la
continuidad o permanencia de las normas
tributarias: (k) principio de la economicidad
de la imposicion; y (1) principio de comodi-
dad de la imposicion.

Varios de estos 6 subprincipios de
Neumark equivalen practicamente a los
principios de conveniencia financiera de
A.Smith, en tanto que otros los amplian.

1. Principio de congruencia y siste-
matizacion de las medidas tribu-
tarias

Bajo este principio, la estructura
tributaria debe ser congruente con los
objetivos de politica econémica guberna-
mental y en consecuencia no puede des-
atender alguno de esos objetivos ni
deben existir contradicciéon entre los ob-
jetivos perseguidos.

Este principio es sin duda, muy difi-
cil de cumplir en su integridad. Si se as-
pira a la justicia del sistema por ejemplo,
es posible que se deben dejar de lado dis-
posiciones que apunten a la promocién
del ahorro o la inversiéon

2. Principio de transparencia tribu-
taria

Seria el principio de certeza de Smith.
Es necesario que las normas juridicas
tributarias (leyes, decretos, resoluciones
administrativas) sean claras y compren-
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sibles para los contribuyentes y para los
funcionarios de la administraciéon tribu-
taria, de modo de evitar arbitrariedades.

3. Principio de practicabilidad de las
medidas tributarias

Las medidas tributarias que se proyec-
tan en la teoria deben tener posibilidad
cierta de ser aplicadas en la practica. Asi
por ejemplo, si la organizacién contable de
los contribuyentes es deficiente o no existe
y si la administracién tributaria no es
eficiente, poco resultado se podrd obtener
de sistemas de impuestos sobre la renta y
ventas tedricamente bien disefiados.

4. Principio de la continuidad o per-
manencia de las normas tributarias

Sostiene la necesidad de que las nor-
mas tributarias tengan permanencia en el
tiempo y que las modificaciones sean
sOlo las extremadamente necesarias.

5. Principio de la economicidad de

la imposicién

Equivale al principio de economia de
recaudacion de Smith. Los costos de ad-
ministracién de un impuesto no deben
sobrepasar el minimo de la recaudacion,
que sea imprescindible para atender los
objetivos del impuesto y de la politica
fiscal y econémica del gobierno.

6. Principio de comodidad de la im-
posicién
Equivale al principio de comodidad
de pago de Smith.

8. CUADRO RESUMEN DE LOS PRINCIPIOS DE SMITH Y NEUMARK

recaudacion

A. SMITH F. NEUMARK
Justicia Justicia TICIA

¢ Generalidad Principios politico- Justic

e [gualdad sociales y éticos

¢ Proporcionalidad

Redistribucién

PP EFICACIA
PrlnClplOS ]urldlCO' OPERATIVA

Conveniencia tributarios o
financiera Tramsparencia L . i TECNICA
e Certeza C didad técnico-tributarios
¢ Comodidad de Pago omodida
e Economia de Economicidad

Congruencia y
sistematizacion

Practicabilidad

Continuidad

Evitar el dirigismo
fiscal

Minimizar la
intervencién

No afectar la
competencia

Suficiencia

Capacidad de
incrementaciéon

Flexibilidad activa

Flexibilidad pasiva

Orientacién al
crecimiento

Principios = politico- | grjcACIA DE LA
econémicos ASIGNACION DE
RECURSOS

. ESTABILIDAD
Principios . ECONOMICA
presupuestario-
politicos

- DESARROLLO
Principios

del proceso
Politico-econémico
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9. EVOLUCION HISTORICA DE LOS
SISTEMAS TRIBUTARIOS

Los sistemas tributarios evolucionan
segln el entorno politico y econémico a
nivel mundial y nacional. En especial, se
aprecia la visién sobre el papel del Estado
en la economia. Si el Estado es visto con un
papel restringido, el sistema tributario
apunta fundamentalmente a proporcionar
los recursos financieros para que el Estado
preste los servicios publicos esenciales (A.
Smith). Esta es también la tendencia actual
luego de la desaparicién de la Unién
Soviética y la transformacién de los paises
de la antigua Europa Oriental en naciones
con economia de mercado (auge de la
privatizacién y del proceso de globali-
zacién con participacion relevante de las
empresas multinacionales). Si el Estado es
visto con un papel protagénico en la
economia (aspecto que se vié por ej. luego
de la IT Guerra Mundial del siglo pasado),
se reconoce su participacién directa en la

Las medidas
tributarias que se
proyectan en la
teoria deben tener
posibilidad cierta de
ser aplicadas en la
prdctica.

economia (a través de empresas publicas) e
indirecta (a través de regimenes de incen-
tivos tributarios por ej.)

Si el papel de la tributacién es esencial-
mente visto como un instrumento para pro-
porcionar recursos financieros, los impues-
tos indirectos (por ej. sobre ventas y
consumos) asumen relevancia frente a los
directos (renta y capital). Si se pretende que
el Estado opere sobre las variables econ6-
micas y sociales, el impuesto sobre la renta
se ajusta en gran medida a ese objetivo.

De todas formas, todo sistema tributa-
rio moderno debe estructurarse sobre la
base de impuestos directos e indirectos,
procurando a través de ellos objetivos
recaudatorios, de justicia y de promocién o
desaliento de sectores y actividades econé-
micas. Actualmente, la imposicién general
sobre ventas (tipo IVA) y sobre consumos
especificos adquiere importancia como
regla general, en Europa y América Lati-
nay el Caribe.
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REFORMA FISCAL, DEFRAUDACION FISCAL

Y NUEVAS SANCIONES
Lic. Rafael Rivera Castillo

Licenciado en Derecho (Universidad de Panam4)
LL.M. in Int. Tax (Leiden)

1. INTRODUCCION

A través del articulo 21 de la Ley No.6
de 2 de febrero de 2005 (Ley de Reforma
Fiscal) se adiciond el articulo 710-A al
Cédigo Fiscal. Dicho articulo fue posterior-
mente modificado a través del articulo 3 de
la Ley No.5 de 25 de enero de 2006. La cita-
da norma legal introduce un precepto que
constituye —en nuestra opinién- una espe-
cie de cldusula general para el combate de
la evasion y el fraude fiscal en materia de
Impuesto sobre la Renta (en adelante ISR).

Vale destacar que la citada norma no
fue sustentada de forma técnica con respec-
to a cada una de las modalidades de con-

ductas que deseaba combatir, pero si se
explicé en términos generales el objetivo
del articulo 710-A del Cédigo Fiscal, como
una herramienta en contra del fraude fiscal
en materia de ISR. Asi lo manifest6 el
Ministerio de Economia y Finanzas al
debatirse en la Comisién de Hacienda
Publica, Planificacién y Politica Econémica
de la Asamblea de Diputados el Proyecto
de Ley respectivo. Con posterioridad, este
asunto tampoco recibié gran atencién por
parte de los miembros del Organo Legisla-
tivo, quienes basicamente votaron a favor
de su contenido sin exigir mayores explica-
ciones con respecto a su justificacidn,
objetivo o0 mecdnica de aplicacién practica’.

1 Ver Acta No. 7 de la Comision de Hacienda Publica,
Planificacién y Politica Econémica correspondiente
al 20 de enero de 2005, en donde el Ministro
Ricaurte Vdsquez, al ser interrogado con respecto a
las preocupaciones suscitadas por el articulo 710-A
que se introduciria al Cédigo Fiscal, respondié lo
siguiente: “Dr. Ricaurte Vdsquez-Ministerio de
Economia y Finanzas: Importante, porque desde el
punto de vista de la administracién de ingreso,
como alternativa al recaudo, tiene la facultad de
poder dictar el arresto, no es una figura que se
utiliza, pero sucede. Entonces, aqui lo que pasa es
que la responsabilidad solidaria, es una corporacién
que es relativamente, grande. En esencia, lo que se
esta tratando de hacer y yo creo que debemos hacer
referencia, de que no se ha hecho o no se ha desvia-
do dentro de la estructura de gasto de la misma
organizacién, fondo para producir renta. No ha
habido un mecanismo a través del cual, mediante el
pago a los ejecutivos, se ha hecho domicilio fuera
del territorio, cuando la renta fue causada en
Panamd y que las personas son responsables
individualmente por haber hecho esa declaracién.

A nosotros se nos olvida que cuando presentamos
una declaracién de renta al cierre de nuestro
ejercicio anual, nosotros firmamos una declaracién
jurada de renta, eso no es nuevo en el sentido de

que existe la premisa de que se plantea que hay una
declaracién jurada de por medio. Adicionalmente, a
eso, se requiere que la persona declare una serie de
cosas y en la buena marcha y buena administracién
de la empresa, el propietario tiene que ser un padre
celoso de la buena administraciéon que él tiene bajo
responsabilidad. Y en ese sentido él tiene que
responder que no ha sido vehiculo para que se
evadan impuestos.

Hay que distinguir esto de que, se nos olvid6 una
cuenta y no aparece reflejada en la contabilidad,
errores son otras cosas, pero que se ha hecho la
debida diligencia de que los pagos fueron remitidos
al exterior fueron de fuente externa. Efectivamente,
son de fuente externa, que no hubo sobrefacturacién
con el propésito de evadir impuestos en el territorio
nacional, que no ha habido transferencias a
personas que tienen intereses dentro de la misma
organizacién, como un vehiculo para poder reducir.
Por ejemplo, si yo dentro de una empresa creo una
fundacién sin fines de lucro y me acojo a transferirle
como una deduccién, donaciones importantes a esa
fundacién. Entonces, en ese sentido esto cierra esto
v hace que las personas responsables de la compa-
fifa tengan que declarar bajo gravedad de
juramento, que es una extensién del alcance de lo
que va la declaracién jurada contempla”. (Subra-
yado nuestro)
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La modificacién introducida al texto
original del articulo 710-A del Cédigo
Fiscal, aprobada a través del articulo 3 de la
Ley No. 5 de 25 de enero de 2006, tampoco
fue objeto de mayores discusiones que
pudiesen contribuir a su mejor entendi-
miento e interpretacion.

Dicha modificacién respondié mds bien
a las inquietudes formuladas por algunos
gremios profesionales y empresariales, que
pretendieron en todo caso limitar el alcance
de las exigencias contenidas originalmente,
pero que finalmente resultaron en una
reiteraciéon y profundizacion del alcance de
varias de las declaraciones exigidas por la
Administracién Tributaria con fundamento
en el articulo 710-A del Cédigo Fiscal.

El mds evidente “objetivo” de la modi-
ficacién propuesta al articulo 710-A del
Codigo Fiscal, tiene que ver con la preci-
sion de que el reporte a la Direccién Gene-
ral de Ingresos sobre los pagos realizados o
recibidos por el contribuyente, a que se
refiere el numeral (1) de la citada norma
legal, se limita a aquellos pagos “que
incidan en la produccién de renta de fuente
panamefia del contribuyente o la conservacion
de ésta” y no queda abierto a como sucedia
en el texto original, en donde todo tipo de
pagos —sin importar si los mismos estaban
relacionados con renta de fuente era pana-
mefia o extranjera- debian supuestamente
ser reportados.

El texto finalmente aprobado, deja la
impresion de que los mencionados gremios
—a cambio de la modificacién del texto
original- llegaron a una especie de acepta-
cién de la férmula propuesta por el Gobier-
no para el control o por lo menos la disua-
sion de ciertas conductas fraudulentas en
materia fiscal. Entendemos que el articulo
710-A del Cédigo Fiscal no ha contado con
la debida discusién o entendimiento a nivel
de empresarios, profesionales y autori-
dades.

La carencia de claridad sobre este pun-
to en particular, reviste especial gravedad

cuando a esta fecha, la gran mayoria de los
contribuyentes (sean personas naturales o
juridicas) han cumplido con su obligacién
de presentar sus respectivas declaraciones
juradas de rentas, debidamente acompa-
fiadas con la nueva declaracién jurada
exigida en virtud de lo establecido en el
articulo 710-A del Cédigo Fiscal.

2. LA NUEVA DECLARACION JURADA

El articulo 710-A del Cédigo Fiscal
obliga a todos los contribuyentes, sean
personas naturales o juridicas a presentar
una declaracién jurada (adicional a la
tradicional declaracion jurada de rentas) en
la cual se deben hacer constar una serie de
extremos o circunstancias, que apuntan a
acreditar que el contribuyente ha cumplido
con todas sus obligaciones en materia de
Impuesto sobre la Renta (ISR), de confor-
midad con las normas legales y reglamen-
tarias vigentes.

A fin de proceder con el andlisis pun-
tual de la citada norma, hemos considerado
necesario separar cada una de las declara-
ciones requeridas a fin de definir la natura-
leza y los objetivos de cada una. Conside-
ramos esto conveniente, porque al tratarse
de una norma de naturaleza tributaria
penal o de sancién, pues basicamente debe-
mos identificar cada una de las conductas
que podrian dar lugar a la aplicacién de
una sancién al contribuyente y a los demds
responsables solidarios de acuerdo con el
texto de la norma.

2.1. Reporte de Pagos Realizados o
Recibidos

El numeral (1) del articulo 710-A del
Codigo Fiscal exige que todo pago reali-
zado o recibido directamente o a través de
interpuesta persona o por cualquier via, ya
sea de persona nacional o extranjera, que:
(a) incida en la produccién de renta de
fuente panamefia del contribuyente o (b)
en la conservacién de esta, haya sido debi-
damente reportado a la Direccién General
de Ingresos.
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Bédsicamente, podemos distinguir que
este numeral (1) se refiere a pagos realiza-
dos o recibidos por el contribuyente que
presenta la declaracion jurada.

Adicionalmente, tenemos que la norma
exige el reporte de distintos tipos de pagos:

(a) aquellos realizados directamente
por el contribuyente;

(b) aquellos pagos realizados o reci-
bidos por conducto o a través de
una persona que sirve como
intermediario o vehiculo para
que el pago llegue a su destina-
tario final; y

(c) finalmente, aquellos pagos reali-
zados o recibidos por cuales-
quiera otras vias posibles
—distintos a los dos supuestos
anteriores-.

Cabe destacar que para este precepto,
no interesa si los pagos son recibidos o
realizados por personas nacionales o por
personas extranjeras, lo realmente impor-
tante es que ese pago —sea realizado o
recibido- tenga incidencia en la produccién
de renta de fuente panamefia o en la
conservacion de la fuente de dicha renta.

Lo que se persigue en términos gene-
rales, tal como lo manifestaba el Ministro
de Economia y Finanzas en su momento es
—entre otras cosas- que:

(a) “se ha hecho la debida diligencia de
que los pagos fueron remitidos al
exterior fueron de fuente externa”,

(b) “que no hubo sobrefacturaciéon con
el propédsito de evadir impuestos en
el territorio nacional” o

(c) “que no ha habido transferencias a
personas que tienen intereses den-
tro de la misma organizacion, como
un vehiculo para poder reducir (el
pago de impuestos)”.

En consecuencia, si la Direccion Gene-

ral de Ingresos llega a determinar que el

contribuyente incurrié en alguna de esas
conductas —por via de pagos realizados o
recibidos- de personas nacionales o extran-
jeras, entonces el articulo 710-A del Cédigo
Fiscal le atribuye una presuncién de res-
ponsabilidad directa a las personas natu-
rales que suscriben esta nueva declaracién
jurada.

En otras palabras, si el pago realiza-
do o recibido por el contribuyente tiene
incidencia sobre la generaciéon de renta
de fuente panamefia o sobre la conser-
vacién de la fuente de renta panamena,
entonces es obligatorio reportar dicho
pago a la Direcciéon General de Ingresos.
Como hemos indicado, si se omite repor-
tar dicho pago, se incurrird en una false-
dad en la declaracién jurada y los
suscriptores de la misma podrian estar
sujetos a la aplicacién de las sanciones
respectivas.

2.2. Clasificacion de Costos, Gastos
e Ingresos como de Fuente
Extranjera

Por su parte, el numeral (2) del articulo
710-A del Cédigo Fiscal trata especifica-
mente con un asunto que por décadas
habia pasado bastante desapercibido por
parte de la Direccién General de Ingresos:
los ingresos, costos y gastos imputados o
clasificados como de fuente extranjera
(precisamente porque al utilizar la etiqueta
de “fuente extranjera” tradicionalmente se
ha entendido la inexistencia de fiscaliza-
ciéon por parte de la Administracion
Tributaria).

No obstante, en reiterados precedentes
jurisprudenciales la Corte Suprema de Jus-
ticia ha concluido que si existe un vinculo o
nexo de dichos ingresos de “fuente extran-
jera” con la produccién de renta en el
territorio nacional o la conservacién de su
fuente, entonces era correcto que la Direc-
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cién General de Ingresos reclasificara el
mismo como de “fuente panameria”>.

Tomando en cuenta los mencionados
precedentes, entendemos que el numeral
(2) en comento exige que al momento de
imputar un costo, gasto o ingreso como
fuente extranjera, el contribuyente lo hace
cumpliendo con todas las disposiciones
legales, reglamentarias y de cualquier tipo,
vigentes en la Reptblica de Panamad.

Se incluye una advertencia en este nu-
meral, en el sentido de que el contribu-
yente, al clasificar algtn ingreso como de
“fuente extranjera”, estd cumpliendo con lo
establecido en el Pardgrafo 1 del articulo
694 de este Cédigo (que se refiere a la
retencion del ISR en el caso de servicios o
beneficios suministrados por personas
domiciliadas en el exterior y a los ingresos
recibidos por personas naturales que se
encuentren mas del 70% del afio calendario
en la Reptblica de Panamad).

Sin embargo, el citado numeral (2) no
se limita a verificar la correcta aplicacion
del Paradgrafo 1 del articulo 694 del Cédigo
Fiscal, sino que también exige al contri-
buyente verificar el cumplimiento de todas

las normas aplicables para proceder con la
clasificacién de un ingreso como de “fuente
extranjera” o de “fuente panameiia”.

2.3. Retenciones por Remesas al
Exterior

De otra parte, el numeral (3) del citado
articulo 710-A del Cédigo Fiscal se refiere
especificamente al tema de la correcta
aplicacién de la retencién del ISR sobre las
remesas de renta de fuente panamefia que
se realizan a beneficiarios radicados en el
exterior. Sobre el particular, es conveniente
referirnos a la jurisprudencia expedida por
la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia sobre esta temadtica en particular.?

En sintesis este precepto, exige al con-
tribuyente haber realizado todas las reten-
ciones sobre los pagos efectuados de mane-
ra directa, a través de interpuesta persona o
por cualquier otra via, a beneficiarios radi-
cados en el exterior a que estd obligado por
ley. En esto, la nueva normativa afiade un
elemento tema de las retenciones ya deba-
tido por la jurisprudencia, esto es, se exige
que el contribuyente verifique la retencién
del ISR atin cuando la transferencia final de
los fondos sea encomendada o realizada

2 Ver las siguientes decisiones de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia: 1) Sentencia de 19 de agosto

3

de 1998. Industrias Acuimar, S.A. vs. Administracion Regional de Ingresos de la Provincia de Herrera; 2)
Sentencia de 19 de agosto de 1998. Altrix de Panamd, S.A. vs. Administracién Regional de Ingresos de la
Provincia de Herrera; 3) Sentencia de 6 de abril de 2000. Marketing Services & Products, S.A. vs.
Administracién Regional de Ingresos de Panamd; 4) Sentencia de 11 de julio de 2001. Servicios Rogama, S.A.
vs. Administracién Regional de Ingresos de la Provincia de Panamd; 5) Sentencia de 8 de agosto de 2001.
Andean Rental and Leasing Corp. vs. Administracién Regional de Ingresos de la Provincia de Panam; y 6)
Sentencia de 3 de octubre de 2001. Software Technology Inc. vs. Administracién Regional de Ingresos de la
Provincia de Panamd; entre otras. En todos estos precedentes los contribuyentes clasificaron pagos
realizados a beneficiarios radicados en el exterior como ingresos de “fuente extranjera” o ingresos no sujetos
a retenciéon de ISR. La Administracién Tributaria los reclasificé como ingresos de “fuente panamefia” o
ingresos sujetos a retencién del ISR. La Corte Suprema de Justicia decidié a favor de la Administracién
Tributaria en todos estos casos. S6lo conocemos de una sentencia de la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia en donde se declar6 ilegal el acto administrativo expedido por la Administracién Tributaria para
exigir la retencién del ISR sobre remesas realizadas al exterior. Se trata de la Sentencia de 20 de septiembre
de 2001. Refineria Panamd, S.A. vs. Administracién Regional de Ingresos de la Provincia de Panamd. En este
caso, prevaleci6 la posicién del contribuyente en el sentido de que no estaba obligado a aplicar la retencién
del ISR pero no porque los pagos realizados fuesen ingresos de “fuente extranjera”, todo lo contrario, la
sentencia reconoce que se trata de ingresos de “fuente panamena”, pero se reconocié que los beneficiarios de
dichos pagos si tenian domicilio fiscal en la Reptblica de Panamd y por lo tanto les correspondia incluir
dichos ingresos en su propia declaracién jurada de rentas, sin necesidad de que el pagador (en este caso
Refineria Panamd, S.A.) aplicase ninguna retencién sobre dichos pagos.

Acceso en www.organojudicial.gob.pa
Idem.
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por terceras personas distintas al contri-
buyente que presenta la declaracién jurada.

Al igual que lo sefialamos con respecto
al numeral (1) del articulo 710-A del
Cédigo Fiscal, en el caso de este numeral
(3), este precepto exige al contribuyente
que realiza la declaracién jurada realizar
las retenciones de ISR sobre distintos tipos
de pagos, a saber: (a) aquellos realizados
directamente por el contribuyente; (b)
aquellos pagos realizados por conducto o a
través de una persona que sirve como
intermediario, conducto o vehiculo para
que el pago llegue a su destinatario final; y
(c) finalmente, aquellos pagos realizados o
recibidos por cualesquiera otras vias
posibles —distintos a los dos supuestos
anteriores-.

Como puede apreciarse, si la Direccién
General de Ingresos llega a identificar la
remesa de un pago que debi6 estar sujeto a
retencion del ISR -bajo cualesquiera de las
modalidades antes indicadas- y en el cual
se incumplié dicha obligacién, entonces
cabria la posibilidad de que se instruya un
expediente por defraudacién fiscal, en
atencion a lo dispuesto en el articulo 710-A
del Cédigo Fiscal.

Sobre este punto en particular, es im-
portante sefialar que la interpretaciéon
administrativa de la Direcciéon General de
Ingresos con respecto al tema de las reten-
ciones de ISR sobre las remesas al exterior
se desdobla en la aplicaciéon de dos (2)
normas de jerarquia legal: (a) el articulo
694 (Pardgrafos 1-A y 1-B del Cédigo Fiscal
y (b) el articulo 733 del Cédigo Fiscal. En el
primer caso, s6lo procede la retencién
cuando el contribuyente que realiza el pago
ha tomado dicha suma como gasto dedu-
cible y la retencién se practica sobre el 50%
de la suma remesada y en el segundo
supuesto, se aplica la retencién indepen-
dientemente de si el contribuyente toma el
pago remesado como gasto deducible o no
y la retencién se aplica sobre el 100% de la
suma remesada. De acuerdo con la Direc-

cién General de Ingresos “el criterio deter-
minante al momento de definir la aplicacion de
una u otra norma, lo serd el lugar (exterior o
territorio nacional) en donde se ejecute el acto u
contrato, que se configure como hecho gene-
rador del impuesto sobre la renta”*.

El criterio externado por la Direccién
General de Ingresos sigue los lineamientos
de la resolucién reglamentaria expedida en
materia de retencion de ISR sobre remesas
al exterior a través de la cual se aprueba el
nuevo formulario de remesas, publicada en
la Gaceta Oficial No. 25,451 de 23 de
diciembre de 2005. La citada Resolucién
No. 201-4602 de 24 de noviembre de 2005
“Por la cual se adopta el nuevo disefio del
Formulario para la Declaraciéon Jurada por
Rentas acreditadas o Remesas al Exterior”
(Formulario 05) magnifica las inquietudes
de los contribuyentes con respecto al
potencial conflicto de aplicacién del arti-
culo 694 (pardgrafo 1-B) del Cédigo Fiscal,
frente a la posibilidad de aplicar el articulo
733 del Cédigo Fiscal.

En las lineas 1, 2 y 3 del Formulario 05
0 “Declaraciéon Jurada de Retenciones por
Rentas Acreditadas o Remesas al Exterior”,
se hace referencia a la Renta Gravable de
acuerdo con el articulo 694 del Cédigo
Fiscal (entendemos que incluyendo el Para-
grafo 1-B). En estos casos, el “Instructivo
para llenar la Declaracién Jurada de Reten-
ciones por Rentas Acreditadas o Remesas al
Exterior” sefiala que debe incluirse la Tota-
lidad de Remesas Pagadas a Beneficiarios
Radicados en el Exterior (linea 1) y que la
Base Imponible (linea 2) en estos casos serd
el cincuenta por ciento (50%) del monto
total reflejado en la linea 1.

Por su parte, en las lineas 4,5, 6,7, 8y 9
del “Instructivo para llenar la Declaracién
Jurada de Retenciones por Rentas Acredi-
tadas o Remesas al Exterior” se debe incluir
la Renta Gravable al tenor de lo dispuesto
en el articulo 733 del Cédigo Fiscal, sin

4 Nota No. 201-01-228 de 15 de febrero de 2006.
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referencia alguna al articulo 694 del Cédigo
Fiscal. En estos casos, el contribuyente
debe registrar el total de las remesas ante-
riores realizadas durante el periodo fiscal
respectivo (linea 4), posteriormente debe
incluir la renta gravable a que se refiere el
Formulario 05 o “Declaraciéon Jurada de
Retenciones por Rentas Acreditadas o Re-
mesas al Exterior” que se presenta en cada
caso (linea 5) y sumar ambas cantidades
para obtener un Total de Renta Gravable
Acumulada (linea 6), sobre ese total enton-
ces se aplicardn las tarifas de los articulos
699 o 700 del Cédigo Fiscal, segtin corres-
ponda (linea 7). Del monto liquidado, en-
tonces debe sustraerse el impuesto retenido
en las remesas anteriores realizadas duran-
te el mismo periodo fiscal (linea 8) y final-
mente, se obtiene el impuesto causado para
la remesa particular de que se trate (linea 9)
y ese es el monto a ingresar al Tesoro
Nacional en estos casos en particular.

Como resulta evidente de la citada
Resolucién, el régimen aplicable a un tipo
de remesa (articulo 694 del Cédigo Fiscal),
difiere en gran medida del régimen apli-
cable al siguiente tipo de remesa (articulo
733 del Cédigo Fiscal) y por lo tanto, se
mantiene la duda e inquietud de los contri-
buyentes en cuanto a cudl serd la norma
aplicable en cada caso.

Esta duda se hace mds preocupante,
precisamente porque el nuevo texto del
articulo 149 del Decreto Ejecutivo No. 170
de 1993 (como quedé modificado por el
articulo 50 del Decreto Ejecutivo No. 143 de
2005), establece claramente que a los
efectos de las retenciones establecidas en el
articulo 148 (ambos reglamentarios del
articulo 733 del Codigo Fiscal), las tarifas de
los articulos 699 y 700 del Cédigo Fiscal se
aplicardn sobre el cincuenta por ciento (50%)
de las remesas al exterior, sin hacer las
distinciones a que alude la Resolucién No.
201-4602 de 24 de noviembre de 2005 “Por
la cual se adopta el nuevo disefio del For-
mulario para la Declaracién Jurada por

Rentas acreditadas o Remesas al Exterior”
(Formulario 05).

Tomando en cuenta el escenario antes
descrito, existen todos los componentes ne-
cesarios para que se suscite una buena can-
tidad de litigios fiscales con respecto a la
exigencia de la retencién del ISR sobre re-
mesas al exterior. Adicionalmente, conta-
mos con la agravante de que -al tenor de lo
sefialado en el numeral (3) del articulo 710-
A del Cédigo Fiscal- no aplicar una reten-
cién de ISR sobre pagos realizados a bene-
ficiarios radicados en el exterior —por cual-
quier via- puede servir de justificante a la
Direccién General de Ingresos para iniciar
un proceso de defraudacion fiscal en contra
del contribuyente y de cada uno de los
firmantes de la nueva declaracién jurada.

No obstante, de acuerdo con lo sefiala-
do originalmente por el Ministro de Econo-
mia y Finanzas al sustentar el articulo
710-A del Cédigo Fiscal, si el contribu-
yente puede demostrar que “se ha hecho la
debida diligencia de que los pagos fueron
remitidos al exterior fueron de fuente externa”,
entonces no habria justificacién para la
aplicaciéon de una sancién sobre defrauda-
cién fiscal alguna.

Concluimos lo anterior, precisamente
por la excesiva complejidad que pudiera
arrojar la aplicaciéon de dos (2) normas
legales cuyos alcances no fueron precisados
claramente ni por el legislador, ni por el
Ministerio de Economia y Finanzas, ni por
la Direccién General de Ingresos.

Dichas normas legales, el citado articu-
lo 694 (Pardgrafos 1-A y 1-B) y el articulo
733 del Coédigo Fiscal, fueron seguidas de
un decreto reglamentario que parecid
fusionar ambas normas legales y recono-
cerlas como un solo régimen aplicable a las
remesas.

Finalmente, la Direccién General de In-
gresos expide una resolucién administrati-
va que deshace lo sefialado en el decreto
reglamentario y postula un régimen dife-
renciado para distintos tipos de remesas,
atendiendo separadamente a lo sefialado
en el citado articulo 694 (Pardgrafos 1-A 'y
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1-B) del Cédigo Fiscal por un lado, y por el
otro, lo dispuesto en el articulo 733 del
Codigo Fiscal.

2.4. Pagos entre Empresas o Entida-
des Vinculadas o Relacionadas

Finalmente, encontramos que el
numeral (4) del articulo 710-A del Cédigo
Fiscal aborda una temadtica que habia
pasado practicamente inadvertida en
materia de legislaciéon y reglamentacion
tributaria: la existencia de transacciones
entre empresas o entidades relacionadas,
mismas que obviamente no estdn -por lo
general- sujetas a las mismas condiciones
establecidas entre partes independientes
entre si. Esta problemdtica, a titulo de
referencia obligada, constituye en esencia
la razén de ser de las distintas normativas
sobre “precios de transferencia” vigentes en
el derecho comparado.

Este precepto en particular, exige al
contribuyente que todo pago hecho a
persona vinculada al contribuyente, ya sea
formal o materialmente, ha sido debi-
damente reportado a la Direccién General
de Ingresos. Ademads, el contribuyente
declara bajo gravedad de juramento que
dichos pagos no conllevan una simulacién,
incluyendo re-facturacién o retrocesion de
gastos o costos, con el objeto de reducir su
carga fiscal. En nuestra opinién, cualquier
falsedad consignada en esta nueva decla-
racioén, sélo darfa lugar a las consecuencias
juridicas previstas en el propio articulo
710-A del Cédigo Fiscal, esto es, a la
aplicacién de la sancién de multa o arresto
a que alude dicha norma legal. En sentido
contrario, creemos que no deberia enten-
derse como un elemento idéneo para
iniciar un proceso penal ordinario por
falsificacién en el contenido de un docu-
mento o por rendir declaraciones falsas
dentro de un proceso.

Sobre este punto en particular, conside-
ramos necesario destacar dos (2) aspectos
de suma relevancia: (a) el hecho de que el
contribuyente puede tener personas vincu-
ladas desde un punto de vista formal o

desde una punto de vista material —o dicho
en otras palabras, la simple existencia de
personas juridicas distintas y separadas no
es suficiente para acreditar que dos enti-
dades no son vinculadas o relacionadas; y
(b) que el contribuyente debe declarar bajo
gravedad de juramento que no ha incurri-
do o que no ha perfeccionado un negocio o
transaccién “simulado” a fin de reducir el
pago de sus impuestos.

Ambas ideas son extrafias a la préctica
y al andlisis tradicional del derecho tribu-
tario en Panamad, pese a que existan algu-
nos precedentes legales y jurisprudenciales
que hayan abordado esta temdtica, razén
por la cual consideramos conveniente
referirnos en mds detalle a estas “innova-
ciones” en materia tributaria.

2.4.1. Doctrina de la Swustancia
sobre Forma

La frase “que todo pago hecho a persona
vinculada al contribuyente, ya sea formal o
materialmente” contenida en el numeral (4)
del articulo 710-A del Cédigo Fiscal, nos
lleva directamente a entender que de
acuerdo con el legislador, un contribuyente
puede hacer pagos a: (a) una persona
vinculada formalmente con el contribuyente
o a (b) una persona vinculada materialmente
con el contribuyente.

Asi las cosas, los pagos realizados en
cualquiera de los dos supuestos estan suje-
tos a la cobertura de esta norma y para
extrafieza de muchos profesionales de la
plaza, la ley alcanza incluso contratos, ope-
raciones y transacciones realizadas entre
dos (2) personas juridicas distintas, las que,
sin embargo, podrian ser consideradas
para efectos tributarios como “personas
vinculadas materialmente” .

Esta decision legislativa, constituye una
excepcion clara y radical del principio de la
“separacion de la personalidad entre una
persona juridica y sus accionistas o socios” de
larga tradicién en nuestro pais y que ha
dado lugar a una especie de culto a las
formalidades legales sobre el fondo de las
transacciones.
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Bésicamente, lo que el legislador ha
decidido es desatar a la Administraciéon
Tributaria de ese culto a las formalidades
legales, al punto de poder identificar en un
momento dado, que dos (2) personas
juridicas distintas, pueden efectivamente
estar “vinculadas materialmente” y en estas
condiciones, si se encuentra evidencia de
haber “simulado” un negocio juridico, a fin
de reducir la carga fiscal, entonces podra
aplicarse una sancién por defraudacién
fiscal en contra del contribuyente, asi como
en contra de cada uno de los suscriptores
de la nueva declaracién jurada.

La acciéon dirigida a sancionar estas
conductas ya tiene destinatarios claramente
identificados -a parte de la empresa con-
tribuyente-, a saber: (a) el representante
legal de la empresa, (b) el gerente general
de la empresa y (c) la persona encargada
del manejo financiero o contable de la em-
presa. Esto, sin perjuicio de la determina-
cién de otros participes o complices en los
actos que se investiguen y también, sin
impedir que cada individuo investigado
pueda presentar los descargos o justifica-
ciones de su actuacion.

Asf las cosas, este numeral (4) del arti-
culo 710-A del Cédigo Fiscal hace obliga-
toria una referencia al principio de la “sus-
tancia sobre la forma”>, ampliamente estu-
diado en el derecho tributario comparado y
la doctrina tributaria, en algunos casos
establecido por mandato del legislador y

5 De acuerdo con el International Tax Glossary,
Tercera Edicién, 1997, pdg. 286, publicado por el
International Bureau of Fiscal Documentation
(IBFD), el concepto de la “doctrina de la sustancia
sobre la forma” debe entenderse como: “aquella
doctrina que autoriza a las autoridades tributarias
a ignorar la forma legal de una transaccién y
verificar su verdadera sustancia a fin de prevenir
la utilizaciéon de estructuras artificiales para
propdsitos de evitar el pago de impuestos. Por
ejemplo, las autoridades tributarias pueden
investigar la presencia o ausencia de razones
extra-fiscales para llevar a cabo una transaccién en
particular. La doctrina de la sustancia sobre la
forma es utilizada principalmente en paises
anglosajones. (Comparese: doctrina de abuso de
derecho, utilizada principalmente en paises de
tradicién civilista en Europa Occidental).

en otros casos desarrollado por la
jurisprudencia.

El citado principio autoriza a la Admi-
nistraciéon Tributaria a ignorar la clasifi-
cacién o etiqueta que los contribuyentes
asignen a sus operaciones o transacciones y
reclasificarlas bajo otra categoria, siempre
que de los hechos y evidencias recabadas
se demuestre que su verdadera naturaleza
no corresponde a la formalidad o etiqueta
legal asignada por las partes.

2.4.2. Simulacién en Materia Tribu-
taria

Consideramos que el articulo 710-A del
Cédigo Fiscal inserta expresamente en
nuestro ordenamiento juridico tributario
conceptos o figuras juridico-tributarias que
por décadas han sido obviadas -salvo
ciertas excepciones- del andlisis doctrinal y
técnico, tanto por parte de los Tribunales de
Justicia panamefios, como de nuestra pro-
pia Administracion Tributaria y finalmente,
también de aquellos profesionales que en
su practica privada se dedican a prestar ser-
vicios de asesoria, cumplimiento y repre-
sentacion juridica en materia tributaria.

Por esto, creemos que resultard compli-
cado para nuestros empresarios y contri-
buyentes en particular, encontrar informa-
cién clara o asesoria puntual con respecto a
los efectos o consecuencias que puede
suponer la aplicacién del articulo 710-A del
Codigo Fiscal sobre sus negocios. De
hecho, la mayoria de las personas, tanto
naturales, como juridicas han debido
presentar sus respectivas declaraciones
juradas de rentas, incluyendo la nueva
declaracién jurada y probablemente, no
hayan comprendido en su justa dimensiéon
las implicaciones de esta nueva obligacién.

Desde un punto de vista del derecho
positivo (esto es, la legislacion vigente en la
Reptblica de Panamd) el concepto de la
simulacién no es innovador en el sistema
tributario panamefio. Por ejemplo, pode-
mos mencionar que en el articulo 752 (1)
del Codigo Fiscal se tipifica desde tiempo
atrds la conducta de “simular actos juridicos
o pérdidas que impliquen la omision parcial o
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total del pago de los impuestos” en materia de
ISR y que en el articulo 1057-V, Pardgrafo
20 (1) se tipifica la conducta de quien
“simule un acto juridico que implique para si o
para otro, la omision total o parcial del pago del
impuesto” en materia de Impuesto sobre la
Transferencia de Bienes Corporales Mue-
bles y la Prestaciéon de Servicios (ITBMS).
Mas recientemente podemos referirnos al
articulo 128 de la Ley No. 51 de 2005,
mismo que en materia de cuotas de
seguridad social establece que se sancio-
nard con multas desde B/.1,000.00 y hasta
B/.20,000.00 “Ia simulacién de actos juridicos
que tengan el objeto de evadir el cumplimiento
de las obligaciones para con la Caja del Seguro
Social. En estos casos se atenderd a la realidad
de la relacién y no a la formalidad del acto”®.

Lo que sucede, como sefialamos previa-
mente, es que ni a nivel de la Adminis-
traciéon Tributaria, ni a nivel de la Corte
Suprema de Justicia se han decidido un
numero plural de controversias que tengan
como fundamento juridico las normas que

6 Un antecedente legislativo en materia tributaria lo
encontramos en el articulo 57 del Decreto de
Gabinete No. 71 de 11 de diciembre de 1968, que
establecia expresamente lo siguiente en cuanto a la
forma de interpretar las normas tributarias: “Para
determinar la verdadera naturaleza del hecho
imponible se atenderd a los actos, situaciones y
relaciones econémicas que efectivamente realicen,
persigan o establezcan los contribuyentes. Cuando
éstos sometan esos actos, situaciones o relaciones
a formas o estructuras juridicas que no sean
manifiestamente las que el derecho privado
ofrezca o autorice para configurar adecuadamente
la cabal intencién econémica y efectiva de los
contribuyentes, se prescindird en la consideracién
del hecho imponible real, de las formas y
estructuras juridicas inadecuadas, y se considerara
la situacion econémica real encuadrada en las
formas o estructuras que el derecho privado les
aplicarfa con independencia de las escogidas por
los contribuyentes, que les permitirfa aplicar como
las mds adecuadas a la intencién de los mismos”.
No obstante, es conveniente destacar que ésta era
una regla general de interpretacién de las normas
tributarias (de acuerdo con la cual siempre debia
prevalecer el contenido econémico sobre la
formalidades legales), mientras que el articulo
710-A del Cédigo Fiscal constituye mds bien una
norma de sancién o castigo que pretende
configurar supuestos de defraudacién fiscal.

contemplan la figura de la “simulacién” de
forma clara y precisa (salvo ciertas excep-
ciones) y por alguna razoén, estos contados
casos tampoco han sido analizados a pro-
fundidad luego de producidas las senten-
cias definitivas en cada uno de ellos.

Sin embargo, podemos destacar que el
articulo 710-A del Cédigo Fiscal ejemplifica
algunas situaciones concretas que podrian
ser tipificadas como “defraudacion fiscal”
por la Direccién General de Ingresos sobre
la base conceptual de los “actos simulados”,
a saber: (1) la interposicion de unas personas
en lugar de otras en operaciones o transac-
ciones con implicaciones tributarias; (2) la
existencia de dos o mds personas juridicas
que pueden ser vinculadas no sélo a titulo
formal sino también materialmente; y (3) el
concepto de simulacién de negocios juridi-
cos con el objeto de disminuir los impuestos
(por ejemplo: la re-facturacion; y la retroce-
sion de costos o gastos), entre otros.

Como hemos indicado, en materia de
derecho privado (civil y mercantil) y en
materia de derecho tributario, por décadas
ha prevalecido en Panamad el criterio de que
las formas juridicas o los documentos
formales deben prevalecer en todo momen-
to. Pero a manera de aclaracién, debemos
sefialar que este principio se fundamenta en
otra premisa bdsica, esto es, que los docu-
mentos legales deben en todo momento
reflejar la realidad de los hechos ocurridos.

La siguiente interrogante seria ;qué
sucede cuando los documentos legales no
reflejan la realidad de los hechos ocurrid-
0s? En nuestra opinién, debe prevalecer la
realidad de las cosas. En todo caso, esa
realidad debe ser demostrada ante la auto-
ridad encargada de decidir el conflicto, en
base a los medios probatorios admitidos
por la ley. Dicho en otras palabras, el mate-
rial probatorio debe ser evaluado en su
conjunto y no se debe resolver en atencién
a un solo medio probatorio, si los demds
indican una realidad contraria, precisa-
mente por la abolicién del sistema de la
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prueba tasada en nuestro ordenamiento
juridico’.

En otras palabras, el juez debe valorar
todo el material probatorio disponible para
este propdsito y no limitarse a texto de un
documento (sea notariado, apostillado y
demds). Cuando de todos los medios
probatorios de un proceso, no se desprende
ninguna evidencia material de que lo
sefialado en el documento se verificé o
sucedié en el mundo real, entonces no se
puede dar valor de plena prueba a lo
sefialado en un documento que evidente-
mente no encuentra respaldo alguno en la
realidad de los hechos como sucedieron.

Como antecedentes sobre este punto en
particular, podemos mencionar algunos
casos sometidos a conocimiento de la Sala

7 Asi lo manifiesta el doctor Jorge Fébrega Ponce en su
obra “1. Medios de Prueba. 2. La Prueba en Materia
Mercantil”, Segunda Edicién, 1998, pag. 43: “Los
medios de prueba son en abstracto los diversos ins-
trumentos o elementos utilizados dentro del proceso
y dirigidos a producir el convencimiento del Juez
respecto a las afirmaciones de las partes. Asf, medios
de prueba son el testimonio, el documento, el perita-
je, la inspeccién judicial, la confesién, el indicio, etc.
Desde una perspectiva actual, se puede hablar de
tres sistemas sobre medios de prueba:

a) El tradicional, de numerus clausus, de origen
romano-candnico, inspirado en la ley espafiola y
en la jurisprudencia de ese pais, que reprodujo el
c6édigo panameno derogado y que sostuvo
sistemdticamente nuestra jurisprudencia. Al
extremo que para que se admitiera la eficacia
probatoria de copias fotostdticas de documentos
publicos —v-gr.: escrituras publicas autenticadas
por notario- se requirié la expedicién de una ley
especial en el afio de 1969.

b) Otro, mds evolucionado, que si bien mantenia el
cardcter taxativo de la enumeracién de la ley,
sostiene que es taxativo en cuanto al género y no
en cuanto a la especie, ampliando, mediante
interpretacién analdgica, otros medios acorde con
el avance y descubrimientos tecnolégicos. Es la
actual posicién espanola, tanto la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional como la del Tribunal
Supremo han reconocido —asimilando a la prueba
documental- las cintas magnetofdénicas, los
videos y cualquier otro medio de produccién
hablado o escrito.

c) El sistema de numerus apertus, que siguen los
cédigos procesales modernos, que admiten
cualquier medio, siempre que no estén expresa-
mente prohibido por la ley, ni violen derechos
humanos, ni sean contrarios al orden publico.
Este dltimo es el de nuestro Cédigo Judicial

@y

Tercera de la Corte Suprema de Justicia,
mucho antes de la entrada en vigencia del
articulo 710-A del Cédigo Fiscal. Por ejem-
plo: (a) la sentencia de 17 de octubre de
abril de 1995 (a través de la cual se neg6 la
deduccién de intereses generados por prés-
tamos bancarios otorgados a una empresa
contribuyente para pagar cuentas a empre-
sas afiliadas, toda vez que los fondos recibi-
dos por éstas afiliadas fueron pignorados
para garantizar el préstamo contraido por
la primera y ejecutados por la entidad ban-
caria)?; (b) la sentencia de 28 de mayo de

8 “La concepcién del fraude fiscal alegado por el
Ministerio de Hacienda y Tesoro y por la Procu-
raduria de la Administracion se origina en el hecho de
que las empresas afiliadas no disfrutaron realmente el
dinero que supuestamente les fuera cancelado por
GLIDDEN DE PANAMA, S.A. puesto que, a pesar de
haber sido transferidos dichos dineros a nombre de
las filiales, ellos fueron puestos inmediatamente como
garantia prendaria del mismo préstamo que concedié
la suma de 3.5 millones de délares en comento a la
sociedad GLIDDEN DE PANAMA, S.A. para efectuar
dicho pago; siendo 20 meses después exigible dicha
obligacién, y por lo tanto, el Banco de Boston hizo
efectiva la garantia pignorada consistente en los
mismos plazos fijos de las afiliadas, quienes con-
cretamente perdieron el dinero que supuestamente les
fuera cancelado.

Es asf como en cuanto a la deducibilidad del impuesto
correspondiente a los intereses pagados con cargo al
préstamo por la GLIDDEN DE PANAMA, S.A. al
Banco de Boston, es importante determinar si el
mismo cumple con la intencién real y efectiva de
saldar su deuda con las afiliadas para la conservacién
de una de las fuentes de ingresos de la recurrente.

Sobre el particular explican los autores José Luis Pérez
de Ayala y Eusebio Gonzédles en su obra, Curso de
Derecho Tributario, (pdgs. 325 y sgts.) que “el
elemento de la intencién es de un valor definitivo,
como determinante del incumplimiento u obser-
vancia de las normas fiscales referentes a las
deducciones permitidas para el pago de impuestos.
Este elemento presupone una nula o apenas ligera
apariencia de legalidad, con un fondo que implica
ampararse en un precepto pero a su vez infringiendo
el espiritu de otra disposicion, es decir, que existe una
incongruencia entre la situacién juridica que nace de
la relacién privada que no coincide con la situacién de
hecho, verificdndose por consiguiente la discordancia
entre el fin objetivo del negocio, es decir, la causa
tipica, y la voluntad puesta de manifiesto por las
partes al elegir para el cumplimiento de sus fines una
férmula juridica inadecuada o impropia...” (Sen-
tencia de 17 de octubre de 1995. Glidden de Panam4,
S.A. vs. Administracién Regional de Ingresos de la
Provincia de Panama). Subrayado nuestro. Acceso en
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1998 (en donde se sancién con multa por
defraudacién fiscal a una empresa que ope-
raba como comisionista dentro de la Zona
Libre de Coldn, por no haber declarado, ni
tampoco liquidado y pagado el ISR corres-
pondiente a las comisiones percibidas, por
no constituir éstas operaciones exteriores al
tenor de la legislacion vigente para el perio-
do fiscal 1992)°; asi como también (c) la
sentencia de 7 de marzo de 2001 (en donde

9 “En cuanto al sentido y significado de la palabra
simular, el Diccionario de la Real Academia Espa-
fiola, la define como el acto de “Representar una
cosa, fingiendo o imitando lo que no es”. (Vigési-
ma Primera Edicién, Editorial Espasa Calpe, S.A.,
Madrid, 1992, pag. 1335) Y leemos a foja 23 de la
demanda, que la sociedad BRODY, S.A. acepta
que si oper6 durante el perfodo fiscal 1992, pero
que no declaré estas operaciones por un error de
interpretacion de la legislacion fiscal, porque con-
sideré que las ventas correspondian a SONEX TRA-
DERS y que el dinero recibido de esa empresa, era
un mero reembolso de gastos que no generaba
renta gravable alguna (fs.20), y que los contadores
se confundieron determinando que era una ope-
racién exterior, y que las operaciones exteriores no
tienen que pagar impuestos localmente (fs. 40).

Sin embargo, la ignorancia de la ley no sirve de
excusa, tal como lo dispone el articulo 1 del Cédi-
go Civil, y la declaracién de renta de la empresa
BRODY, S.A. del periodo fiscal 1992, reportada sin
operaciones (ver fs. 19 del exp. Adm.), no se ajusta
a la realidad del movimiento comercial de esta
empresa durante ese afio, hecho que constituye, a
juicio de la Sala, una simulacién. El articulo 752
pdrrafo primero se refiere a la simulacién de un
acto juridico “0” a la simulacién de pérdidas, por
lo que la conjuncién disyuntiva “0” admite ambas
situaciones. En nuestro caso, no nos referimos a la
simulacién de pérdidas, sino que el acto juridico
simulado lo constituye la declaracién jurada de
rentas de la sociedad demandante para el periodo
fiscal 1992.

Ajuicio de la Sala, constituye una simulacién el
hecho que BRODY, S.A. no registrara en su decla-
racién jurada de rentas, el movimiento comercial
de compras y ventas y el pago de comisiones por
la casa matriz SONEX TRADERS LTD., que
aunque fueron hechas en su condicién de agente y
filial de la empresa, estaba obligada por ley a
llevar los registros de contabilidad, tal como lo
exige el articulo 702 literal b) del Cédigo Fiscal y a
presentar declaracién de estas operaciones
comerciales aunque fueran operaciones exteriores,
confirme el articulo 701 literal d) idem”. (Sentencia
de 28 de mayo de 1998. Brody, S.A. vs. La
Administracién Regional de Ingresos de la Provin-
cia de Colén). Subrayado nuestro. Acceso en
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se condend al pago de cuotas de seguridad
social a una empresa que implementé un
mecanismo a través del cual sus empleados
recibfan comisiones por los servicios
prestados a través de sociedades anénimas
constituidas por dichos empleados)™.

10 “A juicio de la entidad oficial acusada, los rubros
omitidos (comisiones, gastos de representacion y
participacién en las utilidades) se incluyen dentro
del concepto de sueldo previsto por el articulo 62,
literal b) del Decreto Ley 14 de 1954 y dicha omisién
asciende al monto de B/.523,976.60, que gener6 un
alcance de B/. 120,248.25.

Al finalizar su exposicién, la entonces Directora de
la Caja del Seguro Social cita precedentes de la Sala
Tercera de la Corte, que han abordado asuntos
similares al ahora planteado sobre el cobro de
cuotas obrero patronales, ademds de fraude y
simulacién para evadir su pago, por lo que la
demanda de plena jurisdiccién bajo examen, carece
de fundamento legal (foja 39).

En cuanto a la infraccién alegada del articulo 62 del
Codigo Laboral, que regula la existencia del contra-
to y de la relacién de trabajo y las figuras de subor-
dinacién juridica y dependencia econémica, la Sala
es del criterio que no le asiste razén a la parte que
demanda, porque la institucién de seguridad social
determind, con base en los contratos que reposan en
autos, que los sefiores Ralph Evans, Jorge Davis,
Luciano Aguilar y Alberto Buendia eran trabaj-
adores de la empresa Smoot y Paredes, S.A., quienes
prestaban servicio personal a ésta, desempefiandose
como vendedores, a excepcién del sefior Davis,
contratado como ayudante de mecdnico, segiin
contratos individuales de trabajo que reposan de
fojas 18 a 24 del expediente administrativo.

Se determiné que estas personas recibieron pagos de
comisiones a través de las empresas Arenabcar, S.A.,
Comisiones Joama, S.A., Mirali, S.A. y A. Buendia,
S.A. (fojas 33 en adelante del expediente admi-
nistrativo), empresas de las cuales eran directivos,
aspecto que es corroborado de fojas 376 a la 379
ibidem, mediante certificaciones de existencia y
representacién legal de las enunciadas empresas,
expedidas por el Registro Publico.

Resulta claro, que entre las empresas intermediarias
no puede existir relacién de trabajo. La condicién de
trabajador es propio de una persona natural, tal cual
se extrae del articulo 65 del Cédigo de Trabajo. Lo
que determiné la Caja de Seguro Social fue la
relacion laboral entre Smoot y Paredes, S.A. vy los
sefiores antes mencionados, quienes recibian
comisiones por venta de autos de la empresa Smoot
y Paredes, S.A. De fojas 83 en adelante del Informe
de Auditoria, se explica el modo de operar de estas
personas, utilizando estados de cuenta mensual y
6rdenes de entrega, a través de Mirali, S.A.,
Comisiones Joama, S.A., Arenabcar, S.A. y A.
Buendia, S.A.” Subrayado nuestro. Acceso en
www.organojudicial.gob.pa
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3. SANCIONES

Si producto de una investigacién ade-
lantada por la Direccién General de Ingre-
sos, llega a comprobarse que en un mo-
mento dado el contribuyente no cumplié
con alguno de los extremos o circunstan-
cias incluidas en dicha declaracidn, se
podria instruir un expediente por defrau-
dacién y aplicar una sancién pecuniaria de
entre cinco (5) y diez (10) veces la suma
defraudada por el contribuyente en mate-
ria de Impuesto sobre la Renta (ISR).

Alternativamente, esto es, si el contri-
buyente no cumple con la sancién pecu-
niaria antes indicada, entonces la Direccién
General de Ingresos podrd decretar una
sanciéon de privaciéon de libertad (deno-
minada “arresto” de acuerdo con el texto
de la norma) y que puede tener una
duracién de un (1) mes a un (1) afio.

Hemos escuchado opiniones contrarias,
en el sentido de que la Direccién General
de Ingresos podria imponer indistinta-
mente una u otra sancién al contribuyente
que incurra en infraccién del articulo 710-A
del Cédigo Fiscal, asi como a las demads
personas que —por firmar la nueva decla-
racién jurada- se constituyen en respon-
sables solidarios con el contribuyente.

La sancién establecida en el articulo
710-A del Cédigo Fiscal, lee de la siguiente
forma: “El hecho de emitir conceptos falsos en
esta declaracion constituye defraudacion fiscal,
la cual se sancionard con multa no menor de
cinco (5) veces, ni mayor de diez (10) veces la
suma defraudada, o de arresto de un (1) mes a
un (1) afio”. Tal como entendemos la con-
juncién disyuntiva “0”, la Direccién Gene-
ral de Ingresos podria aplicar una sancién
o la otra, pero no ambas en conjunto.

Adicionalmente, entendemos que el
arresto corporal debe utilizarse tnica y
exclusivamente como herramienta de
ultimo recurso en contra del contribuyente
o de los firmantes de la declaracién jurada,
que una vez condenados a través de deci-
sién ejecutoriada (es decir agotados todos

los recursos en la via gubernativa y a nivel
judicial), se mantengan en rebeldia con
respecto al cumplimiento de las obliga-
ciones tributarias y sanciones impuestas
por la Administracién Tributaria.

4. RESPONSABLES SOLIDARIOS

Sin dejar de reconocer la importancia
de los asuntos antes discutidos, desde un
punto de vista préctico, consideramos que
uno de los aspectos mds importantes a
destacar en cuanto a la aplicaciéon de estas
sanciones (bien sea pecuniaria o privativa
de libertad), es el de que, cuando se ins-
truya un expediente por consignacién de
datos falsos en la declaracién a que se
refiere el articulo 710-A del Cédigo Fiscal,
las sanciones podran aplicarse indistinta-
mente a: (1) la empresa contribuyente; (2)
el Representante Legal de la empresa
contribuyente; (3) al Gerente General de la
empresa contribuyente; y (4) al Tesorero,
Secretario o cualquier otro miembro de la
junta directiva de la empresa contribuyente
que no tenga funciones operativas en la
empresa, toda vez que todos estos sujetos
deben firmar conjuntamente la mencionada
declaracién jurada.

Es decir, la Direccién General de Ingre-
sos puede involucrar y hacer responsables
directamente a tres individuos como res-
ponsables presuntos de los actos de defrau-
dacién investigados, aunque desde un
punto de vista juridico el contribuyente sea
la persona juridica que presenta la nueva
declaracién jurada. Como acertadamente
me lo han sefialado algunos profesionales
de la tributacion, este vinculo directo
consagrado en el articulo 710-A del Cédigo
Fiscal, es una manifestacién clara del
componente psicolégico de los impuestos,
en el sentido de que se hace inocua para
efectos del ISR, la separacién juridica que
existe entre la persona juridica y las
personas naturales o individuos que
trabajan en la organizacién empresarial.

Toda vez que la propia norma sefiala
que los tres (3) firmantes de esta decla-
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racion jurada responderan solidariamente
por la veracidad de la informacién consig-
nada en el documento, la Direccion Gene-
ral de Ingresos podra requerir que cual-
quiera de ellos responda individualmente
del pago de la sancién en su totalidad o
imponer a cualquiera de ellos la totalidad
de la pena decretada.

Lo anterior significa que no es sélo el
patrimonio de la empresa el que puede
verse afectado directamente por la sancién
pecuniaria impuesta de acuerdo con esta
norma, sino directamente el patrimonio de
cada uno de los firmantes, quienes deben
comparecer y defenderse a titulo propio —
en virtud de su actuacién personal e indi-
vidual dentro de la empresa- en el proceso
de defraudacion fiscal que pueda instruirse
por falsedades en esta declaracién. Esto
obviamente hace un llamado a la plani-
ficacién patrimonial que estos individuos
deben realizar frente a potenciales si-
tuaciones frente a la Administracion
Tributaria.

Es decir, el estadio en el cual sélo la
persona juridica contribuyente debia res-
ponder patrimonialmente por sus ofensas
tributarias ha sido dejado de lado por el
legislador al aprobar el articulo 710-A del
Codigo Fiscal y ahora se hace —ademds-
directamente responsables solidarios a
cada uno de los firmantes. Las mismas
observaciones se predican con respecto a la
potencial sancién de arresto.

Queda claro entonces, que nos encon-
tramos con una excepcién al principio
general en materia de ISR de que las
obligaciones tributarias de un contribu-
yente deben ser cumplidas por éste a titulo
personal y exclusivo. Bajo la perspectiva
del articulo 710-A del Cédigo Fiscal, la
responsabilidad de cualquier tipo de
falsedad consignada en la nueva declara-
cién jurada puede ser atribuida no solo al
contribuyente que la presenta, sino indivi-
dualmente a cada una de las personas
firmantes de la misma.

De acuerdo con nuestra jurisprudencia
constitucional previa a la aprobacién del
articulo 710-A del Cédigo Fiscal, la respon-
sabilidad en materia de defraudacién fiscal
en el ISR —a diferencia de lo que sucede en
casos de simples liquidaciones adicionales
del impuesto- no podia limitarse exclusiva-
mente a la persona juridica contribuyente,
sino que era extensiva a cualesquiera indi-
viduos que pudieran vincularse direc-
tamente con la infraccién tributaria
cometida.

La mencionada doctrina constitucional
se encuentra ahora acogida en la norma
aprobada por el legislador a través del
articulo 710-A del Cédigo Fiscal, pero se ha
visto exacerbada porque existen inquie-
tudes con respecto a la aplicacién de una
especie de “responsabilidad objetiva” al
momento de aplicar esta norma.

Por “responsabilidad objetiva”, se entien-
de aquella modalidad de responsabilidad a
través de la cual el legislador obvia o
ignora la intencién o voluntad de la per-
sona investigada y se cifie exclusivamente

1 “Visto lo anterior podemos llegar a la conclusién
de que son sancionados por el delito de
defraudacién fiscal el contribuyente que incurra
en algunos de los casos enumerados por el
articulo 752 del Cédigo Fiscal, asi como los
cémplices, padrinos o encubridores de dichas
conductas, quienes compartirdn la pena por partes
iguales con el autor del delito. Queda incluido el
contribuyente que sea una persona natural o una
persona juridica, con lo cual se hace evidente que
nuestra legislacién fiscal penal admite que las
personas juridicas sean sujetos activos del delito
de defraudacién fiscal.

Asi las cosas, la pena o sancién de multa
establecida por el articulo 752 del Cédigo Fiscal
s6lo podra ser aplicada a la persona juridica como
sujeto activo del delito de defraudacién fiscal
cuando se haya comprobado la comisién de dicha
conducta y a las personas naturales que
conformen la sociedad luego de probada su
participacién en el delito, a las cuales podrd
imponérseles la sancién de multa o arresto a la
que se refiere la citada norma fiscal. (Sentencia del
Pleno de la Corte Suprema de Justicia de 5 de julio
de 1999. Demanda de Inconstitucionalidad
incoada por Sanford Schwartz). (Gaceta Oficial
No. 23,925 de 11 de noviembre de 1999).
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a los efectos externos de su actuaciéon. Es

decir, si se produce un resultado contrario
a lo establecido en la norma, se presume la
comisién del ilicito tributario y aplica de
forma automatica la sancién a las personas
destinatarias de la norma.

Pese a la complejidad del problema
planteado, nuestra posicién es la de que el
articulo 710-A del Cédigo Fiscal no plantea
una modalidad de “responsabilidad objetiva”,
sino que exige —como es el principio ge-
neral en materia punitiva- que se acredite
la intencién dolosa del infractor para
entonces proceder con la imposicién de la
sancion.

En esta linea de pensamiento, tenemos
que el Ministro de Economia y Finanzas,
principal promotor de la adopcién de esta
norma en nuestra legislacion tributaria, se
ocupd de sefialar en su momento que el
objetivo de la norma era el de que la per-
sona declare una serie de cosas con res-
pecto a la buena marcha y a la buena admi-
nistracion de la empresa. Se perseguia crear
conciencia en el propietario de la empresa
con respecto a comportarse como un padre
celoso de la buena administracién que él

tiene bajo responsabilidad, al punto que
debia garantizar que no se constituya en un
vehiculo para que se evadan impuestos.

Incluso aclaré el Ministro de Economia
y Finanzas que para efectos de la aplicaciéon
del articulo 710-A del Cédigo Fiscal, es
necesario distinguir las conductas frau-
dulentas, de los simples errores u omisio-
nes de buena fe cometidos en el desarrollo
de actividades empresariales. Citaba como
ejemplo el caso en que se olvida incluir una
cuenta y no aparece reflejada en la conta-
bilidad. Expresamente sefialé6 que “errores
son otras cosas” distintas a las modalidades
de defraudacién descritas en la norma.

Se hizo énfasis en que se debia demos-
trar que tanto la empresa contribuyente,
como los individuos que la representan,
deben cumplir con la “debida diligencia” al
manejar los negocios de la empresa y defi-
nitivamente, en los supuestos de “responsa-
bilidad objetiva”, poco importa la diligencia
observada o no por el infractor, toda vez
que el tnico elemento determinante es el
resultado obtenido con la conducta del
contribuyente y de los otros responsables.
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Ademads, consideramos que el texto
literal del articulo 710-A del Cédigo Fiscal
no impide, ni tampoco limita en forma
alguna la posibilidad de que cualquier
investigado en un proceso de defraudacién
fiscal presente todos los argumentos y
material probatorio a su disposicién a fin
de demostrar que no formé parte de un
determinado acto o transaccién que sea
posteriormente calificado como defrauda-
cién fiscal. De igual forma podria acreditar
que en su momento agoté todos los medios
razonables a su disposiciéon para cumplir
con las obligaciones tributarias esta-
blecidas.

5. DERECHO TRIBUTARIO PENAL O

DE SANCION

Toda vez que el articulo 710-A del
Coédigo Fiscal establece una serie de con-
ductas y pardmetros que debe observar el
contribuyente y tipifica sanciones apli-
cables a quienes violen estas conductas y
pardmetros, al punto de calificarlas como
“defraudacion fiscal”, queda claro para noso-
tros que se trata de una norma de natura-
leza punitiva.

Al tratarse de normas de este tipo —tal
como lo indicamos previamente— entende-
mos que es necesario acreditar dos (2)
hechos antes de aplicar las sanciones pre-
vistas en este precepto: (1) que se ha pro-
ducido un perjuicio al Fisco Nacional
reduciendo la carga fiscal del contribuyente
en violacién de normas sustantivas tribu-
tarias que gravan hechos o que otorgan
exenciones o beneficios y (2) que existe el
elemento de “dolo” o “intencién de causar
daiio” al Tesoro Nacional, elemento esencial
en la comisién de cualquier “fraude
tributario”.

Asi las cosas, concluimos que el arti-
culo 710-A del Cédigo Fiscal debe
entenderse y aplicarse como una norma
que integra el “derecho tributario penal”
panamefio —en otras palabras, forma parte
del grupo de preceptos juridicos que persi-
guen sancionar en la esfera de la Admi-
nistracién Tributaria a quienes violen las

normas sustantivas que crean impuestos o
establecen exoneraciones o beneficios
fiscales-. Por ejemplo, si una empresa
contribuyente declara ingresos de fuente
extranjera cuando en realidad se trataban
de ingresos de fuente panamefia, entonces
se podrian aplicar las sanciones previstas
en el articulo 710-A del Cédigo Fiscal.

No nos parece correcto entender que
este articulo 710-A del Cédigo Fiscal intro-
duce normas sustantivas que sirvan de
fundamento para determinar si un ingreso
es de fuente extranjera, de fuente exenta o
si por el contrario debe considerarse como
un ingreso gravable. Eso es funcién de
otras normas sustantivas de derecho
tributario y que vendran consignadas en el
Codigo Fiscal o en leyes especiales.

6. CONCLUSIONES

En definitiva, la adicién del articulo
710-A del Coédigo Fiscal lleva la discusion
sobre el tema de la “simulacién de actos
juridicos” y de los denominados “abusos en
materia tributaria” a una nueva etapa.

Puede destacarse que no existe ni en la
escasa doctrina tributaria local, ni en la
jurisprudencia panamefia dictada en mate-
ria tributaria, principios o guias conceptua-
les claras que puedan orientar al contribu-
yente con respecto al concepto de la
“simulacion”, ni con respecto al “fraude de
ley” y mucho menos sobre el principio de
“sustancia sobre forma”, esto habrd que
escudrifiarlo de forma minuciosa y técnica
ahora que estos conceptos adquieren nueva
relevancia.

Por otra parte, tenemos que las normas
internacionales de informacién financiera
(NIIF’s) consagran como principio la pree-
minencia de la realidad material sobre las
formalidades legales o de cualquier otro
tipo. Debemos recordar que estas normas
internacionales de informacién financiera
(NIIF’s) deben servir de fundamento o base
para la preparacién de las declaraciones ju-
radas de rentas en la Reptblica de Panama.

A titulo de ejemplo, podemos referir-
nos a: (1) la “provision para cuentas malas”,
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misma que de acuerdo con las reglas del
Impuesto sobre la Renta (ISR) no debe
exceder el 1% de las ventas al crédito y
cuyo saldo no debe exceder el 10% de las
cuentas por cobrar, frente a la regla conta-
ble que exige que la provisién para cuentas
malas corresponda a un monto tal, que
puede cubrir posibles pérdidas por cuentas
incobrables, sin limitacion; (2) los “arrenda-
mientos financieros”, que de acuerdo con las
normas fiscales, permiten la deduccién
como gasto del canon pagado, mientras
que contablemente, se reconoce el activo y
una obligacién o deuda. Contablemente,
los gastos deben corresponden exclusiva-
mente a los intereses por financiamiento y
la depreciacién del activo y (3) con respecto
a los “activos intangibles”, se autoriza fiscal-
mente la amortizacién en un solo afio de
los “gastos de organizacién y pre-operacién”o
en un plazo maximo de hasta cinco afios o
en el caso de los “derechos de Ilave, conce-
siones, marcas de fdbrica o de comercio y otros
activos intangibles similares”, de acuerdo con
las condiciones contractuales de cada caso,
mientras que contablemente tenemos que
los gastos de organizacién, investigacion y
otros se cargan inmediatamente a gastos,
mientras que la plusvalia mercantil no es
susceptible de amortizacion.

En nuestra opinién, el mandato consig-
nado en la norma fiscal siempre debe pre-
valecer sobre el tratamiento contable que
prevea la norma financiera en materia de
preparacion de la declaracién jurada de
rentas. Dicho en otras palabras, jamds po-
dria entenderse que estas diferencias cons-
tituyen por si mismas conductas sancio-
nables como actos de defraudacion fiscal.

Sin embargo, es indudable que estas
diferencias también pueden ser utilizadas
por la Direccién General de Ingresos como
punto de partida al momento de fiscalizar
la posicién tributaria reportada por el
contribuyente. Asi las cosas, la Adminis-
tracién Tributaria podra verificar de forma
detallada si cada una de las discrepancias
arrojadas entre los resultados contables y

fiscales, corresponden realmente a una
divergencia entre ambos tipos de reglas.

En otras palabras, las cifras reflejadas
en los estados financieros de las empresas
deben servir de punto de partida al mo-
mento de iniciar la aplicaciéon de las nor-
mas fiscales vigentes y de determinar la
obligacién tributaria de la empresa contri-
buyente. Asf lo establece el Pardgrafo 3 del
articulo 699 del Cédigo Fiscal, que aplicara
como norma general en la Reptblica de
Panamd, una vez se levante la suspensién
de la aplicaciéon de dichas normas, decre-
tada por via de resolucién administrativa
dictada por la Direccién General de
Ingresos.

Otra particularidad que deseamos
reiterar es que las sanciones pecuniarias (o
alternativamente, privativas de libertad)
previstas en el articulo 710-A del Cédigo
Fiscal, pueden aplicarse a personas distin-
tas a una persona juridica contribuyente
que presente la declaracién jurada. Nos
referimos aquf a las personas naturales que
firman esta nueva declaracién jurada,
quienes deben responder solidariamente
por estas infracciones.

Se crea entonces una regla de excepcién
que se aparta de los conceptos tradiciona-
les del derecho privado (civil y mercantil)
que limitan y separan la responsabilidad
de las personas juridicas, de la responsa-
bilidad a cargo de las personas naturales
que cumplen distintas funciones en la
estructura de administracién y direccién de
las personas juridicas.

Es bueno tener presente en todo mo-
mento que normas como el articulo 710-A
del Cédigo Fiscal, tienen como finalidad
especifica, consagrar una autorizacién
especial otorgada por el legislador a la
Administraciéon Tributaria, de manera que
ésta pueda determinar la realidad de los
hechos, sin atenerse exclusivamente a las
formalidades o documentos producidos
por el contribuyente, siempre que de otras
fuentes o medios probatorios se desprenda
que la documentacién presentada no refleja
la realidad de lo sucedido en un caso en
particular.
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EL PRINCIPIO DE TERRITORIALIDAD
LUEGO DE LA REFORMA 2005

(¢ O el camino a la ferritorialidad plus?)

Carlos F. Urbina

Licenciado en Derecho (Universidad de Panam4)
LL.M. in Int. Tax (Leiden)

INTRODUCCION:

Este articulo trata de explicar el signifi-
cado del principio de territorialidad en
materia fiscal, sus origenes y el cambio que
ha tenido en la legislacién panamefia.

Primero se analizan los criterios para el
ejercicio de la soberania de un Estado
dentro de su territorio y como esto influye
en la concepcién juridica de la aplicacion
de la ley en el espacio.

Segundo, se analiza la forma en que un
Estado utiliza su soberania fiscal a las per-
sonas y en su territorio. Tercero, la forma
en que Panama gravé la renta producida en
su pais hasta 2005. Cuarto, se analizard el
cambio que este principio sufrié luego de
la reforma 2005, con la introduccién de 2
paragrafos al articulo 694 del Cédigo Fiscal
y con el articulo 10 (b) del Decreto Ejecu-
tivo 170 de 1993 segtin fue reformado en
2005.

Luego de analizar estos cambios, se
estudia qué consecuencias pueden tener en
nuestra legislacion y la alternativa que en
otras latitudes se ha denominado territo-
rialidad plus®.

! Este articulo ha sido preparado por Carlos F.
Urbina como un trabajo en proceso y su tnica
intencién es la circulacién limitada para posibles
correcciones con miras a su publicaciéon en la
revista GACETA FISCAL # 3.

2 Este término lo he tomado del articulo “South
Africa and its Worldwide Tax Regime: Have we (almost)
Come Full Circle?” de Ernest Mazansky, publicado
en abril de 2004 por la revista del International
Bureau of Fiscal Documentation. Pag 151.

PARTE I
Generalidades del Principio

1.1 Origenes del principio:

De forma general el principio de terri-
torialidad puede entenderse como la facul-
tad de ejercer la soberania en el espacio (en
oposicién al tiempo o las personas). Es
decir donde puede ejercerse la soberania.

Desde la Paz de Westphalia, el Derecho
Internacional Pudblico entiende que cada
Estado es soberano para ejercer su sobera-
nia dentro de su territorio. Esta fue una de
las conclusiones de la guerra de los 30
afios. Recordemos que la guerra de los 30
afios surge porque el Sacro Imperio Roma-
no y el Papado pretendian y en efecto ejer-
cfan su soberania en otros Estados. Los
principados protestantes resintieron esta
intromisién catdlica, empezando asf la gue-
rra con la intencién (entre muchas otras) de
que cada principe ejerciera de forma
exclusiva su soberania en su territorio sin
que nadie més la ejerciera junto con él.

De este evento surge la concepcién
moderna del principio de territorialidad
para ejercer la soberania de un Estado. Ahi
se reafirma el principio de que la ley (una
de las consecuencias de la soberania) tiene
una aplicacion en el espacio, ligada al lugar
donde el Estado que la emite puede ejercer
su soberania.

Si analizamos a los clasicos civilistas,
todos coinciden en que las leyes se aplican
en el espacio donde el legislador es sobera-
no. Brugi nos dice:
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“La ley es el precepto de un legislador
cuyo poder no se extiende mds alld del
territorio del Estado y tiene por naturaleza
cardcter territorial”.

Sin embargo, los mismos autores nos
dirfan que este principio no es absoluto y
que la ley alcanza a tener efectos extrate-
rritoriales, sobretodo cuando analizamos
sus efectos en las personas (en oposicién a
sus efectos en el espacio).

Por esto, se entiende que la ley tiene
tres limitantes en sus efectos. Estos son
limites del efecto de la ley en el espacio, en
el tiempo y en las personas.

3 Instituciones de Derecho Civil. Biagio Brugi. Volu-
men 4. Tercera Serie de: Grandes Cldsicos del
Derecho. Editado por Oxford University Press.
ISBN 970-613-514-6. Reimpresién de 2001.

Sobre el mismo tema, Rojina Villegas nos dice:
“Gracias a la limitacién de los territorios, como
campos determinados de validez de los ordena-
mientos juridicos imperantes en los mismos, se
puede formular el principio general de que la ley
debe regir en el territorio del Estado de que se
trate...”. Ver: Compendio de Derecho Civil. Rafael
Rojina Villegas. Editorial Porrtia. Tomo I. ISBN
970-07-3506-0. Reimpresion de 2002.

Para Demofilo de Buen, académico
espariol en cuyo honor se bautizé la Biblio-
teca de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Panama, estos tres limites dan
origen a 2 principios de aplicacién de la ley.
Los principios de personalidad y de terri-
torialidad. En Palabras del académico
espafiol:

“Las leyes que siguen a las personas,
aunque varien de residencia, son leyes
inspiradas en el principio de personalidad.
Estdn, en cambio, inspiradas en el principio
de territorialidad las leyes que se aplican
s6lo en determinado territorio...”*

Segun los historiadores del medioevo,
la teoria de la personalidad de las leyes fue
ampliamente usada en la Europa medieval.
Jaques Le Goff analiza como en los prime-
ros afios del medioevo se introduce el con-
cepto de la personalidad de las leyes que
habia sido, hasta cierto punto, extrafio al
sistema del derecho romano. De esta for-

4 Introduccién al Estudio del Derecho Civil.
Demofilo De Buen. Tercera Ediciéon. Editorial
Porrtia. Afio 1998. ISBN 970-07-1325-3. Pdg. 347.
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ma, en un mismo territorio se aplicaba la
ley romana al romanesco (descendiente de
romanos), la tradicién goda al godo, la cos-
tumbre franca al franco, etc. Asi en un mis-
mo territorio se aplicaban leyes distintas
dependiendo del origen étnico de la perso-
na’. Esta situacién empez6 a cambiar con
el edicto de Teodorico el Grande, rey de los
ostrogodos. Este edicto no se basé en la
personalidad sino en la territorialidad de la
ley, al aplicarse la misma ley en su territo-
rio al romano y al godo por igual sin tomar
en cuenta su origen étnico®.

La conversién de los pueblos bérbaros
(godos, francos, lombardos, germanos, etc.)
del arrianismo al catolicismo hizo posible
que la influencia de Roma cambiara final-
mente la balanza de un sistema legal inspi-
rado en la personalidad a un sistema
inspirado predominantemente en la territo-
rialidad. Segin Le Goff esto se dio en los
siglos 8 y 97.

Aunque la balanza terminé inclindn-
dose por la “territorialidad de las leyes”, la
“personalidad” de ellas no desaparecio y
todavia vemos su aplicacién en la actua-
lidad.

En esto debemos pensar al considerar
el concepto de “territorialidad de las
leyes”, la aplicacién de la ley en el territorio
del legislador que la emite sin conside-
raciones sobre el origen de la persona a la

5 Las disparidades de este sistema son mencionadas
por Le Goff en que la violacién de una virgen era
castigada con la muerte para el Romano, pero con
una multa para el Borgofiés. Igualmente el matri-
monio entre una mujer libre y un esclavo era
considerado concuvinato para la mujer romana
mientras conservaba la condicién de mujer libre.
El mismo hecho reducia a la mujer Sélica a
esclavitud.

¢ Lo mismo hizo, segin Le Goff el Cédigo de
Reccesswinth el Ostrogodo a presién del clero
catolico-romano (siglo 7mo) aplicdndose indistin-
tamente al romano y al ostrogodo.

7 Recomendamos el ya cldsico libro: Medieval Civi-

lization 400-1500 de Jacques Le Goff, Paginas 30, 31
y ss. ISBN 0-7607-1652-8. Barnes and Noble Books.

que la ley se le aplica. A esto se referia la
vieja escuela latinoamericana y a lo que
todavia nos referimos en Panamda como el
principio de territorialidad de la ley fiscal.

1.2 El principio de territorialidad en otras
ramas del derecho

Siguiendo el principio de la territoria-
lidad de las leyes, Panama4 ejerce su sobera-
nia en su territorio. Por ejemplo, nuestra
ley penal castiga los delitos cometidos en el
territorio panamefio, nuestro cédigo de
minas regula la actividad minera en nues-
tro territorio, etc.

Pero también la ejercemos a nuestros
nacionales donde quiera que se encuentren,
siendo esta una clara aplicacién del
principio de “personalidad” de las leyes.
Ejemplo de esto es nuestra ley de familia
que sigue al nacional donde quiera que esté
(ver articulo 6 Cédigo de Familia)®. Como
vemos, la ley aplicada a la persona llega a
tener efectos extra-territoriales.

De la misma forma y sin atender a la
persona, nuestra ley penal se aplica de
forma extra-territorial a delitos cometidos
fuera de nuestro pais contra la persona-
lidad juridica del Estado, salud ptblica,
economia nacional, etc’. También aplica-
mos nuestra ley penal de forma extraterri-
torial si los resultados o efectos se sienten
en Panamad o contra panamefios, entre otros
supuestos'.

Desde hace muchos siglos, el Derecho
Internacional Privado estudia qué ley
aplicar cuando el derecho extranjero coli-
siona con la ley nacional. Como conse-
cuencia légica, la aplicacién de este estudio
puede dar como resultado la aplicacién
extraterritorial de la ley (cualquiera que sea
esta ley).

8 “La ley nacional regula todo lo relativo a los dere-
chos y deberes de familia... y obliga a los pana-
mefios aunque residan en el extranjero...”

©

Ver articulo 8, Cédigo Penal.

10 Ver articulos 9 y 10 de nuestro Cédigo Penal.
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1.3 El principio en materia tributaria

Como mencionamos antes, en materia
tributaria, el principio ha sido entendido
como la capacidad de gravar hechos gene-
radores ocurridos dentro del territorio. En
forma mds técnica debemos afiadir también
el hecho de no tomar en cuenta el origen
(nacionalidad o residencia) de quien las
genera. En nuestro pais hemos entendido
el principio como el tnico criterio para
gravar la renta’. La mayoria de los tribu-
tos no parecen ser compatibles con criterios
distintos (excepcion hecha del impuesto a
los capitales como se verd a pie de pagina
mads adelante).

Es comtn escuchar en nuestro pais que
nuestro sistema fiscal (incluso nuestra eco-
nomia) se basa en el principio de territoria-
lidad. Esta ha llegado a ser una de estas
frases que se repiten sin mayores conside-
raciones doctrinales. Si entendemos a
nuestro sistema fiscal como un todo, ten-
dremos que concluir que esta frase no
afiade mucho debido a que todos los siste-
mas fiscales del mundo también son terri-
toriales. Rossetto, ha dicho que el principio
de territorialidad, en oposicién al de la
residencia s6lo encuentra su expresién
cabal en los impuestos a la renta'?. De esto
entendemos que el académico uruguayo
concluye que todo otro impuesto es, por
definicién, territorial.

Por ejemplo, el impuesto de inmuebles
no parece ser compatible con un gravamen
distinto al territorial ya que serfa muy
dificil gravar un inmueble ubicado en otro
pais porque necesitariamos un catastro que
lleve valor registrado, que lo actualice, etc.

1 Segun Edison Gnazzo en Panamd hemos manejado
el tema en forma empirica, sin tener mayores
precisiones doctrinales sobre el mismo. (ponencia
de Edison Gnazzo ante la Cdmara de Comercio el
14 de noviembre de 2005.)

12 La Fuente Territorial de las Rentas. Jorge Rossetto.
Montevideo, Uruguay. Afio 1995. Pdgina 28.
Imprenta Rosgal, S.A.

Lo mismo pasa con el impuesto de
importacién, pareciera, desde el punto de
vista practico, que sélo el Estado en que se
importa puede gravar este hecho. Lo deci-
mos porque este impuesto requiere un
equipo aduanero que revise los puertos de
entrada, etc. Seria practicamente imposible
gravar la importacién que un Panamefio
haga a China. Por esto, este es un impues-
to que no parece funcionar con un criterio
distinto al territorial.

Igualmente el impuesto a las ventas o
su versiéon moderna del IVA / ITBMS, no
parece compatible con un gravamen distin-
to al territorial®. Este impuesto requiere de
la expedicién de una factura para poder
fiscalizarlo, de un agente retenedor que
cobre a su cliente y lo remita al fisco, etc.
Estas actividades parecen incompatibles
con otro criterio distinto al territorial.

De la misma forma las distintas tasas y
contribuciones especiales parecen sélo
compatibles con el principio de territoria-
lidad porque el Estado sélo provee servi-
cios dentro de su radio de accién, ligado
casi siempre a su territorio'.

Estos eran los tributos (tasas, contribu-
ciones especiales e impuestos de importa-
ci6én) utilizados por el mundo hasta princi-
pios del siglo 20.

A finales del siglo 19, el mundo em-
pieza a debatir qué impuesto reemplazard
a los de importacién y financiardn los
costos de la revolucién industrial®. Como

13 Recordemos que en la fiscalidad comparada la
doctrina sélo habla de tributacién IVA en origen o
en destino. Nadie habla de IVA con principio de
territorialidad o con principio de renta mundial.
Jorge Rossetto también lo expresa de esa forma.
Ver: La Fuente Territorial de las Rentas. Jorge
Rossetto. Montevideo, Uruguay. Afio 1995. Pagina
28. Imprenta Rosgal, S.A.

14 Una pequeiia excepcién la encontramos en los
servicios consulares, prestados “fuera” de nuestras
fronteras.

15 Ver Gaceta Fiscal, Numero 1, Afio 1, Pdgina 51 y
siguientes. ISBN 9962-02-553-2.
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se ha expuesto antes'®, se pensaron varias
alternativas siendo el impuesto a la renta la
decisién que se materializa a inicios del
siglo 20.
1.4 Elsiglo 19 y la aparicion del gravamen

ala renta

A finales del siglo 19 y principios del 20
se moldea el concepto del impuesto sobre
la renta. Como todo nuevo impuesto, tuvo
que definir las siguientes preguntas:

1. Qué grava

2. En cuanto

3. A quién

4. Endonde

La primera pregunta fue definida en
los términos dados por lo que hoy se llama
la teoria HAIG-SCHANZ-VON SIMMONS.
Esta teoria plantea el gravamen a la renta
como un concepto neto. Es decir como

aquel que considera los gastos producidos
en ocasién de la generacién de la renta”.

La segunda fue respondida con la
alicuota (tarifa) que cada pais determing.

La tercera y cuarta llevaron a la com-
plicacién doctrinal que genera este articulo.
En esos tiempos surgieron varias posturas.
Los Americanos, Ingleses y otros paises
europeos decidieron gravar la renta de sus
residentes donde quiera que se encontra-
ran. Adicionalmente los americanos deci-
dieron gravar también a sus ciudadanos
aunque no fuesen residentes. De la misma
forma los no residentes o no ciudadanos
eran sujetos al ISR sobre las rentas genera-
das dentro del territorio. Para una com-
prension de este concepto de territorialidad
(a los no residentes) y renta mundial al
residente y/o ciudadano, traducimos la
primera ley de rentas americana:

Se liquidara... y pagard anualmente sobre las ganancias,
ingresos y renta recibida por todo ciudadano de los
Estados Unidos, sea que resida en el pais el

propiedad, alquiler, intereses, dividendos, o ... De
cualquier profesion... industria... llevadas a cabo en los
Estados Unidos o en otro lugar, o de cualquier otra fuente,
un impuesto de 2 por ciento del total producido sobre los 4
mil délares, y un impuesto similar se impondrd, cobrard y
pagard anualmente sobre las ganancias, ingresos y rentas
de todas las propiedades poseidas y todos los negocios,
actividades o profesiones llevadas a_cabo en los Estados

extranjero, y a cada persona que aqui residaE sea que esas
ganancias, ingresos o rentas se deriven de cualqui

—~—_|

Gravamen mundial
al residente /
ciudadano

Unidos por personas que residan fuera de los Estados

Gravamen
territorial para el

Unidos.
Ley de Agosto 28 de 1894, Subseccion 27.

no-residente

Aqui observamos el principio de perso-
nalidad aplicado a los nacionales / residen-
tes y el de territorialidad para el no
residente.

Los Franceses gravaron a sus residentes
sin importar el lugar donde generaran
rentas y a las personas juridicas sélo sobre

16 La seccion histérica de la Gaceta Fiscal, Numero 2,
exponia las ideas de Henry George, que pensaba
que todo el mundo se podia financiar con el
impuesto a la tierra (impuesto de inmuebles).

sus rentas de fuente francesa si tenia un
“establecimiento permanente” en territorio
Francés.

17" Recordemos que en estos tiempos también se de-
batié otro concepto neto conocido como la “renta
producto”, utilizado en Eisner —vs- Macomber en los
EUA. Villegas hace alusién a este principio en la
temprana jurisprudencia y legislacién argentina en
su libro: Curso de finanzas, derecho financiero y
tributario. 8va edicién. ASTREA. Héctor Belisario
Villegas. Afio 2003. Ver pagina 703 y ss. La renta
producto también se enfocaba en un concepto neto
de renta.
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Algunos paises del sur de Europa y
Latinoamérica decidieron no atender a la
persona (principio de personalidad) sino
atender al lugar de generacién de la renta
(principio de territorialidad).

Estos criterios pueden resumirse como
sigue:

1. Nacionalidad

2. Residencia

3. Establecimiento Permanente

4. Fuente

Como observamos, los dos primeros no
consideraran el lugar de produccién de la
renta como criterio de vinculacién, por lo
que podemos pensarlos cercanos al princi-
pio legal de personalidad de las leyes. Los
dos segundos, hacen referencia al lugar de
produccién de la renta y por tanto pode-
mos situarlos en el principio de territoria-
lidad de las leyes. Para el argentino Héctor
Villegas, el primero de ellos (el de nacio-
nalidad) es el mds antiguo™.

El hecho de tener a un criterio no basa-
do en el principio de territorialidad como
el mds antiguo, debe llevarnos a pensar
qué razén provoca a un pais gravar las
rentas generadas en otro pafs.

1.5 Porqué gravar una renta generada en
otro pais

Surge la pregunta de porqué gravar la
renta generada en otro pais. Segun el
venezolano Ronald Evans, el fundamento
bésico de gravar la renta de los residentes
generada en otro pais se debe “a la igualdad
de todos los habitantes del pafs ante la ley.
Como consecuencia del cual no seria justo
discriminar en el trato impositivo entre quienes

18 Curso de finanzas, derecho financiero y tributario.
8va edicién. ASTREA. Héctor Belisario Villegas.
Ano 2003. Ver pédgina 614. Villegas no sustenta
porqué dice esto, ni cita a otro autor. El espafol
emigrado a Puerto Rico, Gabriel Franco, también
indica que el criterio de nacionalidad es el mas
antiguo (sin embargo, tampoco cita porque lo
dice). Ver: Principios de Hacienda Publica.
Ediciones de Ciencias Econémicas S.R.L.
Argentina, Buenos Aires. Afio 1957. Pdgina 289.

obtienen la renta dentro del pais de aquéllos que
la obtienen en el exterior”".

Igualmente, Evans, citando al argentino
Claudino Pita y al aleman Klaus Vogel,
agrega como justificaciones al gravamen a
la renta mundial los principios de “capa-
cidad contributiva” y al principio de que
los impuestos deben tener alcances
“generales”.

Adicionalmente, la teoria fiscal interna-
cional siempre ha argumentado la idea
econémica de la neutralidad en la exporta-
cién de capitales. Esta idea habla de la
eficiencia (desde el punto de vista econé-
mico) lograda al no distorsionar las deci-
siones de inversiéon basados en el grava-
men a lo interno y exencién a la renta
producto de la inversién en el extranjero®.

En Panam4, estamos acostumbrados a
criticar al sistema de renta mundial del
residente producto del relativo éxito que el
principio de la fuente ha tenido en nuestro

19 Las palabras en itdlicas son tomadas de Ronald

Evans en su libro: Régimen Juridico de la Doble
Tributacion Internacional. Editorial McGraw-Hill.
Pag. 11. Afio 1999. ISBN 980-373-006-1. Impreso en
Colombia. Esta posicién no parece convencer a
Klaus Vogel que la critica por no tomar en cuenta
que la renta generada en otro pafs puede ser
producto de circunstancias muy distintas a las
generadas en el pais de residencia. Esta critica se
dio en el informe preparado por Vogel para el
gobierno de Sudaéfrica a finales de los 90 cuando
este pafs debatfa el cambio de un sistema territorial
a uno de renta mundial del residente. Ver: Fifth
Interim Report of the Comission of Inquiry into certain
Aspects of the Tax Structure of South Africa (Basing the
South African Income Tax System on the Source or
Residence Principle — Options and Recommendations.
ISBN 0-621-17706-7. Marzo 7 de 1997.

20 Pita ha vivido en Panamd por muchos afios y su
labor al frente del CIAT se ha sentido en todo el
continente. Vogel, profesor de la Universidad de
Munich, es quizds el tributarista més destacado de
nuestra época.

2l La opinién opuesta a esta es la llamada Neutra-
lidad en la Importacién de Capitales. En este tema
recomendamos leer el articulo: Competencia Fiscal
y el Futuro del Centro Offshore de Panamd. De
Rafael Rivera Castillo. Gaceta Fiscal, Ntimero 2,
Afo 2, Pagina 51 y siguientes. ISBN 1815-4581.
Ao 2005.
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sistema. Estas criticas no dejan de tener
l6gica, sin embargo, el principio de renta
mundial del residente parece tener su
l6gica también. La mejor forma de explicar
esta logica es citar un ejemplo dado desde
una 6ptica distinta a la nuestra:

“Supongamos que un abogado residente en
los Estados Unidos, que se educd en ese pais y
practica derecho de propiedad intelectual en
Boston por 30 afios, pasa mds de 6 meses en
una oficina de Paris dando consejerias. Asu-
miendo que Francia grava la totalidad del
ingreso del abogado, los Estados Unidos se
contentaria con gravar en forma residual des-
pués de haber dado un crédito por el impuesto
francés sobre el 100% de este ingreso. Sin
embargo la capacidad intelectual para este
servicio se desarrollo en forma completa en los
Estados Unidos...de seguro un observador
objetivo dird que existen bases econdmicas para
atribuir parte de este ingreso a los Estados
Unidos...”"*

De este ejemplo podemos apreciar lo
convencidos que estdn los autores de otras
latitudes sobre lo objetivo del gravamen a
la renta mundial del residente. Adicional-
mente, estos autores son enfaticos en decir
que no hay ningun principio del derecho
internacional ptublico que prohiba el
gravamen a la renta ocurrida en otro pais®.

Como corolario, podemos resumir las
razones para gravar la renta generada en el
extranjero en lo siguiente:

1. El residente / ciudadano genera ingre-
sos en parte por los gastos de su pais
de residencia/ciudadania por lo que el
principio de igualdad ante la ley le
exigirfa contribuir con esos gastos tal y

2 Este ejemplo es atribuido por M. Graetz a: Stepehn
Shay, Clifton Fleming Jr y Robert Peroni. Ver:
Foundations of Internacional Income Taxation.
Michael J. Graetz. Foundation Press. Thomson-
West. Pag 68. Afio 2003. ISBN 1-58778-515-3.

2 Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, Pag.
11. y Tratado de Derecho Tributario. Tomo
Primero. Editado por Andrea Amattucci. Capitulo
XVIII. Pégina 714. ISBN 958-35-0332-0.

como lo hace quien genera rentas
dentro del pais.

2. De no gravarse se darfa un aliciente a la
exportaciéon de capitales, distorsio-
nando asi las decisiones econémicas.

3. El ingreso generado afuera es gastado
en el pais de residencia / ciudadania lo
que justifica que esta persona contri-
buya con los gastos publicos de su pais
por el principio de la “capacidad
contributiva”.

1.6 Una opinién distinta y el nacimiento
del principio en la vieja doctrina
latinoamericana

Por interesantes y 16gicos que pudieran
haber sido los argumentos de quienes
inicialmente implementaron un gravamen
a la renta mundial del contribuyente,
Latinoamérica no acepté esta idea y se
adhiri6 el principio de territorialidad en
materia tributaria. Nuestro pais se ha
acostumbrado a usar el término “principio
de territorialidad” sin analizar que el
mismo no tiene, como término, una
aceptacién generalizada y, segin autores
de renombre, el término debe sustituirse
por el “principio de la fuente”. Si bien es
cierto que el término “territorialidad” es
usado con frecuencia, la doctrina y los
practicantes de la tributacién se inclinan
mads por el uso del término “criterio de la
fuente”* e incluso recomiendan evitar el
término “principio de territorialidad”.

Es importante aclarar que el principio
de territorialidad, entendido como el ejerci-
cio de la soberania fiscal para gravar la
renta producida dentro del territorio de un
Estado, no ha sido renunciada por ningtn

24 Klaus Vogel ha mencionado en mds de una ocasién
su preferencia por el término “criterio de la fuente”
en oposicion al de “principio de territorialidad”,
término este que, segtn el profesor alemdn debe
ser evitado. Ver: Klaus Vogel on Double Taxation
Conventions, Pag. 10. y Tratado de Derecho
Tributario. Tomo Primero. Editado por Andrea
Amattucci. Capitulo XVIII. Pdgina 714. ISBN 958-
35-0332-0.
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pais en este mundo. Es decir, todo pais
grava la renta producida en su territorio.
Sin embargo y en oposicion a otros paises,
Latinoamérica decidi6é sélo gravar la renta
producida en su territorio sin atender a
otros criterios como el de la nacionalidad
y/o residencia del contribuyente. Quien
dude de esta aseveracién quizds se conven-
za si lee el reciente fallo de la Corte Brita-
nica contra el tenista André Agassi. En este
fallo el tenista, en un argumento cuya com-
plicacién técnica escapa el alcance de este
articulo, bdsicamente decia que no estaba
sujeto al gravamen inglés por no ser resi-
dente en ese pais. El fallo cité casos ante-
riores donde se menciona claramente que
el sistema inglés es “primordialmente
territorial”. La Corte también cité que este
mismo principio es aplicable al impuesto
sobre la renta inglés que tiene limites terri-
toriales aunque estos limites se han amplia-
do por medio de leyes en circunstancias
especiales (asumimos que la Corte inglesa
se refiere al gravamen a la renta mundial
del residente)®.

Los peruanos Jorge A. Bravo Cucci y
Gustavo Lopez-Ameri Céceres reciente-
mente mencionaron este hecho, de que la
aplicacion del principio de renta mundial
no excluye la aplicacién del principio de la
fuente o de territorialidad®. EIl alemdn

% E] lector no debe pensar que la Corte inglesa esta
diciendo que no existe el principio de renta
mundial en ese pais. Nuestra conclusién debe ser
que este sistema de renta mundial se aplica junto
con el principio de territorialidad. El fallo del
tenista Agassi es: (2004) EWHC 497 (Ch) Caso No:
CH/2003/APP/0693. Bajo el nombre ANDRE
AGASSI —and- S. ROBINSON (HM INSPECTOR
OF TAXES). Puede ser accesado por la Red
Mundial de Internet. Este fallo cita a Cooke vs
Charles A Vogeler Company (1901) y al caso
Colquhoun vs Brooks (1889). En estos dos fallos la
Corte menciona el principio de territorialidad de la
ley fiscal inglesa.

26 Ver el reporte de Pert ante la conferencia IFA 2005.
Pdg. 535. Cahiers de Droit Fiscal Internacional.
International Fiscal Association. 2005 Buenos Aires
Congreso. Volume 90°. Source and Residence: new
configuration of their principles. ISBN 90 64 76137
X.

Vogel, al analizar el criterio de la fuente y el
de la residencia claramente menciona que
ningdn pafs renuncia el gravamen de
rentas que tengan su fuente en su territorio
aun cuando hayan sido devengadas por no
residentes”. Por esta razén el mencionar
que nuestro pafs tiene un sistema fiscal
basado en el principio de territorialidad no
es entendido fdcilmente por el resto del
mundo porque todo pais también sigue
este principio, s6lo que en adicién al mis-
mo, utilizan otros criterios como el de la
residencia y/o nacionalidad para gravar la
renta.

El hecho que nadie renuncie a gravar
las rentas producidas en su territorio nos
debe llevar a pensar que es universalmente
aceptado el derecho del pais de la fuente
(pafs donde se genera la renta) para ejercer
su soberania fiscal. En palabras de la ame-
ricana Peggy Musgrave, uno de los argu-
mentos mds facilmente entendidos para
que el pais de la fuente grave la renta es el
principio del beneficio obtenido®. Este
principio hace relacién al hecho que la
renta producida en un pais se produjo con
los beneficios dados por ese pais al gene-
rador de rentas que, en contraprestacion,
deberia retribuir con su impuesto sobre la
renta.

Por esto debemos precisar que Latino-
américa recogi6 el llamado principio de
territorialidad como el tinico para gravar la
renta, sabiendo que los demds paises
también gravaron la renta producida en su
territorio al tiempo que usaban otros
sistemas o criterios de vinculacién.

1.7 La Doble Tributacion creada al aplicar
estos criterios:
Como se ha debatido antes, al aplicar
estos dos criterios se termina gravando a la

27 Klaus Vogel on Double Taxation Conventions.
Prof. Dr. Klaus Vogel. Tercera Edicién. Kluwer Law
International. Afio 1996. ISBN 90-411-0892-0.

28 Ver Foundations of International Income Taxation.
Michael J. Graetz. Foundation Press. Thomson-West.
Péag 6 a 7. Ao 2003. ISBN 1-58778-515-3.
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renta dos veces (en el pais de residencia y
en el pais de la fuente). La solucién a este
viejo problema se dio primero en forma
unilateral y luego en forma bilateral. La
primera medida unilateral tomada para
solucionar este problema fue la creacién
del llamado Crédito Fiscal Externo en los
EE.UU.

Este sistema seguia el llamado princi-
pio de la Neutralidad en la Exportaciéon de
Capitales (NECs). Como ha comentado
Rafael Rivera Castillo, este concepto guar-
da relacién con la decisién que toma un
pais de cobrar impuestos a sus residentes
sobre ingresos extranjeros como si éstos
hubieran sido causados en el territorio de
residencia (he ahf la razén del crédito fiscal
externo).

Otros paises siguieron el principio de la
Neutralidad en la Importacién de Capitales
(NIC) y deciden exonerar las rentas gene-
radas por sus residentes en el extranjero.
Este sistema trata que el residente invir-
tiendo en el extranjero tenga el mismo
gravamen que tienen sus competidores en
su pais de inversién®.

Un tercer Criterio y la doctrina del
Cono Sur:

En adicién a los dos criterios domi-
nantes, el primero el de la residencia /
ciudadania y el segundo el de la fuente o
territorialidad, algunos indican la exis-
tencia de un tercer criterio para gravar la
renta. Este tercer criterio es llamado el
de la fuente pagadora. Este criterio tam-
bién se conoce como el criterio de los
flujos financieros.

Rafael Rivera Castillo y Edison
Gnazzo™ se inclinan por pensar que este no

2 Nos referimos al articulo Competencia Fiscal y El
Futuro del Centro Offshore de Panama. Rafarel
Rivera Castillo. Revista Gaceta Fiscal. Pdgina 51 y
ss. Afio 2, Numero 2. ISBN 1815-4581.

3 Lo escuché de Gnazzo en su ponencia ante la
Cédmara de Comercio el 14 de noviembre de 2005.
Rivera lo mencioné a finales de Febrero de 2005 en
un seminario del Colegio de Contadores Ptblicos
de Panama.

es un tercer criterio sino una variante del
principio de la fuente o territorialidad.

Este escrito no pretende indagar sobre
este punto y sélo clasificaremos a la
“fuente pagadora” como un tercer criterio
de vinculacién para gravar la renta por
motivos didécticos. Adicionalmente,
académicos de prestigio lo han clasificado
como un tercer criterio. Jorge Rossetto nos
indica:

“Un tercer criterio utilizable para atri-
buir la potestad tributaria es el denomi-
nado de la “fuente pagadora”, que no ha
tenido aceptacion de la doctrina (por lo
menos en la doctrina nacional) por su
carencia de base cientifica...’"”

Como puede apreciarse de esta cita, la
doctrina no acepta esta tesis. Segun
Rossetto esto se debe a la carencia de bases
conceptuales que la soporten. Rossetto cita
a Valdés Costa como otro de quienes se
manifestaban contrarios a este criterio®.

A pesar de esta ausencia de adhe-
rencia a la “fuente pagadora” por la
doctrina, encontramos momentos dora-
dos de este principio. Un buen ejemplo
de esto es la Segunda Reunién de Exper-
tos en Doble Tributacién Internacional
sostenida en Mayo de 1974 en Monte-
video, Uruguay. En esta conferencia la
primera de las sugerencias que el grupo
de expertos realiz6 fue la adhesién a un
criterio de fuente pagadora. Segun estos
expertos y su reporte el principio de la
fuente pagadora era citado ya en el afio
1943 por la conferencia de la Liga de Las
Naciones para evitar la Doble Tribu-
tacion Internacional. Esta conferencia
desarrollé6 un modelo de tratado que al
final sirvié de base para la redaccién del

31 La Fuente Territorial de las Rentas. Jorge Rossetto.
Montevideo, Uruguay. Afio 1995. Pdgina 26.
Imprenta Rosgal, S.A.

32 Ver: Rossetto. Pagina 48. Rossetto también cita a
Carlos Dentone como opuesto a esta tesis.
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modelo de tratado OCDE / ONU. Esta
mencién al principio de la fuente pagadora
se realiz6 en los comentarios interpreta-
tivos del articulo 9 de la Convencién elabo-
rada en Méjico. Este articulo 9 se referia a
la renta generada por intereses.

Nuestra jurisprudencia parece haber
acogido este principio en al menos un
caso. El caso Altrix International, fallado
el 19 de agosto de 1998 (en realidad fue-
ron dos casos y dos fallos distintos pero
con las mismas partes, los mismos argu-
mentos y el mismo resultado). En este
caso la Honorable Corte dijo:

“En el caso en estudio, si bien el ser-
vicio administrativo fue prestado por
Altrix International en el extranjero, las
sumas de dinero que fueron acreditadas
a dicha empresa en concepto de pago por
los servicios ... prestados son gravables
en Panamd porque ese ingreso fue gene-
rado por bienes que tuvieron su origen
en actividades llevadas a cabo por una
empresa ubicada dentro del territorio ..
de Panamsg, ...”

En estas palabras vemos como la
Corte no utiliz6 el criterio de “lugar de
prestacion de servicios” para atribuir la
fuente de renta a un pais. Es decir, la
Corte reconoce que el servicio se presta
en un lugar distinto a Panamad, pero con-
sidera de fuente panamefia a las sumas
pagadas por tener su origen (el pago) en
Panama.

Algo similar ocurre con el articulo
694 (1-b) del Cédigo Fiscal tal como fue
adicionado en 2005. A este tema regresa-
remos mads adelante.

1.8 Situacidon actual del debate

Todavia para mediados de los 80s el
principio de la fuente era reverenciado
en Latinoamérica. Para esa época eran
actuales las palabras del tratadista José
Vicente Troya Jaramillo: “La doctrina
latinoamericana ha sido muy firme en

defender el principio de la fuente, como
atributivo de potestad tributaria. Hay que
continuar defendiéndolo, propicidndolo,
difundiéndolo y amplidndolo, sin perjuicio de
considerar la existencia de otros principios
aplicables a casos especiales.”*

Por alentadoras que para el principio
de territorialidad sonaran las palabras en
itdlicas de Troya, la situacién fiscal de la
region ha cambiado mucho desde esa de-
fensa (en los afios 80). Tanto ha cambia-
do la situacién que el principio dejé de
aplicarse en forma exclusiva sélo 6 afios
después en el propio pais del autor Troya
(Ecuador)®.

En la actualidad, el principio de terri-
torialidad como criterio exclusivo para
gravar la renta ha sido abandonado del
pensamiento latinoamericano. Sélo tiene
vigencia en los paises latinoamericanos
de menor magnitud econémica. Esta
situacién ya la anunciaba cinco afios
atrds el venezolano Ronald E. Evans, en
la prestigiosa revista Tax Notes Inter-
national, cuando mencionaba que el
principio fue impulsado en la regién por
cuatro décadas desde los afios 50s, pero
que ya el sub-continente tenfa una
“retirada total” del principio que
reflejaba la situacién mundial. En ese
momento (2000), Evans list6 la siguiente
tabla de paises con renta mundial y renta
territorial®:

3 Estudios de derecho tributario. José Vicente Troya
Jaramillo. Quito, Ecuador. Corporacién Editora
Nacional, 1984, pdgina 95. Citado por César
Montafio Galarza. El Establecimiento Permanente.
Temis. Afio 2004. Pag 119. ISBN 958-35-0465-3.

3 En Ecuador la Ley 56 de 22 de diciembre de 1989
introdujo el impuesto a la renta global o mundial.
En Argentina fue la ley 24.073 de 1992.

3!

57l

Ver: Tax Notes International Magazine. Septiembre
25 de 2000, Pagina 1471. Articulo: The Expanding
Role of Income Tax Treaties in Planning Latin
American Ventures.
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Pais Criterio de Vinculacion
para ISR
Argentina Renta Mundial
Bolivia Territorialidad
Brazil Renta Mundial
Colombia Renta Mundial
(Parcialmente)
Chile Renta Mundial
Costa Rica Territorialidad
Rep. Dominicana Renta Mundial
El Salvador Renta Mundial
Guatemala Territorialidad
Honduras Renta Mundial
Mg¢gjico Renta Mundial
Nicaragua Territorialidad
Paraguay Territorialidad
Pera Renta Mundial
Uruguay Territorialidad
Venezuela Renta Mundial

Tres afios después (2003), segin Susana
Camila Navarrine y Rubén Oscar Asorey,
actualizadores de la monumental obra del
tributarista argentino Carlos Guiliani
Fonrouge, esta lista se mantenia igual.
Segun ellos, de los 18 paises latinoame-
ricanos que en un momento defendian el
principio de territorialidad sélo quedan 7
paises con esa posicién. (Bolivia, Nica-
ragua, Panamd, Costa Rica, Guatemala,
Paraguay y Uruguay)*®.

De los paises listados recordemos que
los dos udltimos (Uruguay y Paraguay) no
tienen Impuesto Sobre la Renta a las
personas fisicas” y basan su recaudacién

% Ver Derecho Financiero. Carlos M. Giuliani
Fonrouge. Pdgina 128. Actualizado por S. C.
Navarrine y R. O. Asorey. Volumen 1. Octava
Edicién. Editorial LexisNexis Depalma. Noviembre
de 2003. Argentina. ISBN 950-14-1924-X.

% Ver: Impuestos y Gastos Publicos de la Republica
de Panamad. Pagina 194. Edison Gnazzo. Afo 2003.
ISBN 9962-02-447-1.

fiscal primordialmente en el IVA. Del
resto, nuestro pais mediante la ley 6 de
2005, ha variado su principio de territo-
rialidad. Bolivia sigue un sistema parecido
a nuestro 694, 1-b del Cédigo Fiscal,
llegando a serles aplicables a los bolivianos
las conclusiones de cambio de principio de
territorialidad que en Panamd hacemos™®.

Lo mismo ocurre en el Uruguay, donde
los servicios técnicos prestados por no
residentes en Uruguay y los ingresos via
regalias a ellos pagados son exentos a
menos que sean prestados a contribuyentes
del Impuesto Sobre la Renta uruguayo. En
este gravamen a servicios técnicos (y pagos
por regalias) no se toma en cuenta el lugar
de produccién de la renta, siendo esta una
clara desviacion del principio de territoria-
lidad. En esta desviaciéon coincide el
reporte de Uruguay ante el congreso anual
del IFA para el 2005%.

Por dltimo, las profundas reformas de
Costa Rica pueden traer cambios en nues-
tros vecinos®.

Respetando a quienes tengan otras opi-
niones, no dudamos que pronto veamos un
nuevo replanteamiento del sistema de
territorialidad en Panamd, que termine por
aceptar, en mayor o menor grado, la ten-
dencia global y regional del gravamen de
renta mundial de los residentes.

Fuera del mundo latinoamericano no
parece tener mayor influencia la doctrina

3 Articulo 51 de la Ley 843 de 20 de Mayo de 1986.

César Montafio Galarza, en su libro, Derecho
Tributario Internacional, El Establecimiento
Permanente, realiza un excelente y conciso andlisis
de este articulo cuyo texto es idéntico a nuestro 694
1-b. (ISBN 958-35-0465-3, Afio 2004, P4gina 88).

39 Cahiers de Droit Fiscal Internacional. International
Fiscal Association. 2005 Buenos Aires Congreso.
Volume 90°. Source and Residence: new confi-
guration of their principles. Albacete Gémez, Juan
Alonso. Afio 2005. Pdg 735. ISBN 90 64 76137 X.

Recomendamos revisar el website del Ministerio
de Hacienda Tico, donde el lector encontrard més
informacién sobre las reformas de nuestros vecinos
https:/ /www.hacienda.go.cr
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de la territorialidad como criterio exclusivo
para gravar la renta. En 2005, segtn los
Argentinos Angel Schindel y Adolfo Atcha-
bahian, eran pocos los paises que tenian
este sistema. Esta aseveracion la hacen en
el respetadisimo reporte general de la
Asamblea Anual de la International Fiscal
Association (IFA) de 2005, por lo tanto,
creemos que esa es la opinién aceptada en
el mundo fiscal, recordando que esta es la
institucién mundial mds respetada en este
medio. Los estudiosos argentinos, citan a
Hugo Antonio Figueroa quien para 2003
identificaba con este sistema, s6lo a Bolivia,
Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Hong
Kong, Kenya, Malasia, Nicaragua, Panamsg,
Uruguay, Paraguay y Singapur®’.

1. 9 Voces disidentes en los EE.UU.

Un giro interesante en el viejo debate
entre principio de territorialidad / fuente —
vs- residencia se ha dado en los dltimos
afios entre grupos conservadores de los
Estados Unidos al abogar por un gravamen
exclusivamente territorial para ese pafs.

Entre estos grupos se encuentran
poderosas y bien financiadas instituciones
como el CATO Institute y el Heritage
Foundation®.

Una caracteristica de estos grupos es no
tener mucha aceptacion de los circulos aca-
démicos de la fiscalidad (por lo menos en
cuanto a su idea de adoptar un sistema de

41 Cahiers de Droit Fiscal Internacional. International
Fiscal Association. 2005 Buenos Aires Congreso.
Volume 90°. Source and Residence: new configuration
of their principles. Angel Schindel y Adolfo Atcha-
bahian. Afio 2005. Pag 40. ISBN 90 64 76137 X.

4 Quien quiera leer mds sobre las posiciones de estos
grupos puede visitar sus websites: www.cato.org y
www.heritage.org. Recomendamos la lectura de:
“International Tax Competition: A 21st-Century
Restraint on the Government”. Chris Edwards y
Veroneique de Rugy. Cato Institute Policy Analisis
No 431, Abril 12 de 2002. Adicionalmente: “The
Adverse Impact of Tax Harmonization and Information
Exchange on the Use Economy”. Porsperitas 1. No 4
(Noviembre 2001). También resulta interesante la
lecura de: “Making American Companies More
Competitive”. Escrito por: Daniel J. Mitchell.
Septiembre 25, 2003. (Backgrounder #1691).

territorialidad para EE.UU.). Incluso, po-
driamos inferir que los circulos académicos
de la fiscalidad considerarian como sim-
plistas a los argumentos de quienes abogan
por un giro al sistema de territorialidad en
los EE.UU.*. El congreso de la IFA de 2005
no tuvo, que sepamos, ningun tipo de
participacion de estos grupos, atiin cuando
uno de los temas del debate de 2005 fue los
principios de fuente —vs- renta mundial.

En Panamd, hemos tenido en varias
ocasiones la visita de Daniel Mitchell, senior
scholar, del Heritage Foundation. El pais ha
tenido el privilegio de escuchar a Mitchell
en mds de una oportunidad. Aunque no
compartamos todos sus argumentos, mu-
chos nos encontramos agradecidos por el
interés que ha tenido en ayudar a nuestro
pais en su defensa contra las listas negras
de la OCDE. Sin desmeritar a Mitchell, a la
organizacién a la que pertenece y al CATO
Institute, no creemos que sus ideas logren
calar en la fiscalidad americana en un
futuro cercano. Tampoco creemos que se
basen en consideraciones doctrinales y
econdmicas sélidas. Por estas razones no
ahondaremos mds en estos pensamientos.

1.10 Razones por la que Panama tenia un
régimen exclusivamente Territorial
antes del 2005
Respetando a quienes sostienen lo

contrario, este autor no cree que la razén
de nuestro régimen territorial se debia a la
existencia de nuestro centro bancario y las
actividades de venta de sociedades de
algunas firmas locales. Recordemos que el
mismo sistema lo tenia toda Latinoamérica,
hasta hace unos afios, sin que necesaria-
mente tuviesen centros bancarios de impor-
tancia, ni ventas de sociedades.

Contrario a la opinién general, este
autor cree que nuestra ley fiscal era terri-
torial, por motivos prdcticos mds que por
motivos de politica publica. Nuestros

4 No encontramos buenos comentarios hacia las
ideas de estos grupos en el titulo 11 de Foundations
of Internacional Income Taxation. Michael ]. Graetz.
Foundation Press. Thomson-West. Afio 2003. ISBN
1-58778-515-3.
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impuestos, como lo mencionamos antes, no
son compatibles con un criterio distinto al
territorial. También como comentamos,
s6lo uno de nuestros impuestos puede
aplicarse en forma extraterritorial, siendo
este el Impuesto a la Renta*.

Existia también un aspecto practico
detrds de este gravamen meramente terri-
torial y era que no tenfamos muchos pana-
mefios generando renta fuera del pafs.
Hasta hace muy poco, nuestras companias
panamefias no tenian presencia en el
extranjero. Esto ha empezado a cambiar
con la expansion hacia Centroamérica de
algunos grupos locales.

Finalmente, el Impuesto Sobre la Renta
en especial y los tributos en general no
tenfan, hasta hace unos afios, la importan-
cia recaudatoria que cobran en los afios 90
y principios del siglo 21. Anteriormente el
presupuesto panamefio tenfa otras fuentes
de financiamiento como los impuestos de
importaciéon, empresas publicas y mds
acceso al crédito internacional®. Esta rela-
tiva falta de trascendencia del Impuesto

Sobre la Renta hizo que el sistema adopta-
do en Panamd y copiado en los afios 50's y
60’s de Latinoamérica haya seguido por
“default” hasta las presiones fiscales recien-
tes que llevan a las reformas 2002 y 2005.

Analicemos cémo operaba nuestro
sistema territorial antes de 2005.

1.11 Forma en que operaba nuestra

territorialidad antes de 2005

Antes del 2005, nuestra ley gravaba la
renta producida en Panamd. Esto se hacia
con base al articulo 694 de nuestro Cédigo
Fiscal, desarrollado por el articulo 9 del
Decreto Ejecutivo 170 de 1993.

En lineas generales la regla para
determinar la fuente de renta panamefia
podia resumirse asi:

a. Los bienes utilizados econémica-
mente en Panamda producen fuente
panamefa.

b. Los servicios prestados en Panama
producen renta de fuente pana-
mena.

Esto trafa como consecuencia légica lo

siguiente:

Marca registrada en Colombia

pero usada en Panamé

Traduccién hecha en Colombia

Reparacién de computadora
en Panama

Casa alquilada en Panama

Software panamefio usado en
Miami

P Fuente Panamefia

<

Fuente extranjera

4 Quizés el de Licencias Comerciales (asumiendo que el activo es su base imponible). Un gravamen a los
activos con alcances extraterritoriales fue propuesto por el CIAT en el afio 2001. El recientemente
aprobado impuesto a las ganancias de mdquinas tragamonedas (de casino) quizds sea otro ejemplo.
Holanda grava en forma extraterritorial las rentas de sus residentes generadas en casinos y juegos de azar.
(ver The Dutch Approach. Matthijs Alink & Victor van Kommer. International Bureau of Fiscal
Documentation. Pag. 42. Afio 2003. ISBN 90-76078-57-2.)

45 Ver Gaceta Fiscal, No 2, Ano 2. Articulo: Problemaética de la Administracion Tributaria frente a la Reforma
Fiscal 2005. Varios autores. Pdginas 157 y ss. Publicada en 2005.
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En lineas generales este es el sistema
usado por la fiscalidad comparada*. Tal
como citamos anteriormente, Gnazzo ha
dicho que nuestro sistema de territoria-
lidad se ha manejado de forma casi empi-
rica, sin mayores consideraciones doctri-
nales. En jurisprudencia provista por
Rivera esta falta de consideraciones o bases
doctrinales sélidas se hace mds que apa-

rente. Desde 1968, se han presentado al
menos 11 casos donde se esgrimié el
principio de territorialidad y/o el hecho de
que parte de la renta objeto de alcances de
la autoridad fiscal era de fuente extranjera
y por tanto exenta.

Para sorpresa de este autor sélo un caso
fue ganado utilizando este principio.

Casos donde el contribuyente se defendié utilizando el “principio de territorialidad”

Afio Demandante Resultado para el
contribuyente

1968 Cemento Panam4 (16/Julio/68) Perdio

1971 Azucarera La Estrella (18/Ago/71) Perdid

1984 Banco Comercial Antioquefio, S.A. vs. Director

General de la Caja del Seguro Social (15/Jun/84) Perdié
1995 Chiriqui Land Company vs. Director General
de la Caja del Seguro Social (11/Ago/95)¥ Perdi6

1998 Altrix International (19/Ago/98) Perdi6

1998 Industrias Acuimar (19/Ago/98) Perdi6

1998 Paul Anthony Witmond (18/nov/98) Perdi6 y Gané
(Resolucién
parcialmente
derogada)

2000 Marketing Services and Products (6/abril /2000) Perdi6

2001 Smoot y Paredes (7/mar/2001) Perdi6

2001 Servicios Rogama (11/Jul/2001) Perdi6

2001 Andean Rental and Leasing Corp. (8/Ago/2001)* Perdi6

2001 Software Technology (3/Oct/01) Perdi6

2001 Litwin (20/Sept/01) Gand®

2005 Inscripcién en RUC (28/Dic/2003) Perdié

4

>

Ver el Internal Revenue Code de los Estados Unidos en
Subcapitulo N, Parte I, Seccién 861). Rosseto hace una

sus secciones 961 (Titulo 26, Subtitulo A, Capitulo 1,
recopilacién de las leyes de fuente en el Uruguay y se

observa un texto muy parecido al nuestro. La influencia del cono sur en la tributacién latinoamericana es la

razén de esta similitud (Ver Rossetto, capitulo III).
g

N

Este caso, junto a Banco Comercial Antioquefi, S.A. (1984) son comentados por Salvatore Basile en un articulo

publicado en este mismo nimero de la Gaceta Fiscal — Panama.

48

misma no producia renta de fuente panamena.
4

o

sucursal para escapar de la retencién por remesas.

Aqui el contribuyente alegé que una venta de bienes ocurri6 fuera del territorio nacional y por tanto la

Sin embargo el p. de territorialidad no fue el argumento fundamental, sino la condicién de residencia de la
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Estas estadisticas parecen indicar que el
maestro Gnazzo tiene razén al decir que en
nuestro pais hemos carecido de bases
conceptuales sélidas que definan el
principio de territorialidad.

Otro punto que abona a sostener esta
falta de claridad conceptual es la falta de
definicién, para propoésitos fiscales, del
término “territorio”. Esta frase no ha sido
definida, para propésitos fiscales, por
nuestra ley (fiscal) lo que ha causado al
menos 1 caso en los que el término debié
ser solucionado recurriendo a la definicién
que del término da nuestra Constitucién, el
Coédigo Administrativo®, y el Derecho
Internacional Ptblico. Este fue el caso de
los pilotos de la aerolinea COPA. Estos
empleados alegaban estar laborando fuera
del territorio nacional mientras estaban en
los aviones de esta aerolinea. La Procura-
duria de la Administracién, en respuesta C-
No269, a consulta formulada por el
Director de Ingresos, reconocié la falta de
una definicién del término para propositos
fiscales y concluy6, en base a nuestra Cons-
titucion, el Cédigo Administrativo, y el
Derecho Internacional Publico que los avio-
nes abanderados en Panama son territorio
de nuestro pafs.

Muchos de los problemas asociados
con el manejo casi empirico que se le ha
dado a nuestro sistema todavia permane-
cen vigentes. Permanecen todavia porque
las reglas generales para determinar la
fuente de renta panamefia son iguales con
cuatro excepciones importantes que son:

1. La renta generada por servicios realiz-
ados por residentes™ panamefios.

2. La renta generada por no-residentes
mediante servicios prestados a resi-
dentes.

50 Articulo 3 de la CN y 1 del Cédigo Administrativo.

51 Entendiendo el término residente como quien
permanezca en el pais mds de 70% de su tiempo
anual.

3. Los asalariados extranjeros que reciban
su sueldo de casa matriz y gocen de un
permiso de “visitantes temporales”.

4. Traspasos en Zona Libre correspon-
dientes a operaciones exteriores.

Los dos primeros cambios fueron intro-
ducidos mediante la ley 6 al afiadir dos
paradgrafos al articulo 694 del Cédigo
Fiscal. EIl tercer cambio fue introducido
mediante las reformas al Decreto Ejecutivo
170 de 1993 producidas en noviembre de
2005.

Estos dos pardgrafos vienen a comple-
mentar un gravamen que ya existia a la
renta del contribuyente donde sea que se
generara. Este gravamen recafa sobre el
sueldo del empleado ptublico® Nuestro
Articulo 694, paragrafo 1 lee:

“Se considerard producida dentro del
territorio de la Reptuiblica de Panamai, la
renta proveniente del trabajo personal
cuando consista en sueldos y otras remune-
raciones que el Estado abone a sus repre-
sentantes diplomadticos o consulares... a
quienes encomienda la realizacién de fun-
ciones fuera del pais.”

Junto a estos dos pardgrafos, el Regla-
mento del Impuesto a la Renta (tal como
fue modificado en 2005) trajo otra modifi-
cacién al principio de territorialidad que la
ley no contemplo.

Como un apéndice a estos cambios
debemos realizar el andlisis de un cuarto
punto que cambia en 2005 nuestro enten-
dimiento de las rentas de fuente panameia,
siendo este la modificacién al tratamiento
fiscal de los traspasos dentro de las zonas
libres.

Analicemos estos cuatro cambios.

52 Este gravamen es usual en el resto del mundo,
pero reconociendo que es un impuesto a la renta
mundial del considerado “residente” atin cuando
no reside en el pafs. Ver. Curso de Finanzas,
derecho financiero y tributario. 8va Edicién
actualizada y ampliada. Héctor Belisario Villegas.
Pédg. 746. Editorial Astrea. Argentina. Afio 2003.
ISBN 950-508-582-6.
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PARTE II
Cambios introducidos al principio
en 2005

Cambios introducidos con la reforma

2005 al principio de territorialidad:

Con la reforma 2005, se introducen 2
pardgrafos que cambian nuestro sistema de
territorialidad (pardgrafos 1-a y 1-b al
articulo 694 del Cédigo Fiscal). Con la
reglamentacion de esta reforma se introdu-
ce otra desviacién del principio de territo-
rialidad en el articulo 10 (b) del Decreto 170
de 1993 (luego de ser reformado en 2005).

El primero de estos cambios grava en
forma extra-territorial al residente en
Panamd que genere renta cuya fuente sea
los servicios. El segundo grava al no
residente que reciba pagos desde Panama
si estos han sido deducidos por contri-
buyentes panamefios. El tercer cambio
exonera a ciertos extranjeros con visa de
visitante temporal si sus patronos realizan
transacciones que se perfeccionen, consu-
man o surtan sus efectos en el exterior.

A continuacién analizamos estos tres
cambios:

1. Primer Cambio
1.1 Servicios realizados por Resi-
dentes en Panama (Art. 694, 1-a;
Cédigo Fiscal):
Tratemos de desgranar las palabras de
este pardgrafo.

“Articulo 694, Pardgrafo 1-a:

., se considerard producida dentro del
territorio..., la renta proveniente del ejerci-
cio de profesiones,... y toda clase de presta-
ciones de servicios efectuados por personas
naturales dentro del territorio... Cuando la
prestacion de servicios implique la realiza-
cién de trabajos dentro y fuera del territorio
nacional, se repy¥ard deAuente panameia
toda la renta producto de los servicios
prestados cughdo el gontribuyente persona
ecido en el territorio...
por lo mexos el sgtenta por ciento (70%) de
los dias el afio£alendario..

importancia de estas 2 palabras
(d entro y fuera), asi como la conjuncién “y”

es que parecen excluir a los servicios
realizados con trabajos exclusivamente
fuera del pais, haciendo necesario que el
servicio se realice con trabajos en ambos

sitios (dentro y fuera).

Tratemos de ver esto con ejemplos:

Ejemplo 1:

Juan, es beisbolista de las grandes ligas.
Se jubila y se retira a Boquete. Una vez al
mes se va a Miami por 1 semana para dar
clases de béisbol a un equipo triple A.

En este ejemplo resulta claro que Juan
no estd sujeto al gravamen panamefio
porque:

1. Genera rentas de fuente extranjera.

2. El articulo 694, 1-a, no le aplica por
no estar “realizando servicios que impli-
quen la realizacién de trabajos dentro y
fuera del territorio nacional” (recuerde que
en Panam4 no realiza servicios).

La teoria fuera completamente opuesta
si Juan fuera contratado para dictar la clase
de béisbol por videoconferencia (desde
Boquete) un mes y personalmente (en
Miami) el mes siguiente. En este caso si
tendriamos un servicio (dictar clases) que
implica la realizacién de trabajo dentro y
fuera del territorio nacional. Por lo que se
aplicaria el 694, 1-a de nuestro Cédigo
Fiscal.

El lector debe notar la importancia de
la frase: “servicios que impliquen la
realizacién de trabajos dentro y fuera”. La
importancia de esta frase no ha sido
desarrollada por el reglamento que sélo se
limit6 a repetir las palabras de la ley.

(Qué quiere decir esto? Estamos o no
en lo cierto al decir que un servicio
realizado exclusivamente con trabajos en el
extranjero no produce “renta de fuente
panamefia”? Este punto no fue tocado por
el reglamento de Renta (DE 143 de 2005) ni
por sus dos modificaciones posteriores
(DE 177 y DE 188 de 2005). Por tanto la
tesis de este articulo no fue confirmada o
negada por el mismo.
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1.2 Dos excepciones poco entendibles:

El articulo introduce dos excepciones
que no parecen encajar bien con la técnica
del impuesto a la renta. Tratemos de anali-
zar ambas excepciones al gravamen a la
prestacion de servicios realizados con traba-
jos dentro y fuera del pais.

Primera excepcién:

La primera de ellas hace relacion a la
prestacion de servicios en el extranjero si no
estd ligada econémicamente a la actividad
gravable que el contribuyente realiza en
Panama.

El primer error de este articulo es no en-
tenderse a si mismo. El articulo grava a las
rentas provenientes de servicios realizados
con trabajos dentro y fuera del pais. Es de-
cir sélo grava la renta generada fuera del
pais si es la continuacién de un servicio reali-
zado dentro del pais. Por esto, en todo caso,
el contribuyente tendrd una actividad cuya
renta es gravada en Panamd, que es conti-
nuada en el extranjero (de ahi el término ser-
vicios con trabajos realizados dentro y fuera).

No parece poder existir un servicio que
se presta con trabajos en dos lugares distin-
tos, pero donde parte de este servicio no esté
econémicamente ligado consigo mismo.
Vedmoslo graficamente. Pensemos en un ser-
vicio de auditorfa para un grupo con opera-
ciones en Panamd y Costa Rica. Este ser-
vicio va a necesitar la prestacién de servicios
dentro y fuera del pais. Es decir si el auditor
(persona natural) audita en ambos paises y
si permanece 70% de su tiempo en Panam4,
termina gravado por la renta total recibida
por este servicio. En este caso siempre la
actividad realizada en el extranjero va a es-
tar relacionada con la actividad gravada en
Panamd (recordemos que es el mismo
servicio).

PANAMA COSTA RICA

SERVICIO DH AUDITORIA

Para poder cumplir con el articulo la
grafica debe verse como sigue:

PANAMA COSTA RICA

AUDITORIA MECANICA

1 mismo servicio
y trabajos

no relacionados
econOmicamente

De esta forma pareciera cumplirse con
un servicio que implica trabajos realizados
dentro y fuera del paifs, pero donde los
servicios prestados fuera del territorio nacional
(mecdnica) no estdn relacionados econémi-
camente con las actividades gravables dentro
del territorio nacional (auditoria).

(Cudntos de estos servicios pueden
entrar en esta categoria? Lamentablemen-
te no muchos, haciendo esta exencién de
ley, dificil de cumplir en la préctica. Tal
vez por esto el reglamento se limita a
repetir el texto de la ley sin mayores
aclaraciones al respecto (ver articulo 9,b
del DE 170 de 1993).

Lo tnico nuevo que trae el Regla-
mento es colocar esta exencién en la cate-
goria de “Rentas de Fuente Extranjera”
(articulo 10-c, DE 170). El articulo 694, 1-a,
atn cuando usa el mismo texto (...no estan
relacionados econdmicamente...) colocaba
a esta frase en un contexto distinto y que
claramente hacia alusion a:

1. El pardgrafo 1-a del articulo 694.

2. A los servicios realizados por
personas que permanezcan mds del 70%
de su tiempo en Panama.

Como lee el reglamento alguien podria
interpretar que las personas juridicas
también son alcanzadas por el gravamen
extraterritorial de sus rentas si realizan, en
el extranjero, actividades que estén econé-
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micamente relacionadas con las llevadas a
cabo en Panamd. Esta situacion sumada al
precedente dado por la corte en el caso
ALTRIX, podria ser una combinacién peli-
grosa que incline la balanza a favor de esta
interpretacion.

Creemos este un error no intencionado
por el Reglamento. Sin embargo, lo cree-
mos un error cuyas consecuencias podrian
ser muy costosas y, tal como lo estipula
nuestro Cédigo Civil, no podemos dejar de
reconocer que este reglamento tiene fuerza
de ley hasta tanto la corte no se pronuncie
sobre esta ilegalidad (ver articulo 15 del
Cédigo Civil).

(Abre este texto el camino para que la
DGI considere gravadas las rentas obteni-
das por personas juridicas fuera del pais si
estdn ligadas econémicamente con servi-
cios prestados en Panama?

Esta es una pregunta que permanecerd
abierta hasta que se reforme el reglamento.
Como nos ha tocado ver en mds de una
ocasién, las reformas duran mucho mds de
las intenciones de los actuales funcionarios.
Ante situaciones como esta y con muy bue-
nas intenciones, la respuesta del funcio-
nario publico tiende a ser que la posicién
de la DGI no es lo que puede inferirse del
texto.

¢Estara todavia ese funcionario o al
menos esas buenas intenciones por el tiem-
PO que permanezca en vigencia el texto del
articulo 10-c, del DE 170 de 1993 segun fue
reformado en 2005?

Segunda excepcion:

Una segunda excepcion tiene relacion
con la prestacién esporddica de servicios
fuera del territorio nacional para:

1. Atender consultorias,

2. Presentaciones profesionales,

3. Conferencias,

4. Actividades similares a las tres.

El primer impedimento para compren-
der este articulo es conocer qué se quiso
decir con la palabra “esporddica”.

Repetimos las palabras textuales de la
norma:

“Se exceptian de esta disposicién
aquellos contribuyentes que presten servi-
cios esporddicamente fuera del territorio
nacional para .... aun cuando los periodos
de estadia fuera del pais durante un afio no
alcancen el treinta por ciento (30%) de los
dias del afio calendario”.

Esta palabra debe ser entendida en su
sentido natural y obvio® teniendo este una
connotacién de poca habitualidad, de ope-
raciones eventuales, etc. La Real Real Aca-
demia Espafiola nos dice que el término
significa algo ocasional, sin ostensible enlace
con antecedentes ni consiguientes. Si esto es
asi el término debe entenderse en oposicién
a algo permanente y constante. Por esto,
no parece entenderse esta excepcién con el
resto del articulo que sélo grava a quienes
permanezcan por mds de 70% del afio en
Panamd. Es decir todo el que permanezca
mads de ese término (70% del afio) pareciera
no poder tener actividades constantes (en
oposicién a esporadicas) en el extranjero.

Por lo anterior no entendemos bien a
qué se quiso referir la norma, ya que todo
servicio que se preste por menos del 30%
del tiempo de una persona pareciera ser
esporddico. Tampoco entendemos bien
porqué soélo la lista limitada de exenciones
que tiene el articulo.

Tratando de hacer 16gica al articulo
creemos conveniente ver las exenciones con
los siguientes ejemplos:

Ejemplo 2:

Un mecénico de botes de lujo viaja de
Panamd a Jamaica para explicarle a otros
mecdnicos como se repara el 6xido de los
barcos. Esto se hace una sola vez en el afio,
tomando el trabajo sélo 2 semanas. El resto
del afio trabaja en Panama.

En este ejemplo vemos claramente la
aplicacién de un servicio esporddico de
presentaciéon profesional (asumimos que
2 semanas al afio no hacen permanencia)

5 En atencién al Articulo 10 del Cédigo Civil.
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y la permanencia en el pais por mds de
70% del afio.

Ejemplo 3

(Cambiaria la respuesta si este mecd-
nico viaja todos los afios por esas 3 sema-
nas? ;Dejaria de ser un “servicio espo-
radico”?

En esta segunda situaciéon del mismo
mecdnico, pareciera cumplirse con los
siguientes requisitos de la exoneracion:

1. Presentacién profesional.

2. Adn cuando no sobrepase 30% del

ano.

A pesar de cumplir con estos dos requi-
sitos pareciera pensarse que no hay el
elemento de “esporddico” que debe tener el
servicio. Esto lo decimos porque se realiza
en forma constante (todos los afios).

Ejemplo 4
(Cambiaria la respuesta si viaja todos
los meses 1 dia?

Notemos que 1 dia al mes serfan sélo
12 dias al afio. Es decir menos de 3 meses y
sigue siendo un servicio de “presentacién
profesional”. Sin embargo, ;jcontinuard
siendo “esporddico”? Después de todo hay
algo de permanencia si se viaja todos los
meses.

Quizds por lo poco entendible del tér-
mino, el reglamento prefiri6 ignorar la
palabra esporddicamente (ver articulo 10, k
del DE 170 de 1993). Al haber ignorado
este término el reglamento deja una puerta
abierta para malas interpretaciones en el
futuro. Recordemos que al no mencionar
un término via reglamento no se estd eli-
minando el texto claro de la ley al mencio-
nar que el servicio referido debe ser presta-
do en forma esporddica. Para muestra de
la confusién que esta palabra causard, pue-
de notarse su re-aparicion en la pregunta
19 del suplemento informativo Reforma
Fiscal, publicado en La Prensa el dia 6 de
Febrero de 2006.

1.3 Cambio introducido por este
articulo:

El cambio significativo de este articulo
es que anteriormente se gravaba en Pana-

ma s6lo la proporcién de horas hombres
trabajadas dentro del territorio paname-
fio*. Ahora la ley grava con ISR toda la
renta si s6lo un momento de ese tiempo se
llevé a cabo fuera de Panama.

1.4 Ventajas significativas de este
articulo:

La ventaja mds importante de este
articulo es, en opinién de este autor, servir
para que en el futuro cercano se debata la
equidad fiscal desde el punto de vista del
gravamen a quien esté en nuestro pais,
consuma los bienes y servicios ptblicos,
pero que tenga gran parte de su renta
exenta por el sistema de territorialidad o
por otro tipo de régimen.

Adicionalmente el pardgrafo trata de
evitar un supuesto abuso que, segin
declaraciones informales de la DGI, existia
con la realizacion de trabajos fuera del pais
y su consecuente declaracién de “rentas
exentas” en virtud de las horas hombres
efectivamente laboradas en el extranjero.

A diferencia de quienes piensan lo con-
trario y respetando esas opiniones, no
creemos que la reforma introducida por la
Administracion Torrijos sea mala per sé.
Esto se debe a que no creemos que el siste-
ma de territorialidad anterior a la misma
deba permanecer intacto sin ningtn tipo de
modificacién. Quizds el paso del tiempo
ha hecho que este principio de territoria-
lidad necesite un replanteamiento en nues-
tro sistema, como ya ocurri6 en el resto de
la region.

Quizds la ventaja mds significativa de
este articulo esté en crear conciencia de que
existen bases conceptuales sélidas para
pensar que los residentes deben tributar
mas alld de sus rentas generadas en el pais
en reconocimiento de que esos ingresos se
han generado (en parte) por la proteccién
de Panamad y por los servicios publicos que
el pais le ofrece. Quien dude de estos ser-
vicios y protecciéon puede recordar la de-
fensa que el pais realiz6 ante la OCDE y
sus esfuerzos para sacar a Panamad de las

54 Ver el 9, a del 170 de 1993, antes de 2005.
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llamadas “listas negras” de varios paises.
De la misma forma los esfuerzos y sacri-
ficios que el pais realiza ante la firma de
Tratados de Libre Comercio y su
negociacion.

1.5 Inconsistencias / Desventajas del
articulo:

La primera desventaja de este articulo
es la falta de definicién del término “espo-
rddicamente”. Esta falta de definicién
causara el problema que hemos anotado
antes, en donde no se puede medir si la
permanencia (en oposicién al elemento
“esporddico”) ha de ser medido en un solo
periodo fiscal o en varios consecutivos.
Como mencionamos antes, no nos conven-
ce la eliminacién via reglamento de esta
palabra y vaticinamos confusiones en el
futuro cercano.

Como segunda desventaja se observa la
poca légica de gravar a los servicios reali-
zados con trabajos dentro y fuera del pais,
frente a los realizados con trabajos sélo
fuera del pais. En forma tradicional, en la
mayoria de los paises que gravan la renta
mundial del residente, se grava la renta de
este residente sin importar que el servicio
se haya realizado en parte en el pais de

residencia y en parte en el extranjero. Por
esta razén no entendemos bien el sentido
que se utilizé para sélo gravar la renta
mundial obtenida por servicios con traba-
jos dentro y fuera del pais, pudiendo
haberse gravado la renta proveniente de
servicios independientemente de realizar el
servicio por entero fuera del pais.

Una tercera inconsistencia es el grava-
men sélo a la persona natural y no a la
persona juridica. Es cierto que existen
casos donde sélo se grava la renta mundial
del residente persona natural y se grava a
las personas juridicas solo sobre su renta
territorial (Francia siendo el caso mds nota-
ble). Sin embargo, estos casos s6lo ocurren
con normas anti-elusién tendientes a evitar
que la sola interposicién de una persona
juridica elimine el gravamen al residente.

Como quedé nuestro Cédigo Fiscal y
su reglamentacion, sélo basta interponer
una sociedad sin operaciones y, a través de
esta generar el ingreso con trabajos dentro
y fuera del pafs. Luego el ingreso seria
distribuido via dividendos exentos a la luz
del articulo 694 (P. 2-c) del Cédigo Fiscal.

La siguiente ilustraciéon trata de
explicar el caso:

PANAMA

Permanece en
Panama mas
del 70% al afio

N

EXTERIOR

i

Cliente en
extranjero

PANAMA

Permanece en
Panama mas
del 70% al afio

EXTERIOR

Cliente en
extranjero

#

Sociedad
controlada
por
panamefio

Con esta interposicién parece eliminarse el gravamen a la renta mundial
obtenida por servicios prestados con trabajos realizados dentro y fuera del pafs.

Noétese que no se viola el 710-A. También nétese que no tenemos una norma
general anti-evasién que evite esta estructura.
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Esta f4cil forma de elusion del 694, 1-a,
crea el cuarto error que consideramos el
menos equitativo desde el punto de vista
fiscal.

Quizds el tinico que no puede eludir al
694, 1-a, mediante la interposicién de una
forma corporativa (que al final bien puede
ser s6lo un papel) es el asalariado que al
ser enviado al extranjero tendrd “rentas
generadas por servicios con trabajos
realizados dentro y fuera del pais”. A este
asalariado serd el que mds golpeard el 694,
1-a.

Como tultima gran desventaja del arti-
culo estd la creaciéon de una doble tributa-
cioén internacional sin posibilidad de ali-
viarla de forma unilateral. Recordemos
que el 694, 1-a, empieza a gravar la renta
mundial de quien realice servicios con tra-
bajos dentro y fuera del pais. Por consi-
guiente parte de esta renta de servicios fue
generada “fuera de Panamd”. Es seguro
asumir que en el pais donde esa renta se
genere, se gravaran dichas rentas.

Esta doble tributacién no tendria nada
de novedoso porque casi todo el mundo
grava a sus residentes con base a la renta
mundial. Lo que si tiene de distinta esta
doble tributacién es que no tenemos forma
de aliviarla. Al final de este articulo anali-
zaremos las consecuencias que este grava-
men extraterritorial tiene para Panama y se
observard si estamos o no obligados a
aliviar la doble tributacién que causamos
con ambos pardgrafos introducidos al
articulo 694 mediante la ley 6 de 2005.

De la misma forma, en algunos casos,
es probable que quien esté en Panamd por
mads del 70% de su tiempo sea considerado
residente® en otro pais también. Esto haria
que la norma panamefia cause una doble
residencia desde el punto de vista fiscal.
En este caso se crearia la posibilidad de una

% Casos como los de EUA, Sur Corea y Filipinas,
serfa los més significativos ya que estos paises
consideran gravado sobre su renta mundial al
ciudadano aunque no sea residente.

triple tributaciéon (en Panamd, en el lugar
donde genera rentas y en el otro lugar don-
de se le considera residente). En ausencia
de tratados tributarios no tendriamos lo
equivalente al articulo 4 del Modelo ONU
/ OCDE®* que proveeria una regla que
romperia esta doble residencia (tie breaker
rule en inglés).

Hasta aqui analizaremos al 694 1-a, y
nos moveremos a analizar la segunda for-
ma como la ley 6 de 2005 cambia nuestro
sistema de territorialidad.

1.6 Gravamen al no-domiciliado,

sujeto a retencién del remesan-

te (Paragrafo 694, 1-b, Cédigo
Fiscal):

La segunda forma en que cambia
nuestro principio de territorialidad es en el
gravamen al no-domiciliado que realiza
servicios desde fuera de Panamd a un
residente en Panamd si el residente toma la
remesa enviada al primero como un gasto
deducible de su renta panamefia.

Panamd, como todo otro pais con
impuesto sobre la renta, siempre utilizé el
sistema de retenciéon en la fuente para
gravar a los no-domiciliados que obtuvie-
sen rentas en nuestro pais. Esto se reali-
zaba con el entendimiento de que era la
altima oportunidad para gravar a quien
generaba rentas en nuestro pais, pero que,
por no ser residente no estaba sujeto a
nuestra jurisdiccién.

Analicemos como se gravaban nuestras
remesas antes de la reforma 2005.

2. Segundo Cambio:

2.1 Retenciones panameifias a las
remesas enviadas a no-residen-
tes antes de 2005

Antes de 2005, las remesas enviadas a
no-residentes y atribuibles a rentas gene-
radas en territorio panamefio eran sujetas a

5% ONU (Organizacion de Naciones Unidas) y OCDE
(Organizacién para la Cooperacién y Desarrollo
Econ6émico), ambas tienen un modelo muy
parecido.
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retencién. Esto sigue el principio univer-
salmente aceptado que los no-residentes,
por no ser sujetos a nuestra jurisdiccion,
estdn fuera del alcance de la administraciéon
tributaria.

Las reglas de atribucién de renta pana-
mefia eran también fdcilmente compren-
sibles. Como lo mencionamos en lineas
anteriores, estas reglas facilmente se po-
dian resumir en dos”:

1. Los servicios prestados en Panamd pro-
ducen renta de fuente panamefa.

2. Los bienes, derechos y capitales utili-
zados econémicamente en Panama
producen renta de fuente panamefia.

Sin ningdn tipo de gravamen extra-
territorial®®, no era relevante si el contri-
buyente tenia o no un Establecimiento
Permanente o cualquier otra clase de pre-
sencia para propdsitos fiscales. De esta
forma cualquier ingreso de fuente paname-
fla era gravado sin importar quien lo reci-
biera (aqui vemos consistencia con el con-
cepto juridico de territorialidad de la ley).
Por consiguiente, los no-residentes eran
sujetos a impuesto sobre la renta en cada
remesa de ingresos de fuente panameiia.
Las tarifas regulares de impuesto sobre la
renta aplicaban a esta remesa y el contri-
buyente tenia la opcién de declarar rentas y
aplicarse las deducciones que pueda haber
incurrido en producir este ingreso®.

5 Ver articulo 9, Decreto Ejecutivo 170 de 1993.
(Antes de la reforma 2005)

% Como mencionamos antes, una excepcién bien
reducida existia a este principio de territorialidad
siendo el ingreso de los empleados ptblicos. Este
ingreso era gravado con el impuesto panamefio sin
importar donde se generara.

5 Edison Gnazzo observaba una clara inconsistencia
entre el reglamento del impuesto (art. 149 del DE
170) y la ley (art 733 del C. Fiscal) que pretende
reglamentar. Segtn Gnazzo, la ley le asigna cardc-
ter definitivo a la retencién, mientras el Reglamen-
to contradice esta norma al permitir la devolucién.
Coincidimos con Gnazzo en esta inconsistencia.
Impuestos y Gastos Publicos de la Reptblica de
Panamad. Pdgina 161. Edison Gnazzo. Afio 2003.
ISBN 9962-02-447-1

2.2 Cambios introducidos en Fe-
brero de 2005

A primera vista, el primer cambio
introducido en Febrero de 2005 a las
remesas realizadas a no-residentes es que
solo el 50% de este pago es gravado a las
tarifas regulares. Estas remesas sufren
retencién si cumplen los siguientes dos
requisitos®:

1. Si las remesas han sido deducidas
para propdsitos del Impuesto Sobre
la Renta por el contribuyente que las
envio.

2. Si el servicio tiene incidencia en la
generacion de la Renta.

Esta primera impresién fue objeto de
interpretaciones en los meses siguientes
a la reforma. Estas interpretaciones nos
merecerdn comentarios en lineas si-
guientes.

En todo caso, estas dos condiciones
se desvian de lo que seria mds enten-
dible, es decir, una retencién a cualquier
ingreso generado en Panamd por un no-
residente (como el fisco americano hace
con los llamados “fixed or determinable
income” bajo la Subseccién 871 (A) (1)).

Al desatender el lugar de generacién
del ingreso, Panam4d estd en efecto gra-
vando ingresos de fuente local, pero tam-
bién de fuente extranjera. La extraterri-
torialidad fiscal no representa mucho
porque es una consecuencia aceptable de
aplicar el criterio de la renta mundial al
residente. Sin embargo, empieza a hacer
una diferencia ya que Panamd no provee
ninglin mecanismo para aliviar esta
doble tributacién y debido a que los no-
residentes pueden no tener ninguna
conexién a la jurisdiccion de Panamad
bajo las normas del Derecho Interna-
cional Ptblico.

0 Estas dos condiciones fueron puestas por la ley 6
de 2005, que reformé el Cédigo Fiscal de Panama
en su articulo 694, 1-b.
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2.3 Ventajas de este articulo:

El articulo lleva una buena intencién
al querer frenar las posibles evasiones
que se den al declarar gastos deducibles
por servicios prestados fuera del pais, sin
que se pueda indagar la veracidad de estos
servicios.

La buena intencién del articulo es fre-
nar este supuesto abuso. Lamentablemente
no creemos posible poder cuantificar
cuantos de estos abusos en verdad suce-
dieron pero podemos asumir que la ausen-
cia de tratados de informacién tributaria y
la facilidad de la manipulacién del lugar de
generacién del ingreso (sobre todo en los
servicios) dan algo de justificacién a la
medida.

Quizds la mayor ventaja de este arti-
culo es abrir los ojos a que no podemos
seguir teniendo un Impuesto Sobre la
Renta sin normas anti-evasién que tiendan
a impedir que la recaudacién del impuesto
se vuelva meramente ilusoria.

2.4. Desventajas / inconsistencias

del paragrafo:
2.4.1. Primer defecto (falta de defi-
nicion del término residencia

para efectos fiscales):

El primer defecto de este articulo es
carecer de una definicién del término
“residente”. El término no ha sido definido
por nadie en nuestra ley fiscal, ni sus
reglamentos.

La razén para esta falta de definicién
del término se encuentra en que, hasta el
2005, no parecia tener mayor importancia
quien era o no residente, ya que el prin-
cipio de territorialidad con cardcter res-
tringido hacia irrelevante esta defi-
nicién®. Esto lo decimos porque quien
generara rentas en Panama estaba gra-

61 Salvo el caso muy reducido de las remesas al
exterior que analizaremos en breve.

vado con nuestro impuesto sea o no
residente.

En los sistemas que utilizan junto con
el de territorialidad el criterio de la resi-
dencia, este término es central para deter-
minar la exposicion fiscal de un contribu-
yente. Tanto es asi, que David Tillinghast
ha dicho que nada es mds fundamental
para entender el sistema de impuesto a la
renta federal de los Estados Unidos que la
definicién de “residente” y “no-residen-
te”,

Veamos la forma que esta falta de
definicién tiene el potencial de terminar
con el régimen del articulo en la practica.
Imaginemos un proveedor de servicio que
siempre ha vendido a sus clientes en Pana-
m4d, siendo también domiciliado en Pana-
ma. El gravamen de esta renta generada en
Panamd era y es 30% de la utilidad neta.

Con la reforma 2005 y la incor-
poracién del pardgrafo 1-b al articulo 694
del Cédigo Fiscal, este proveedor puede
incorporar una sociedad (sin mayor
actividad, siendo sélo una compafiia de
gaveta) no domiciliada en Panamd y a
través de esta, facturar el mismo servicio.
Como resultado el comprador terminara
realizando una retencién de 15% (en
lugar de tener un gravamen a la renta de
30%). Si los numeros de la transaccién
(mdrgenes de utilidad) sustentan esta
légica, el proveedor panamefio puede
reducir, de forma significativa, su renta a
pagar en Panamad.

Si la tesis de este articulo es la correcta
y en menor medida, atin sin serlo, esta-
remos perdiendo ingresos de importancia
con una operacién relativamente sencilla.
Tratemos de ver esto graficamente:

62 Vea: Foundations of International Income Taxation.
Michael J. Graetz. Foundation Press. Pag 79. Afio
2003. ISBN 1-58778-515-3.



CARLOS F. URBINA

GACETA FISCAL — 61

Proveedor
b4 de
30% ! Servicio

] 0%
1" Compaiiia
i Cobradora
| y
'= Pagadora
\ 15%

\
| Comprador /
' de

Servicio

Antes de 2005
Después de 2005

El nuevo articulo 710-A, en su numeral
3 puede presentarse como un impedimento
a esta figura, pero como anotamos antes,
las buenas intenciones del articulo pueden
verse truncadas, debido a que nuestro fisco
no posee la herramienta necesaria (acuerdo
de informacién) para poder cerciorarse de
que esta sociedad (sin mayor actividad,
siendo s6lo una compariia de gaveta) bene-
ficia a un domiciliado en Panama.

Mds aun, quizds la frase (“benefician”)
puede no aplicarse al caso de los dividen-
dos, siendo esta la via por la que los fondos
se recibirian por el domiciliado en Panama.
Este punto escapa al alcance de este arti-
culo. En todo caso y en adicién a acuerdos
de informacién con otros paises, debemos
tener normas claras anti-elusion para poder
cortar posibles abusos (sustancia sobre
forma, fraude a la ley, etc.).

Analicemos la definicién que hemos
tenido de residencia a nivel jurisprudencial
y veamos porqué complica la labor de
fiscalizacién de la DGI.

Definiciéon de Residencia a nivel de

Jurisprudencia:
En ausencia de una definicién legal o
reglamentaria del término “residencia”,

nuestra jurisprudencia ha tenido que deba-
tir en mds de una ocasién el significado y
alcance del término.

En estos casos se debatié el término
para propodsitos de determinar si procedia
o no la retencién por remesas enviadas a
no-residentes en Panama. La corte simple-
mente sefial6 que la mera inscripcién en el
registro publico hace que la sociedad
extranjera sea “domiciliada” en Panama.

En el caso LITWIN, de 20 de Septiem-
bre de 2001, la Corte dio la razén al contri-
buyente al argumentar que solo la inscrip-
cién en el registro ptblico como sucursal
hace de una sociedad extranjera un “resi-
dente” en Panamd. La DGI en este caso
habia tratado que la Refineria de Panamd,
empresa que remesaba sumas de dineros a
LITWIN, pagase por las rentas que debié
retener a esta compafiia que, en opinién del
fisco, s6lo contaba con una inscripcién en el
Registro Pdblico. Al no tener oficinas,
segtn el fisco, no se cumplia el articulo 82
del Cédigo Civil al decir que el domicilio
de las personas juridicas estd en el lugar
donde tienen su direccién o adminis-
tracion.
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La falta de oficinas era, para el fisco,
suficiente para decir que no existia domi-
cilio en Panamd. La Corte deseché este
argumento diciendo que los articulos 60 y
284 del Codigo de Comercio, asi como el
articulo 90 de la ley 32 de 1927, sefialan que
el domicilio de las personas juridicas se
puede establecer con la inscripcién en el
registro ptblico. Segiun la Corte, estas
normas son especiales frente a las citadas
por el fisco (Cédigo Civil) y por lo tanto se
preferian ante las “generales” usadas por el
fisco.

Este mismo razonamiento fue usado
por la corte en sentencia de 23 de julio de
1981 para liberar al Banco de Colombia,
S.A. de la obligaciéon de retener a Marine
Midland Bank y a The Chase Manhatan Bank,
N.A. quienes, segtn palabras de la Corte,
“por el solo hecho” de estar constituidas
como agencias o sucursales en la Reptblica
se consideran domiciliadas aqui.

En este punto debemos anotar el salva-
mento de voto que de esta sentencia realizé
el entonces magistrado Lao Santizo Pérez,
cuando expresé que el articulo 284 del
Coédigo de Comercio sélo da el caracter de
domiciliado en Panam4 a la sucursal y no a
su casa matriz. El argumento de Santizo es
relevante en ese caso porque la contra-
tacion se dio con las casas matrices de los
bancos extranjeros y no con sus sucursales
panamefias. Los argumentos de Santizo
fueron interesantes pero no acogidos por el
fallo de la corte.

2.4.2. Segundo defecto (puede no

estar gravando la renta):

El disefio de esta clausula no va de la
mano con el propédsito fundamental de la
retenciéon por remesas, siendo este gravar
la renta generada por extranjeros no sujetos
a nuestra jurisdiccién. Es decir, el objetivo
y razén de ser del sistema de retencién en
la fuente no es necesariamente anti-elu-
sorio sino servir como una medida de
eficiencia en el cobro.

Dejando a un lado la inconsistencia de
este régimen con nuestro sistema de terri-
torialidad anterior, debemos anotar que
este régimen deja de ordenar la retenciéon®
a la renta producida por extranjeros en dos
momentos importantes. Estos momentos
son:

1. Cuando el remesante estd en pérdida y
no necesita gastos deducibles.

2. Cuando el remesante no estd gravado
con el impuesto sobre la renta®.

No parece haber una justificacién séli-
da para crear este hueco en nuestro sistema
de tributacién a no residentes. Como se
verd en el siguiente apartado este defecto
crea una inconsistencia dificil de entender
al dejar que un mismo proveedor de un
mismo servicio esté sujeto a retension en
forma desigual credndose una incertidum-
bre en el precio por él a facturar. De la
misma forma crea un inconveniente dificil
de salvar al momento de querer utilizarse
esta retencion para crédito fiscal externo o
el régimen de exencién en el pais de
residencia del remesado.

Mads adelante debatiremos este punto.

2.4.3 Tercer defecto (quizds no estd
de acuerdo al DIP):

El tercer defecto que anotamos es la
poca coordinacién que este pardgrafo tiene
con el Derecho Internacional Pablico.

Aunque estamos lejos de tener una
estandarizacién del sistema fiscal interna-
cional, si podemos notar que existe poca
conexion para que el pafs grave rentas
generadas fuera de nuestro pafs por no-

6 Noétese que decimos deja de ordenar, en oposicion
a deja de gravar. Como explicaremos luego, estas
sumas si parecen estar sujetas a gravamen (al
menos de acuerdo al Cédigo Fiscal y al llamado
principio de territorialidad).

64 Un contribuyente puede no tener rentas gravadas
por percibir rentas que el Cédigo considera de esta
forma o porque él como contribuyente se encuen-
tra exento (Contribuyente en Ciudad del Saber,
Iglesias, etc.).
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residentes. Este gravamen no sigue el
criterio de la fuente ni tampoco el criterio
de la residencia.

Recordemos que el hecho generador de
este impuesto llega a ser la deduccién que
realice el remesante panamefio. Sobre esto
entraremos en detalle en el siguiente apar-
tado. Sin embargo, recordemos que el
Derecho Internacional Publico no prohibe
el gravamen extraterritorial y tampoco
prohibe que este gravamen extraterritorial
provoque doble o mdltiple tributacién®.

2.4.4 Cuarto defecto (crea inconsis-
tencia con ITBMS):

Un cuarto defecto de este régimen es
crear un cambio no intencionado en el
ITBMS. En 2002, a consecuencia de la
introducciéon del ITBM a los servicios, se
realizaron varias exoneraciones que inclu-
yeron a aquellos denominados “servicios
de exportacién”.

El texto utilizado por la ley en esta
exencion fue de “los servicios profesionales
legales que se presten a personas domi-
ciliadas en el exterior...

Panamad...”®.
20 de 2003%, que reglamento este
aludié a los servicios pres

“legales” del pardgrafo 7/g. A conse-
cuencia de estos cambios via reglamento y
luego via ley 6, se entendié que cualquier
servicio prestado a no dbmiciliados estaba
exento del ITBMS.

A raiz de la introduccién del pardgrafo
1-b al articulo 694/del Cédigo Fiscal se
ocasiona que partg de estos no-domicilia-
dos “generen rentas gravables” atn sin
nunca realizar servicios que generen rentas
de fuente panamefia.

Veamos esto graficamente:

PANAMA EL EXTRANJERO
l
Exento del ITBMS

Compaiia No
Panamena Domiciliado

A Servicios sélo desde en Panam4

Panamad al Extranjero
Alcanzado con ITBMS

Compaiifa Servicios de Panamd al Extranjero
Panamefia y viceversa

B

o
s

5 Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, Pég. 11. y Tratado de Derecho Tributario. Tomo Primero. Editado

por Andrea Amattucci. Capitulo XVIIIL. Pagina 714. ISBN 958-35-0332-0.

o

67 Articulo 10-e del Decreto Ejecutivo 20 de 2003.

6 Articulo 1057-V, Pardgrafo 7-g, tal como quedé modificado por la ley 61 de 2002.
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Como vemos de la grafica, el no-
domiciliado puede haber prestado servi-
cios por décadas antes de la introduccién
del pardgrafo 1-b al 694 del Cédigo Fiscal.
Antes de esta introduccién él era un no-
domiciliado que no generaba rentas de
fuente panamefia. Sin embargo, luego de
la introduccién del pardgrafo se convierte
(bajo las mismas circunstancias anteriores
al 2005) en un no-domiciliado que genera
rentas de fuente panamefia y por tanto el
servicio que a él se le presta empieza a
estar gravado con ITBMS.

Este es un cambio no intencionado por
la reforma y que se constituye en un pro-
blema importante para quienes empiezan a
estar extra-territorialmente gravados con
ISR y también con ITBMS.

2.4.5 Quinto defecto (crea incon-
sistencia con Impuesto de

Timbres):

Una inconsistencia similar y que a
todas luces no fue intencionada por el le-
gislador es la automadtica remocién de la
exencién al impuesto de timbres contem-
plada en el articulo 973 (20) del Cédigo
Fiscal. Este articulo dispone que todo
documento que verse sobre asuntos que no
produzcan renta de fuente panameiia,
segln se define en el 694 del Cédigo Fiscal
estd exonerado del impuesto de timbres.

Con la introduccién de los dos para-
grafos que motivan este escrito, se han
creado nuevas “rentas de fuente paname-
fia” y por lo tanto nuevas causaciones (no
intencionadas por el legislador) del im-
puesto de timbre.

2.4.6 Sexto Defecto (Quién cobra en
nombre de un tercero):

Un sexto defecto se produce en el cobro
en nombre de un tercero. Por poner un
ejemplo, una agencia de viajes puede estar
cobrando paquetes promocionales para
hospedaje en Bocas del Toro (Panamd) y en
Puerto Limén (Costa Rica). En este arreglo
la agencia de viajes cobra en nombre de un
tercero, siendo este el operador en Costa
Rica.

Cuando la agencia de viajes panamefia
cobra en Panamd, emitird una factura que
en realidad no refleja sélo su ingreso sino
también el ingreso del operador en Costa
Rica. Sin embargo, el consumidor pana-
mefio no necesariamente hard la retencion
porque no necesariamente conoce que par-
te de esas rentas son recibidas por una em-
presa panamefia en nombre de una em-
presa tica. Desde el punto de vista de la
agencia de viajes, no necesariamente se
toma una deduccién ya que ese ingreso no
le es renta propia sino “ingresos recibidos
en nombre de terceros”. Este pareciera ser
un punto que el reglamento ya tocaba a la
perfeccién en el paragrafo 3 del artfculo
148 (el texto no cambid con las modifi-
caciones introducidas por el gobierno
nacional en 2005). Es por eso que existia
una buena oportunidad para ampliar esta
frase ya existente en el Decreto 170 de 1993
para que haga referencia al nuevo grava-
men que depende de la deduccién del
remesante.

Al momento que alguien tome una
deduccién de este tipo estard, sin saberlo,
remesando a un tercero no domiciliado. La
agencia panamefia, al no tomar deduccién,
no estarfa tampoco practicando la reten-
cién. Estimamos, sin embargo, que el
articulo 148 debe ser suficiente para orde-
nar la retencién.

2.4.7 Séptimo Defecto (El Canal de
Panama)

El defecto mds significativo de este
articulo estd en no considerar que la
coyuntura que vivimos parece indicar una
inminente ampliacién del canal o por lo
menos una labor intensa de construccién
en el futuro cercano. Muchos de estos
inversionistas serdn no residentes. Por esto
debemos esperar una gran cantidad de
dineros remesados desde Panamd a no
residentes producto de una préxima
ampliacién del canal.

Si este articulo no se mejora y a pesar
de la intencién de la DGI que comenta-
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remos mds adelante, estdn en riesgo de
perderse gran parte de estos ingresos al no
sufrir retencién, perdiéndose cantidades
considerables de ingresos ptblicos sin
mayor beneficio para el pais (seria seguro
asumir que una obra de esa envergadura
no necesita incentivos para atraer a licitan-
tes que quieran participar en ella). En
forma poco consistente con la técnica tribu-
taria internacional, se asocia la exencién al
no residente con la promocién de inver-
siones fordneas en nuestro pais. Este autor
ha tratado en el pasado de indagar sobre la
eficiencia de estas exenciones y por lo
menos €l (no sé si alguien mds) se encuen-
tra convencido de la poca eficiencia de las
mismas. En el caso particular del canal de
Panamé creemos del todo ineficiente cual-
quier incentivo dado para sus contratistas
porque estimamos (salvo mejor criterio de
quien piense lo contrario) que no necesi-
tamos atraer ninguna inversién en este
sector y que la forma en que opera el
crédito fiscal externo para compensar el
gravamen panamefio haria irrelevante
nuestra exencién. En el caso de que un
incentivo de impuesto sobre la renta se
aplique a los contratistas del canal la
pregunta seria de donde es este inversio-
nista y que representa en términos reales
esta exencién. Como hemos dicho previa-
mente en este articulo la inmensa mayoria
de los paises poseen gravamen a la renta
mundial. La mayoria de estos tienen meca-
nismos unilaterales para evitar la doble
tributaciéon internacional via crédito fiscal
externo o via exencién. En ambos casos
este alivio estd ligado a que el pais de la
fuente (Panamad) grave dichas rentas. Si
nosotros decidimos no gravarlas, por lo
menos en teoria, el inversionista no tendra
ningin beneficio en términos reales y el
tnico beneficiado sera el fisco extranjero®.

68 Este punto excede el alcance de este articulo por lo
que referimos al lector al articulo: El Crédito Fiscal
Externo y la Ineficiencia de Nuestras Exenciones al
ISR. Gaceta Fiscal, Numero 1, Afio 1, Pagina 51 y
siguientes. ISBN 9962-02-553-2.

A esto le debemos sumar la poco sélida
aclaracion de la autoridad fiscal via Memo
Informativo que analizamos mds adelante.
Por esto creemos que el tema del canal de
Panamad es la inconsistencia mds cuantiosa
en términos de recaudacién que ha traido
este nuevo régimen.

2.4.8 Diferencias en el tiempo

Un principio de contabilidad 101 es el
énfasis en las diferencias temporales que
originan los gastos / ingresos diferidos o
devengados. De la misma forma, toda
contabilidad 101 hard énfasis en el princi-
pio de ligar cada gasto con el ingreso que
ayudé a generar (matching costs and
revenues principle en inglés).

Estas diferencias ocurrirdn tanto en
compra de bienes y servicios en la medida
en que los mismos tengan una vida ttil
superior a 1 afio. Un ejemplo sencillo seria
el tune-up de un camién que serd un
servicio que aumentard la vida util de este
bien y por tanto debera ser capitalizado. El
costo de dicho servicio serd entonces
depreciado o amortizado en el periodo en
que el mismo serd considerado como ttil.

El error de la norma es no entender
estas diferencias temporales y reflejarlas en
forma apropiada.

Las palabras textuales de la norma son
. en la medida en que dichos servicios
incidan sobre laproduccién de renta de
fuente panamefia o\de la conservacién de
ésta y su valor haya sido considerado como
gastos deducibles porYa persona que los
recibio...”

La NIC 16, asi como 1a,NIC 38 indi-
carian en forma general la “medida” en que
se ligard lo pagado al adquirir el bien y/o
servicio depreciable y/o admortizable con
la renta que ese bien y /o servicio producira

(o ayudard a conservar). Esta misma
“medida” servird para tomar en cuenta el
“gasto deducible” que tomara el contri-
buyente en los afios en que estos se depre-
ciardn y/o amortizardn. Recordemos que

“
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el texto de la ley, al referirse a la toma del
gasto deducible, estd en pasado, asumien-
do que el contribuyente tomé (y no que
tomard) el gasto como deducible.

Esta situacion es particularmente grave
con la interpretacién posterior de la DGI
que trata de separar la retencién hecha
segtn el articulo 694 1-b y el articulo 733
del Cédigo Fiscal. Recordemos que el
ultimo (art. 733) ligaba la retencién al
momento del acreditamiento. El 694 no lo
hace y con la nueva interpretacién no
podemos mirar al 733 para, de alguna
forma, usar el momento del acreditamiento
como equivalente a la confusa frase de
“medida en que dichos servicios incidan sobre la
produccion de renta de fuente panamerfia o de la
conservacion de ésta...”

La reglamentacién perdié una opor-
tunidad dorada para definir el momento de
la retencién cuando un bien capitalizado
no va a ser (por norma contable bdsica)
deducido cuando se adquiere sino a lo lar-
go de su vida dtil (segun las reglas gene-
rales de depreciacion / amortizacion).

Resulta oportuno recordar las palabras
textuales de la ley al decir “... en la medida
en que sean considerados ..... y su valor haya
sido considerado deducible ...".

La importancia de considerar un valor
deducible es que el primer afio (momento
en que el no residente recibe el pago) no
coincide con el afio en que se realiza la
deduccién. ;Qué entendemos entonces?
Siguiendo las palabras textuales de la ley
tendré que retener en la medida en que
deduzca. Siguiendo el razonamiento que
el Ministro Vasquez® utiliz6 en la Asam-
blea de Diputados también debemos arri-
bar a esta conclusién. La norma de depre-
ciaciéon me dard un periodo de afios que va
de 3 hasta la cantidad de vida util que
tenga el bien o servicio capitalizado. ;Tie-
ne légica esta retencion? ;Si alcanza a tener
una légica entonces qué se retiene en los

6 Esta cita se transcribe en la siguiente parte.

afios en que se toma una deduccién por
“depreciacién acumulada” si no existe
remesa en esos anos (recordemos que se
dio una tinica remesa)?.

Creemos conveniente que el gobierno
tome una posicién clara sobre el punto y de
tomar el momento de deduccién (a lo largo
del periodo depreciable / amortizable)
como el momento de retencién, se deberd
contar con una cuenta especial de conta-
bilidad para este gasto-deduccién y se
necesitard una norma reglamentaria que la
soporte como el articulo 32 del DE 84 de
2005 para la figura crédito-débito de
ITBMS.

2.5 Excepcién poco entendible:

El pardgrafo cre6 una excepciéon poco
entendible al decir que no le aplicaba a
quienes, por razén de sus actividades de
negocios internacionales, desarrollen opera-
ciones fuera del territorio nacional que le sean
requeridas para la generacion de renta decla-
rada en la Repiiblica de Panamd.

Rafael Rivera Castillo, refiriéndose al
tema se preguntaba quién era esa persona?
Quién podia ser una persona que realizaba
“actividades de negocios internacionales” y
que le fueran requeridas para la generacién
de la renta en PanamaA.

Una opcién que no convencia a Rivera
es interpretar que esta persona era quien
realizaba exclusivamente operaciones de
fuente extranjera. La respuesta no satisfa-
cia a Rivera Castillo porque en ese caso no
se realizaban transacciones “para la gene-
racion de renta declarada en la Repiiblica de
Panamd”, tal como lo indica el pardgrafo™.

Por esta razon las primeras soluciones
buscadas por el publico intentaban llegar a
una respuesta salomonica al considerar
que un contribuyente desarrolla actividades
de negocios internacionales, cuando su renta
es de fuente extranjera en un 40%.

70 Rafael Rivera Castillo. An Overview of the 2005
Fiscal Reform. Business Panama. Pdgina 16. Mayo
2005. ISSN 1680-2470.
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Sin embargo, esa propuesta creaba una
inconsistencia al trasladar el énfasis de la
ley a las rentas del contribuyente y no a las
actividades del contribuyente. Recordemos
que las palabras de la ley son “actividades
de negocios internacionales” y no “rentas
de fuente extranjera”. Es decir, con esa
propuesta, quien quiera evitar el alcance
del articulo 694 1-b, s6lo tendrd, sin ningtn
tipo de actividad, que generar rentas de
fuente extranjera en la proporcién estable-
cida por la propuesta. Con esa redaccidn,
alguien con la suficiente liquidez podra
traspasar un plazo fijo de un banco local a
un banco extranjero y sin ninguna “activi-
dad de negocios internacionales” ha logra-
do un 40% de rentas de fuente extranjera.

Quizds por esta razén el reglamento
final no utiliza el porcentaje de rentas de
fuente extranjera sino que trasladé el
énfasis en la clientela del contribuyente. El
Reglamento (articulo 10,L) utiliza como
medida la condicién de prestador de
servicio de negocios internacionales si el
40% de la clientela del contribuyente es
extranjera”’.

No creemos que esta definicién corres-
ponda bien a la rara frase de “actividades
de negocios internacionales”. Sin embargo,
tal vez sea lo mejor que podia redactarse
con una frase como esa. Por esta razén
repito que reconozco el esfuerzo de los
redactores al tratar de dar una solucidn,
aunque insatisfactoria en pequefas dreas,
al menos salomoénica y con posibilidades
de ser aplicable en la préctica.

Un defecto no contemplado por esta
redaccién es el hecho de que la clientela del
contribuyente puede bien variar en distin-
tas etapas del afio. ;Cémo saber cuando la

7t Este articulo también incluye como condiciones
que el bien o servicio sea de origen internacional y
en el caso de los servicios que se preste en el
extranjero. En un popurri de exigencias, también
se afiade la condicién de razonabilidad entre gasto
y el valor de la prestacién recibida. Esto tltimo lo
consideramos un gran avance en nuestra escudlida
legislacién sobre precios de transferencia.

clientela es 40% extranjera? Ha de ser esta
clientela contabilizada sobre criterios
anuales?, mensuales? Diarios? Histéricos?
Recordemos que la remesa puede enviarse
con la periodicidad que se quiera. La
reglamentacién no contempla si esa perio-
dicidad debe estar ligada de alguna forma
al cédlculo del porcentaje de clientela
extranjera, ni cuando este porcentaje debe
pensarse variado.

Tratemos de ver esto con un ejemplo:

Ejemplo 5

Un hotel comienza su funcionamiento
en enero de 2005 y tiene 100 habitaciones.
Ha atendido 1000 huéspedes de los que 800
han sido extranjeros. En forma clara el
hotel ha tenido, desde enero hasta junio
80% de su clientela del extranjero. En
forma mensual se envian remesas por el
uso de un nombre corporativo del extran-
jero y se deduce el mismo.

En virtud del articulo 10,L del DE 170
de 1993 no se realizan retenciones. En julio
la situacién comienza a cambiar y en ese
mes se tiene 100% de clientela panamefia.
Hay o no obligacién de retener? Pensemos
que la situacién se mantiene y para el final
del afio se contabiliza que menos del 40%
de la clientela era extranjera. ;Desde cuan-
do se debid retener? ;Sobre que base se
fundamenta qué criterio a seguir?

Un excelente ejemplo de esta confusién
se observa en la pregunta 28 del Suple-
mento Informativo publicado en el Diario
La Prensa de 6 de Febrero de 2006, donde
la DGI se autocontesta la siguiente
pregunta:

PREGUNTA: Si se vende mds del 40%
de apartamentos en Panamd a clientes
extranjeros mediante un vendedor en
Europa, ;La comisién al vendedor europeo
se considera renta de fuente extranjera? ...

RESPUESTA: Efectivamente, esta renta
se considera de fuente extranjera por lo
tanto no gravable ... Sin embargo, ello esta
condicionado a que la empresa cumpla con
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los requisitos pertinentes a fin de notificar
a la DGI que se trata de una empresa que
se dedica a negocios internacionales.

De esta auto-pregunta podemos obser-
var la falta de claridad en la respuesta de la
DGI al obviar un hecho fundamental,
siendo este que el 40% de los apartamen-
tos, pueden representar una fraccién
insignificante del total de ingresos de esa
venta. Bien puede pensarse en un edificio
de 50 apartamentos donde 21 de estos sean
vendidos a US$ 100.000 y 29 de estos a
nacionales en Panamd a US$ 250,000. La
disparidad en cuanto al porcentaje de
apartamentos vendidos en Europa, con el
porcentaje de ingresos derivados de estas
ventas en relacién a las correspondientes
de ventas locales hard, sin duda alguna,
dudar a mds de un auditor fiscal al
momento de una auditoria causando
problemas que debieron ser mejor
analizados en la reglamentacién y/o en las
declaraciones de la DGI.

Prestacion de bienes... ;...v servicios?:

Luego de realizar esta interesante acla-
racion, el reglamento salta a introducir un
elemento confuso y dificil de conciliar con
la norma que asumimos quizo reglamentar.
El literal m del articulo 10 del DE 170 de
1993 (tal como fue reformado en 2005),
coloca dentro de las rentas de fuente extran-
jera a las generadas en razén de actividades
de negocios internacionales si estas rentas
cumplen con lo siguiente:

a. Provienen de actividades necesarias
para la generacion de renta declarada
en Panama.

b. Se trate de pagos por bienes y servicios
que se financien, contraten o ejecuten
fuera de Panama.

La confusién se produce porque el
literal se refiere textualmente a pagos por
“bienes”, mientras que el articulo 694, 1-b,
si bien mencionaba la palabra “acto” junto
a la palabra “servicio” no hacia mds que
referencia a la compra de “bienes” a modo
de exencién (altimo parrafo del pardgrafo
1-b).

Una segunda confusién estd en qué
diferencia existe entre el literal “1” y el “m”
de este articulo?

Al ver estas confusiones no nos queda
mads que preguntarnos qué quizo decir este
literal? ;Estd diciendo que la compra de
bienes es renta para el vendedor (donde
quiera que esta ocurra) si el pagador dedu-
ce el importe de la compra? Si recordamos,
el articulo 694, 1-b, también se referia a
“bienes” y “servicios”. Algunas declaracio-
nes de la DGI y comentaristas locales
indujeron a muchos a pensar que el articu-
lo no pretendia gravar las rentas produ-
cidas por venta de bienes en el extranjero
aun cuando este gasto fuese deducido por
el comprador de su renta a pagar en
Panama.

Al excluir ciertas rentas producto de
venta de bienes en el exterior, este literal m
introduce una confusién con las rentas que
si son gravadas al tomar la deduccién en
Panamd. Consideramos que se ha perdido
una buena oportunidad de dejar claro de
una vez que sélo las rentas derivadas de
“servicios” estdn gravadas si el comprador
se deduce estas sumas de su renta pana-
mena.

De gravar también la renta de no resi-
dentes que sea generada por venta de bie-
nes en el extranjero, se estard (salvo mejor
criterio) violando los acuerdos de la OMC,
especificamente en el protocolo de adhe-
sién al Convenio de Marrakech.

En ese momento nuestro pais aseguro:

“El representante de Panamd dijo que,
a partir de la fecha de adhesion, el tnico
impuesto interno o carga interna aplicable
a las exportaciones seria el ITBM. Dijo
ademds que, a partir de la fecha de adhe-
sién, la aplicaciéon a las importaciones de
cualquier impuesto interno u otra carga
interna de cualquier tipo serfa conforme a
las disposiciones de los Acuerdos de la
OMC. EI Grupo de Trabajo tomé nota de
este compromiso” (Gaceta Oficial 23,340,
Pagina 597).
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;Viola el literal m, del articulo 10 del
DE 170 a nuestros compromisos con la
OMC? ;Se constituye este gravamen en
una medida no arancelaria que discrimina
contra la importaciéon de bienes de los
paises miembros de la OMC? La respuesta
a esta pregunta se acerca cada vez més al si
con el texto del Reglamento de Renta.

Pensemos en el siguiente ejemplo:

Ejemplo 6:

La compafiia X compra 200 camiones
de 16 ruedas en Miami a un “no residente
en Panama”. La compafiia X piensa tomar
este gasto como deducible. ;Aplica la

retencion ordenada en el articulo 694, 1-b?

Con la exencién establecida en el
articulo 10 (m) parece operar esta
retencion.

Esta respuesta nos lleva a una segunda
pregunta .... Es esta retencién una medida
no arancelaria que viola los acuerdos de
Panamd ante la OMC? La respuesta a esta
pregunta no puede limitarse a las buenas
intenciones del fiscalizador o a los “espi-
ritus” que inspiraron su redaccién. Esto lo
decimos porque este texto bien puede
permanecer en vigencia por mucho tiempo
después de que el fiscalizador haya sido
reemplazado en su cargo y que los “espi-
ritus” que inspiraron la redaccién hayan
sido olvidados (o exorcizados segun
prefiera el lector).

La respuesta tiene que centrarse en el
texto claro de la ley, tal como lo ordena
nuestro Cédigo Civil en su articulo 9,
desatendiendo cualquier espiritu y cen-
trandose en las palabras textuales del
reglamento.

(Por dltimo, estd este articulo regla-
mentando al 694, 1-b del Cédigo Fiscal? O
se refiere el articulo a una exoneracién nue-
va? Llega este articulo a exonerar rentas
producidas en Panama si parte del trabajo
se realizo en el extranjero siempre y cuando
el financiamiento, contratacién o ejecuciéon
se realice en el extranjero? ;Reglamenta el
articulo al 694, 1-b o0 al 694, 1-a?

2.6 Reembolso de gastos, luego de
2005:

Una de las grandes dudas de la re-
forma 2005 era la forma en que debian
tratarse los llamados “reembolsos de
gastos” entre casas matrices extranjeras y
sus afiliadas en Panama.

Estos “reembolsos de gastos” eran
exentos de retencién en virtud del articulo
149 del Decreto 170 de 1993. Este articulo
fue reglamentado mediante la Resolucién
201-2053 de 1996 dictada por la Direccién
General de Ingresos.

En teoria y aunque nunca hubo, que
sepamos, una definicién clara de los
llamados “reembolsos de gastos” la
comunidad de tributaristas locales llegé a
la conclusién que éstos debian corres-
ponder a gastos incurridos por la casa
matriz a cuenta o en nombre de su filial.
La Resolucion 201-2053 en mencidon, ain
cuando no definié el término si dio dos
ejemplos en los que se enmarquen gran
parte de los cargos enviados a las filiales
panamefias. Estos ejemplos estdn en el
punto cuarto de la Resolucién como sigue:

a) ASESORIA O ASISTENCIA TECNICA:
los estudios de costos de fabricacidn,
compras de instalaciones, equipos y
seleccién de materias primas, y mano
de obra asesoramiento en sistemas de
contabilidad industrial y empresarial;
asistencia y seguimiento de controles
de calidad, andlisis, investigaciones,
invenciones, técnicas y métodos de
fabricacion, estudios de factibilidad y
proyecciones de mercadotecnia y
distribucién.

b) OPERACION Y/O ADMINISTRA-
CION: gerencia, contraloria, financieros
relaciones ptblicas, publicidad e indus-
triales, planificacién y suministro,
contratacién de seguros, fletes pro-
mocion, entrenamiento o adiestramien-
to de personal, servicios de registro
computarizados, gastos comunes de
comunicaciones y control de gestion.
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Obsérvese que s6lo nos limitamos a
decir “incurridos” por la casa matriz y no
“incurrido en el exterior por la casa
matriz”. Al no distinguir el lugar donde
este gasto incurrido por casa matriz se dio,
bien podrian existir rentas de fuente
panamenias pero que hayan sido incurridos
por casa matriz en nombre de su filial.
Estos gastos escapan del gravamen pana-
mefio en virtud de esta figura del articulo
149.

Tratemos de ver un ejemplo de esta
teoria:

Ejemplo 7

La compafifa panamefia AGUA CLA-
RA, S.A. es filial de la compafifa AGUA
CLARA, S.A. de Venezuela. El grupo se
dedica a vender agua en botella. El grupo
tiene operaciones en Panamd, Venezuela,
Colombia y Ecuador. La casa matriz de
Venezuela contrata a una publicitaria que
realizard la campafia publicitaria a usarse
en los cinco paises donde opera. El costo
de esta campana es US$ 1,000,000.00 y se
prorratea entre las cinco compafiias del
grupo.

Con este ejemplo la casa matriz vene-
zolana pasarfa un cargo a la filial pana-
mefia y por este cargo la filial enviaria una
remesa a la matriz. Este pago seria una
remesa enviada a un no-domiciliado.

Una serie de abusos pueden imaginarse
(no estamos diciendo que ocurren en la
realidad sino que pueden llegar a ocurrir).
El primero de estos abusos es el posible
precio abultado del cargo enviado a la filial
panamefia. Con la ausencia de precios de
transferencia no hay forma de controlar
qué precio se tiene. El segundo es que la
campania publicitaria que observamos bien
pudo realizarse en Panamd y como dijimos
en lineas previas escaparian estas rentas de
fuente local del impuesto a la renta
panamefio.

Estos posibles abusos hicieron pensar
que la intencién del gobierno nacional con
la reforma 2005 era eliminar la retencién 0 a

los reembolsos de gastos entre filiales pana-
mefias y sus casas matrices extranjeras. La
larga demora en concretar una redaccién
de reglamentacién de la ley de reforma
fiscal incrementé las dudas al respecto.

Al salir la reglamentacién sélo se tiene
el mismo texto del antiguo articulo 149 con
la eliminacién del segundo parrafo que
permitia la declaracién de rentas de quien
haya sufrido retencién y la consecuente
devolucién de saldos a su favor (a esta
eliminacion nos referiremos més adelante).

De esta forma parece ser todavia, luego
de 2005, gravado al 0% las remesas envia-
das al exterior a casas matrices de filiales
panamenas.

El gran problema que existia antes de la
reforma 2005 y todavia existe luego de la
misma es el divorcio entre nuestro sistema
panamefio y el del resto del mundo. Este
divorcio se manifiesta en que esta Reso-
lucién y el articulo 149 ignoran la existen-
cia de regimenes en practicamente todo
pais en el mundo que obligan a atribuir
una “renta o ingreso” a la casa matriz por
los servicios a la filial panamefia o al menos
por ser de intermediaria en el mismo. Es
decir, los servicios listados arriba por la
Resolucién 201-2053 en raras ocasiones se
dan en forma gratuita como pretende
pensarlo el articulo 149 y su resolucién
reglamentaria. Como indicamos, la nor-
mativa de precios de transferencia hacen
que se cobre un cargo por estos servicios
reembolsados. Por consiguiente luego de
la reforma 2005 seguimos ignorando que el
articulo 149 “perdona” rentas importantes
en el concepto de “reembolso de gastos”.

2.7 El Articulo 733, omisién del

legislador o herramienta de
interpretacién:

Antes de 2005, el tnico articulo de
nuestra ley que ordenaba retener a no
residentes era el articulo 733 de nuestro
Coédigo Fiscal (el articulo 708 también en
casos de agrupaciones artisticas, etc. y en el
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caso de intereses pagados a no domici-
liados). Este articulo era reglamentado por
los articulos 148 y 149 del Decreto Ejecutivo
170 de 1993.

Con la reforma de 2005, se afiade un
segundo articulo que también parece orde-
nar la retencién al no residente. Este es el
pardgrafol-b del articulo 694 del Cédigo
Fiscal. En lo que puede pensarse fue un
descuido del legislador, este articulo fue
insertado sin eliminar, ni reformar, ni tam-
poco mencionar al articulo 733.

Es aqui donde entramos a un debate
que, como otros, el legislador no analizé.
Por esto, nuestro punto de partida debe ser
que el legislador no pensé en la respuesta
que nosotros tendremos que buscar
mediante las normas de interpretaciéon de
la ley.

El anélisis debe continuar con el estu-
dio de qué dice la ley en estos dos articulos,
observando asi las diferencias y semejanzas
de ambos textos. Estos dos articulos leen
como sigue:

733.

Toda persona ... que deba remitir a
una persona ... no residente en ..
Panamd, sumas ... producidas en el
territorio panamefio, deberd
deducir y retener .. la cantidad que
establece el Articulo 699 6 el 700 ... y
entregard lo asi retenido ... a los diez
dias ...

* La primera diferencia entre ambos textos
estd en que el 694 (1-b) nos define qué
rentas se consideran “producidas” en
Panam4d (para el no domiciliado), mien-
tras que el 733 sélo ordena la retencion
al no residente por rentas “producidas”
en Panamad sin definir cudles son estas
rentas.

* La segunda diferencia estd en que el 733
ordena en forma expresa la retencién, el
694, 1-b, no ordena, en ningtn sitio, una
retencién en forma expresa. Esto debe
atribuirse al descuido del legislador. De
todas formas si se puede entender que la

694 (1-b)

Se considerard producida dentro del
territorio ... la renta recibida por
personas ... domiciliadas fuera del
territorio ... en la medida en que
dichos servicios incidan sobre la
produccién de renta de fuente
panamefia ... y su valor haya sido
considerado como gastos deducibles
por la persona ... que los recibi6.

Para los efectos de este Paragrafo, la
persona ... que se beneficie con el
servicio ... deberd aplicar las tarifas
establecidas en los articulo 699 y 700

. sobre el (50%) de la suma a ser
remitida.

retencién del remesante se encuentra
ordenada en forma implicita.

* Una tercera diferencia estd en la au-
sencia de un plazo para entregar las
sumas retenidas a la DGI e incluso, la
imperfeccién del pardgrafo fue tal que ni
siquiera se ordena en forma explicita
entregar las sumas retenidas a la Admi-
nistracién Tributaria.

¢ La cuarta diferencia es la tarifa reducida
a la mitad (al aplicarse sélo al 50% de la
remesa), dada por el 694, 1-b. Esta
diferencia marca una divergencia com-
pleta del articulo 733.
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¢Coémo conciliamos estas diferencias?

Ante dos leyes contrarias las normas de
interpretacion nos permiten considerar que
una de ellas estd derogada. En su defecto
nos permiten considerar que las dos estan
vigentes, pero una es aplicable a la mayoria
de los casos (generales) y la otra a situa-
ciones mds delimitadas o especificas (casos
especiales). Estas dos alternativas nos
indicarian que alguna de estas dos normas
ha sido derogada y por tanto no estd vigen-
te. En la segunda solucién tendriamos que
concluir que una de estas dos normas se
aplicard a casos especiales, mientras que la
otra a casos generales.

Si creemos que el articulo 733 ha sido
derogado tenemos que concluir que el 694
1-b ha hecho lo siguiente:

1. La ley que lo aprob6 derogé en forma
expresa el articulo 733

2. Ha regulado en forma integra la
materia que regulaba el articulo 733, 6,

3. Esincompatible con el 733

Estos son las tres formas en que una
norma es considerada derogada por el
articulo 26 del Cédigo Civil. El primero de
estos puntos es facilmente descartado al
ver que la ley 6 de 2005 no deroga en forma
expresa al articulo 733.

Por esta razén debemos movernos a la
siguiente pregunta, ;Estd el articulo 694
(1-b) regulando en forma integra la materia
regulada por el 733? La respuesta a esta
pregunta debe ser no, porque, como vimos
en lineas anteriores, el 694 (1-b) no regula
el tiempo en que deben ser entregadas las
sumas retenidas. En menor medida
tampoco podemos decir que el 694 (1-b)
regula el tema en forma integra porque
nunca ordena en forma expresa a realizar la
retencion.

De esta forma hemos descartado las
dos primeras formas en las que nuestro
articulo 26 del Cédigo Civil consideran
derogada una norma.

Por sorprendente que suene, tampoco
podemos concluir con facilidad que el arti-
culo 733 es incompatible (en su totalidad)
con el articulo 694 (1-b). Esto lo decimos
porque el lector se encuentra en una sen-
sacion de necesidad de recurrir a ambos
articulos. El primero (694, 1-b) no tiene lo
que el 733 tiene. Es decir plazo para entre-
ga de las sumas retenidas y también la obli-
gacion expresa de entregar dichas sumas.
Es por esto que, juzgamos, al menos estas
dos partes del articulo deben estar todavia
vigentes luego de la reforma 2005.

Pese a lo anterior, si encontramos una
clara incompatibilidad en la tarifa a retener
(las tarifas de los articulos 699 y 700 del
C.F. al 50% de la remesa es la tarifa orde-
nada por el 694 y las mismas tarifas a la
totalidad de la remesa segtn el 733 del
CE)

Una segunda incompatibilidad se en-
cuentra en la definicién que nos da el 694
1-b de “renta de fuente panamefia” y que
carecia el 733. Es decir, el 733 sélo se limita
a ordenar la retencién de sumas “de renta
de fuente panamefia” sin definir cuales son
esas rentas. En este punto el 694, 1-b, va un
paso mads alld del 733 y define qué se
considera renta de fuente panamefia para
el no residente. En palabras de la ley:

“Se considerard producida dentro del
territorio ... la renta recibida por personas
... domiciliadas fuera del territorio ... que
dichos servicios incidan sobre la produc-
ciéon de renta de fuente panamefia ... y su
valor haya sido considerado como gastos
deducibles por la persona ... que los
recibid...”.

Recordemos que el 733 no definia lo
que se considera o no renta de fuente pana-
mefia para el no-domiciliado. ;Quiere
decir esto que ahora tenemos una defi-
nicién de qué constituye “renta de fuente
panamefia” para el no domiciliado?

Este autor reconoce lo dificil de decidir
sobre que interpretacion tomar. ;Estd
agregando la norma una nueva “renta de
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fuente panamefia”? o ;estd dando un
régimen especial de “rentas de fuente
panamefia” aplicable exclusivamente al no
domiciliado? Lo oscuro de este pardgrafo
debe llevarnos, como norma de interpre-
taciéon, a mirar al articulo 9 del Cédigo
Civil que permite recurrir a la intencién o
espiritu de la norma, claramente manifes-
tados en la historia fidedigna de su
establecimiento.

Si esto es asi, estariamos de vuelta en la
poco técnica explicacion del ministro
Viésquez (citada arriba y transcritas abajo)
sobre la renta siendo renta si existe para el
pagador un gasto deducible. En todo caso,
la reglamentacién perdié una oportunidad
dorada de tratar de aclarar este punto. Esta
incompatibilidad puede darnos la clave
para alcanzar la correcta interpretacion de
estas dos normas. Volvemos a repetir que
en este punto no creemos que el legislador
pensé en el 733, sino que su intencién en
realidad fue aplicar la retencién sélo a la
mitad de la remesa y a las tarifas habi-
tuales, pero con un criterio de retencién
sujeto a deduccién de la remesa.

2.8 Interpretacién Alternativa:

Una solucién alternativa estd en consi-
derar que el 733 sigue vigente y aplicable
como si no existiese el 694 (es decir para
aplicarse a toda remesa de rentas de fuente
panamefia pagada a un extranjero). Esta
tesis sostendria que el 694 1-b introduce
una nueva retencién a quienes reciben

remesas que sean deducibles para un con-
tribuyente panamefio. Esta tesis alter-
nativa dirfa que el 694 sélo introduce una
“nueva renta de fuente panamefia”. En un
conversatorio publico realizado por la DGI,
el viernes 23 de Diciembre de 2005, la
Sefiora Directora de Ingresos manifest6 que
el 733 todavia estaba vigente y por tanto la
retencion de 30% (a personas juridicas)
todavia era aplicable y que sélo en los
casos en que existiera deduccién y la
persona no viniese a Panama se aplicaria
una retencién del 15% (persona juridica).

Unos dias mds tarde aparece publicada
en Gaceta Oficial la Resolucién 201-4602 de
24 de noviembre de 2005 (G.O. 25,451)
donde la DGI adoptaba el nuevo formu-
lario 05 de remesas al exterior. En este
formulario se encuentran los renglones 1 al
3y los reglones 4 al 9 disefiados para colo-
car las rentas gravadas segun el articulo
694 y el 733 respectivamente.

A esta Resolucion le sigui6 la figura
poco usual de un MEMORANDO INFOR-
MATIVO publicado en el periédico CA-
PITAL FINANCIERO de 9-15 de enero de
2006.

En este memorando la DGI realiza una
muy buena labor de explicar su posicién
con referencia a la entonces recién emitida
Resolucién 201-4602.

Este memorando la DGI indica puntos
de diferencia entre las rentas a remesar /
retener segtin un articulo y otro que son:

Articulo 694 (1-b)

1. La renta se produce fuera de
territorio Panama.

2. Tarifa de retencién a la mitad (50%)
de la remesa.

3. Esun pago definitivo y el contribu-

yente no puede solicitar sumas
pagadas de més.

Articulo 733

1. La renta se produce en territorio
Panameno.

2. Tarifa de retencién a la totalidad
(100%) de la remesa.

3. Quien recibe la remesa puede pre-
sentar declaracién de rentas, reco-
nocer sus deducciones y solicitar
devolucién de sumas pagadas de
mas.
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No podemos coincidir con esta tesis
porque desconoce, ante la oscuridad de la
ley, la intencién del legislador. Esta inten-
cién, aunque muy poco técnica, no deja de
ser su intencién. De la misma forma ignora
el hecho de que el legislador defini6 en el
694 qué se considera “renta de fuente pana-
mefia” para el no-domiciliado. Esta defi-
nicién no la encontramos en el 733, ni la
encontramos, en general, en el Cédigo
Fiscal. Sélo encontramos esta definicién en
el Decreto 170 de 1993 que reglamenta el
impuesto. Por consiguiente este autor se
inclina a pensar que estamos frente a una
definicién de renta de fuente panamefia
para el no domiciliado y que sélo se le
aplica a este a razén de “norma especial”.
Sélo a él se le considerard que existe renta
si quien le paga toma una deduccién, el
resto de los contribuyentes tendran rentas
en la forma definida en el articulo 9 y si-
guientes del Decreto Ejecutivo 170 de 1993.

Si observamos el articulo 9 del Decreto
170, el mismo define qué se considera
“renta de fuente panamefia” en forma casi
idéntica a la anterior a las reformas de 2005
con la inclusién de unas “nuevas rentas de
fuente panamefa” que corresponden a los
cambios introducidos al 694, 1-b. Para este

autor, este es un indicativo adicional de
que existen desde 2005 “nuevas rentas de
fuente panamefia” y que sélo se aplican a
los no domiciliados en Panamd. Por esto
este autor se encuentra convencido que,
luego de 2005, tenemos una norma de
determinacién de renta para el no residente
que es una norma especial frente a la
general que aplicaria a los residentes. De
esta forma serfa inmaterial si alguien
contintia pensando que el 733 ordena
realizar la retencién a los no residentes al
recibir “rentas de fuente panamefia” ya que
para definir cuales son estas rentas debe-
mos recurrir al articulo 694 1-b (aquellas
sujetas a la deduccién del remesante).

Este fue el razonamiento que usé la
Corte para gravar a CEMENTO PANAMA
en el primer caso fallado (que recuerde este
autor) sobre el llamado principio de
territorialidad. En este caso la Corte sefialé
la obligacién de retener sumas remesadas
en concepto de intereses que tengan fuente
en Panamd tal como lo ordenaba el
entonces articulo 734 y luego se refiri6 al
articulo 694 del Cédigo Fiscal para ver
cuando un interés es de fuente Panamefia.

Veamos las palabras de la corte:

“...5i bien era cierto que la compra de la maqui-
naria la habfa hecho CEMENTO PANAMA ... a
la ALLIS CHALMERS.... en los Estados
Unidos, también lo era que el comprador cubria
los intereses sobre los que quedé adeudando a
la vendedora con renta producida en la
Reptblica de Panamj, ...

“Al ser gravable con el impuesto sobre la renta,
segiin el articulo 694 del Cdédigo ..., ALLIS
CHALMERS ... no puede eludir el pago de ese
impuesto sobre los intereses ...

Retencién ordenada por
intereses y luego la defi-
nicién de cuando un inte-
rés tiene fuente panamefa
es buscada en el 694 del
Codigo Fiscal.

Al momento que reconocemos que el
articulo 733 del Cédigo Fiscal sélo ordena
la retencién a las rentas de fuente
panamefia (sin definir que significa el
término), empezamos a entender la
incompatibilidad producida al aplicar las

normas de determinacién de “fuente de
renta” usadas antes del afio 2005 (y todavia
vigentes para el residente) con el nuevo
articulo 694 (1-b).

Veamos esta incompatibilidad con un
ejemplo:
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Ejemplo 8

FORMICA, S.A. es una empresa argen-
tina con mucha experiencia en muebles de
cocina. Viene a Panamd a realizar un
Estudio de factibilidad para una muebleria
panamefia que quiere expandir su negocio
al drea del interior del pafs.

La muebleria deduce el pago de esta
remesa.

Segun el 694 (1-b) el no residente
(FORMICA, S.A.) tendrd rentas conside-
radas “producidas en Panamd” en la
medida en que dichos servicios incidan
sobre la produccion de renta de fuente
panameifia y su valor haya sido
considerado como gastos deducibles por la

persona ... que los recibid.

Al momento que la muebleria toma
esta deduccién el 694 1-b ordena que se
realice la retencidén al 15% (50% de la
remesa al 30%). Si creemos que el articulo
733 todavia estd vigente tendriamos que
pensar que estas rentas fueron “produ-
cidas” en Panamd y por tanto también
realizar una retencion al 30% (100% de la
remesa al 30%).

(Puede aplicarse el 694 1-b junto con el
733 del Cédigo Fiscal? Por supuesto que
no porque tendriamos que hacer dos reten-
ciones contradictorias a la misma renta.

Con este criterio tendriamos a ambos
articulos sobre-poniéndose el uno al otro.
En ese caso el articulo 694 1-b nos dirfa que
FORMICA, S.A. produce renta de fuente
panamefia porque el remesante panamefio
toma la deduccién y por tanto se tendrd
que retener al 15%. De la misma forma el
733 nos mandaria a realizar una retencién
(atin cuando no define que es renta de
fuente panamefa) y por tanto nos man-
darfa retener al 30%. ;Podemos entonces
decir que ambas normas estdn vigentes?
En este caso ambas serian aplicables pero
dédndonos resultados muy distintos. Esta
inconsistencia nos lleva a pensar que el 733
no se encuentra lo vigente que la DGI

piensa que se encuentra y que sélo el 694 1-
b puede ser aplicado al ser una norma
posterior y al ser especial para con el no-
residente.

Adicionalmente, no podemos coincidir
con la opinién de la DGI porque desconoce
que el Gobierno Nacional mediante Decre-
to Ejecutivo 143 de 27 de Octubre de 2005
en su articulo 50 (que modifica el 149 del
DE 170 de 1993) ordend la retencién al 50%
de la remesa en los casos indicados en el
articulo 148 del DE 170 de 1993. Estos
casos son aquellos en los que exista “renta
de fuente panamefia”. Por esta razén no
entendemos cémo la DGI piensa hacer
compatible mediante un Memo Informa-
tivo este articulo con el 733 del Cédigo
Fiscal.

La no toma de una deduccidn:

Pensemos que la muebleria de nuestro
ejemplo no toma la deduccién. ;Cémo
entonces, con las palabras claras de esta ley
(694 1-b) saltamos a decir que estas rentas
son consideradas producidas en Panama
ain cuando no hubo deducciéon? ;Qué
base legal tendriamos para considerar
“producidas” en Panama las rentas de la
empresa extranjera cuando su remesante
no tomo la deduccién? Si creemos que el
articulo 733 es la base legal para considerar
“producidas” en Panamd a estas rentas,
tenemos que preguntarnos como puede ser
asi si el 733 no define que son rentas
“producidas” en Panama’.

Tratando de buscar una base legal
suficiente tendrfamos que ir al reglamento
del impuesto (Decreto 170 de 1993, articulo
9) y observar que el mismo considera de
“fuente panamefa” a los trabajos realiza-
dos en Panamd. Si queremos aplicar ese
articulo para gravar la renta de nuestro
ejemplo, tendriamos los siguientes incon-
venientes:

72 Ante una pregunta similar realizada por este autor
a la Directora General de Ingresos el dia 23 de
Diciembre de 2005, en una charla / conversatorio
dirigido por la DGI la Sefiora Directora contesté
que el 733 era la base legal de esta retencién atin
cuando no hubiese deduccién.
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1. El articulo 9 del Decreto 170 no es una
ley y el articulo 694 1-b si lo es.

2. El articulo 9 no se refiere al no-
domiciliado, mientras que el 694 1-b si
lo hace.

El segundo punto nos lleva a pensar en
la necesidad de considerar si el 694 1-b, al
mencionar al “no-domiciliado” estd consti-
tuyéndose en una “lex specialis” o ley
especial que sélo se aplicaria al no domi-
ciliado para determinar cuando este tiene
“rentas producidas en Panama”.

En lo que no tiene mayor explicacién
que considerar que la DGI no ha realizado
andlisis consistentes de la norma, obser-
vamos un documento incluido en el diario
LA PRENSA de 6 de Febrero de 2006 con la
siguiente pregunta:

16. PREGUNTA: ;Sin una persona
natural o juridica contribuyente decide no
tomar como gasto deducible los montos
remesados a un beneficiario en el exterior,
(quedaria liberado de la obligacién de
aplicar retencion de impuesto sobre la
renta?

RESPUESTA: Si no lo registra en su
declaracién jurada como un gasto dedu-
cible, no estd en la obligacién de hacer la
retencién sobre las sumas remitidas. (Fun-
damento legal: Art. 694, Pardgrafo 1B Ver
primer parrafo).

Este documento redactado por la DGI
debemos entenderlo como la posicién
oficial de la Institucién. Como entonces
ante una pregunta genérica, que no distin-
guia entre rentas remesadas correspon-
dientes al articulo 733 o al 694 1-b, la DGI
se auto-contesta su pregunta utilizando el
articulo 694 1-b e ignorando al articulo 733?

Pese al buen intento de aclarar dudas a
través de un medio masivo (y casi gratuito)
no creemos que estas inconsistencias abo-
nen al recto entendimiento de las normas
fiscales. Consideramos ademds que esta
respuesta no sélo es inconsistente con la
norma, sino también con las interpreta-
ciones de los mismos funcionarios que las
emitieron.

2.9 Articulo 694 (1-b) y el criterio
de la “fuente productora” o de
los “flujos financieros”:

Una solucién alternativa ha sido pensar
que el articulo 694 1-b, introduce a nuestro
sistema el criterio de la “fuente produc-
tora” o de los “flujos financieros”. Este
criterio indicaria que nada ha cambiado en
nuestro sistema de retenciones anterior a la
ley 6 de 2005 y que sélo se ha afiadido un
criterio de “fuente productora” a la usanza
de algunos paises de Sudamérica.

Es decir, si alguien no tiene ninguna
conexién con Panamd salvo un pago dedu-
cido en este pais se tendria esa deduccién
como “criterio de vinculacién”.

Este criterio fuerza a pensar que el 733
se encuentra vigente (sin alteracién alguna)
y que debe ser aplicado junto con el 694, 1-
b. De esta forma tendriamos dos tarifas de
retenciéon 15% y 30% (para personas
juridicas).

Este parece ser el criterio que usa la
DGI en un confuso formulario de retencién
aprobado mediante resolucién 201-4602 de
24 de noviembre de 2005.

Este formulario debe ser mejor susten-
tado via ley y no via Memo Informativo.

3. Tercer Cambio

3.1 Salarios, comisiones y remune-
raciones de empleados extran-
jeros en ciertas ocasiones

Un tercer cambio al principio de terri-
torialidad lo encontramos en el articulo 10
(b) del Decreto Ejecutivo 170 de 1993 (tal
como fue reformado en nov/05).

Esta exencién no ha venido via ley, sino
via reglamentacién. EI maestro Valdés
Costa, citado por Noel A. Caballero ha
dicho:

“..]la existencia, estructura y cuantia de
la obligacién tributaria debe resultar de
textos legales expresos ...””

73 Ver: Principios Constitucionales del Derecho
Tributario Panamefio. Noel Augusto Caballero.
Gaceta Fiscal, Numero 1, Ano 1, Pdginas 104 y 105.
ISBN 9962-02-553-2.
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Esta légica es repetida por el texto del
Modelo de Cédigo Tributario para América
Latina preparado por el Centro Intera-
mericano de Administradores Tributarios.
En palabras del Modelo:

“Articulo 4 Principio de legalidad.
Sélo la ley puede:

1) Crear, modificar o suprimir tributos
definir el hecho generador de la
obligacién tributaria indicar el sujeto
pasivo,...

2) Otorgar exenciones, reducciones o
beneficios;

5) Establecer privilegios, preferenciasy ...

17

Estas palabras de Valdés Costa, reco-
gidas también por el Modelo de Cédigo
Tributario, resumen bien lo que la doctrina
entiende como el principio de legalidad en
materia tributaria. Este principio nos
indica que la exencién a la renta de algunos
asalariados extranjeros no sélo se desvia
del principio de territorialidad, sino que
también se desvia del principio de legali-
dad en materia tributaria. Este dltimo (a
diferencia del principio de territorialidad)
si tiene rango constitucional.

Desde el punto de vista académico no
puedo dejar de citar esta inconsistencia
entre el principio de legalidad (recogido en
los articulos 158 (a) y 52 de la Constitucién)
y el reglamento que contempla una exen-
cién que la ley no proveyo.

Sin embargo, desde el punto de vista
juridico, tampoco podemos dejar de reco-
nocer que este reglamento tiene fuerza de
ley hasta tanto la corte no se pronuncie
sobre esta ilegalidad (ver articulo 15 del
Cédigo Civil).

Esta tercera desviacién del principio de
territorialidad llega a eximir rentas produ-

cidas dentro de nuestro territorio si son
recibidas producto del trabajo personal en
las siguientes condiciones:

1) El Trabajador tienen una visa de
visitante temporal especial.

2) Recibe sus ingresos directamente desde
casa matriz ubicada en el extranjero.

3) El empleador se encuentra exento por
dirigir, desde Panam4d, transacciones
que se perfeccionen, consuman o
surtan sus efectos en el exterior.

3.2 Ventajas y desventajas del
articulo

Este es el tnico de los cuatro cambios
en los que no vemos ninguna ventaja.

Esto lo digo porque no he alcanzado a
ver que gana el pafs con introducir una
exencion a quienes producen rentas del
trabajo personal en nuestro territorio y que
antes de esta exencién, concedida via regla-
mento, estaban concientes del gravamen
panamefio.

Tampoco se alcanza a ver alguna razén
de justicia tributaria ya que estos asalaria-
dos consumen bienes y servicios de nuestro
pais (mientras permanezcan en él) y por
esto deben contribuir con la financiacién
del gasto publico. El resto de los contribu-
yentes estaremos financiando la exencién
de estos asalariados.

Esta desviacién del principio de terri-
torialidad, como veremos mds adelante, se
constituye en una discriminacién a la
inversa (discriminando al nacional frente al
extranjero) causando una inconsistencia
dificil de entender. Es dificil entender esta
inconsistencia ya que el resto de los asala-
riados han experimentado incrementos en
su gravamen con las reformas de 2005.

El primero de estos incrementos vino
con el desmejoramiento de su flujo de
efectivo con la nueva retencién a los gastos
de representacién y la eliminacién del 25%
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de este como gasto deducible. El segundo
con la introduccién del pardgrafo A al
articulo 694 el Cédigo Fiscal que analiza-
mos en lineas anteriores. Con estas dos
afectaciones al asalariado producto de la
ley 6 de 2005, como se explica esta exone-
racion a otros asalariados por medio de un
decreto que pretende reglamentar una ley
que no concede esta exenciéon?

Forzando los limites que este autor
aceptaria como validos, podria llegar a
pensar aceptable una exencién tempo-
ralisima mientras el inmigrante y su em-
presa se adectian al nuevo régimen. Sin
embargo, la visa de visitante temporal,
puede ser concedida hasta por 5 afos’™.
(Cémo explicar a un trabajador extranjero
que esté exento por 5 afios del Impuesto a
la Renta?

Esta es una exencién que debe ser
mejor explicada por quienes la estable-
cieron.

Finalmente, la DGI debe estar vigilante
de esta nueva exoneracién ya que los requi-
sitos, segtin entendemos, de la exencién no
son compatibles al 100% con los de la visa
de visitante temporal. Esta visa puede ser
otorgada en cualquier compafiia sin nece-
sariamente ser una comparifa exenta segin
el articulo 694 del Cédigo Fiscal™. Por esto,
la DGI debe estar al pendiente de que
extranjeros beneficiados con el status de
visitante temporal no se beneficien con la
exencion sin cumplir con la totalidad de los
requisitos establecidos en el Decreto 170.

4. Tributaciéon en Zonas Libres:

Como regla general, las rentas gene-
radas en la Zona Libre de Colén han estado

74 En fotocopias suministradas por la Direccién de
Migracién sobre los requisitos para la obtenciéon de
esta visa, la institucién sefiala este como un plazo
maximo. Los Decretos 236 de 1971 y 363 de 1970
regulan esta visa.

75 Ver articulo 4 del DG 236 de 1971 y 3 del DG 363
de 1970.

gravadas sélo si corresponden a las llama-
das “operaciones interiores”. Lo mismo
ocurre con las zonas libres de Baru, del
aeropuerto de Tocumen, las de petrdleo y
cualquier otra zona con este status.

Estas operaciones han sido definidas
tradicionalmente por nuestro Cédigo Fiscal
en su articulo 701 d, de la siguiente forma:

. entendiéndose por dichas opera-
ciones las ventas realizadas a adqui-
rentes ubicados en el territorio
aduanero de la Republica de Panama.

En consecuencia con esta definicion, se
considera una “operacién exterior” y por
tanto exenta del impuesto a la renta aque-
llas operaciones de ventas realizadas a
adquirentes ubicados fuera de nuestro
territorio.

Hasta febrero de 2005, los traspasos
entre compaififas de Zona Libre eran consi-
derados operaciones exteriores y por tanto
exentas del impuesto a la renta. Sin embar-
go, el articulo 701-d, fue reformado en esta
fecha para considerar operaciones exterio-
res sOlo aquellos traspasos sobre operacio-
nes exteriores. No parece intuirse en forma
clara cuando un traspaso dentro de Zona
Libre se realiza sobre operaciones exterio-
res o en su defecto sobre operaciones
interiores.

Esta duda es aclarada en el reglamento
de renta al considerar gravadas las ventas o
traspasos de mercancia al resto del territo-
rio aduanero de Panama directamente o a
través de un intermediario o consolidador
(articulo 101 del DE 170 de 1993 reformado
por el articulo 23 del DE 170 de 2005).

Por esto, s6lo debemos considerar
gravadas aquellos traspasos realizados en
ZONA LIBRE a un consolidador que luego
realiza el traspaso final al territorio adua-
nero de Panama.

Gréficamente esta figura se ve como
sigue:



CARLOS F. URBINA

GACETA FISCAL —179

ZONA LIBRE

PANAMA

Cia. A.

La CIA B compra en Zona
Libre de distintas com-
pafifas, consolida estas
mercancias y luego vende
en una sola transaccién a
un cliente en Panama.

Esta redaccién evidencia un divorcio
entre las realidades conceptuales y las limi-
taciones practicas. Esto se debe a que con-
ceptualmente la situacién es muy clara. La
intencion del redactor de este articulo es
asimilar la venta a Panama via intermedia-
rios dentro de Zona Libre a la categoria de
operaciones interiores. Esta intencién da
en el clavo al tratar de parar una evasién a
la ley por la mera interposiciéon de lo que la
normativa pasé a llamar un consolidador.

Sin embargo, esta claridad en la inten-
cién del redactor choca con la complejidad
e incapacidad desde el punto de visa prac-
tico de identificar, en circunstancias norma-
les, el destino de la mercancia que ha salido
del inventario del contribuyente. Lamenta-
blemente el articulo falla en darse cuenta
que ni siquiera el comprador que en forma
ultima realiza una operacion interior puede
conocer, con seguridad, al momento de la
compra, cual destino tendrd su inventario.

Reconociendo este divorcio entre
claridad conceptual pero incapacidades
técnicas de cumplimiento, el gremio de
Zonas Libres ha tratado de impulsar una
redacciéon mds acorde con las realidades

contables y comerciales. Hasta el momento
de la redaccién de estas lineas no han
rendido éxitos estos esfuerzos.

Complicacién causada por el Decreto
143 de 2005:

Tal como lo indican las normas gene-
rales de interpretacién y aplicacién de la
Ley, de existir incompatibilidad en las
normas de un mismo cuerpo legal se prefe-
rird la altima disposicion. Si leemos el
articulo 101 (a) del Decreto Ejecutivo 170,
tal como fue modificado por el Decreto
Ejecutivo 145 de 2005, observaremos que
este articulo considera exentas a las rentas
generadas por los traspasos de mercancias
dentro de una zona libre sin realizar ningu-
na exclusién entre traspasos realizados a
raiz de operaciones interiores o a través de
consolidadotes.

Al no haber limitantes en considerar
exentos los traspasos de Zona Libre segtin
el articulo 101 (a) de este Decreto pareciera
que existe una contradiccién entre el arti-
culo 101 que ordena el gravamen a las ren-
tas producidas por algunos traspasos y la
exencion hecha en el articulo siguiente a
todos los traspasos.
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Esta contradiccion debe ser salvada con
la norma de interpretacién que mencio-
namos y que indica que la dltima debe
prevalecer sobre la primera. Reconocemos
que esta no debié ser la intencién del
redactor de la norma y que debe obedecer a
un descuido de este. Sin embargo la
contradiccién se encuentra ahi y en algdan
momento alguien podréa esgrimirla.

Parte II1
Consecuencias de estos
cuatro cambios

Estos cuatro cambios comienzan a gra-
var la renta generada fuera de nuestro pais.
Analicemos que consecuencias trae este
gravamen a rentas cuya fuente no sea
Panama.

1. Consecuencias de gravar un ingreso
cuya fuente no sea Panama

La mayoria de los paises proveen el
crédito o la exencién para los viejos proble-
mas de doble tributacién internacional.
Panam4d, al tener un sistema territorial,
pareciera caer en el segundo método,
siendo esta la exencién para aliviar la doble
tributacién internacional”.

Sin embargo, este nuevo sistema de
retencién crea una doble tributacién que le
es propia y que no corresponde a la doble
tributacién causada al aplicar los principios
de la fuente y la residencia como criterios
de vinculacién para gravar la renta. Bajo
las nuevas disposiciones el impuesto sobre
la renta puede muy bien caer sobre ingre-
sos cuya fuente no sea Panamad y, en el caso
del 694 (1-b), a no-residentes.

Este escenario puede llegar a anular
cualquier alivio a la doble tributacién dada
en el pais donde el contribuyente sea resi-
dente. En ausencia de tratados tributarios,
los paises daran alivio a la doble tributa-
ciéon internacional al dejar que el pais
donde el ingreso tenga su fuente cobre

76 Técnicamente este no serfa el caso ya que Panamd
sencillamente no grava la renta fuera del pafs.

primero. Este primer derecho a gravar se
har4 efectivo al otorgarse por el otro Estado
cualquiera de los dos sistemas que adopte,
crédito o exencién. En ambos casos un solo
tema estd en juego, la exencién o el crédito
se da, solo si el ingreso gravado al que se
concede exencién o crédito ha tributado en
el pais donde tenga su fuente”.

Como consecuencia, la retencién pana-
mefia estd creando un problema de doble
tributaciéon poco tradicional. Esta doble
tributacién no tiene sus origenes en los
viejos criterios de vinculacién (fuente /
residencia) para gravar la renta. Por consi-
guiente, el método tradicional para aliviar
de forma unilateral el problema de la doble
tributacién al conceder el crédito o la
exencién no solucionarfa esta doble tribu-
tacion.

El caso mds confuso se producird cuan-
do se aplique el 694, 1-a (retencién a quien
permanezca mds del 70% de su tiempo en
Panamd pero que bajo las leyes de otros
paises también sea contribuyente). Recor-
demos que otro pafs gravard las rentas
generadas en ese otro pafs y nosotros en
virtud del 694, 1-a también las gravaremos.
Esta doble tributacién puede convertirse en
triple tributacién si el individuo es consi-
derado residente bajo otro pais o si es
ciudadano de los EE.UU. o de otro pais que
también grave a sus nacionales / ciuda-
danos.

2. La doble tributacién y el derecho
internacional

Ambos pardgrafos afiadidos al 694 del
Cédigo Fiscal, causan doble tributacién

77 En este punto recomendamos el excelente trabajo
de Michael Graetz & Michael O’Hear, titulado
“The Original Intent of US International Taxation”,
publicado en el Duke Law Journal 1021 de 1997,
péginas 1043 a 1056. También recomendamos la
lectura de: International Business Taxation. Sol
Picciotto. Capitulo I (History and Principles). ISBN
0-89930-777-9. Afio 1992. De la misma forma
referimos al articulo “Efecto del crédito fiscal
externo en nuestras exenciones de ISR” publicado
en la Gaceta Fiscal # 1 en 2004, pdginas 51 a 72.
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internacional. Analicemos estos dos casos
por separado.

La mayoria de los estudiosos coinciden
en que, bajo el Derecho Internacional, el
pais de la fuente tiene el primer derecho a
gravar las rentas generadas en su territorio.
Esto fue reconocido al principio de la
difusién de los Impuestos Sobre la Renta
en los afios 10’s y 20’s. Por esto los méto-
dos de la exencién y el crédito fueron crea-
dos como reconocimiento a este “primer
derecho de gravar” del pais de la fuente.

Esta vieja prdctica nos hace pregun-
tarnos si estamos ante la presencia de una
costumbre bajo el Derecho Internacional
Publico. De esta forma nos preguntamos si
Panama tiene la obligacion, bajo el Derecho
Internacional Publico, de aliviar cualquier
doble tributacién causada por su nuevo
mecanismo de retencién a ingresos que
pueden no tener fuente panamefia.

Si determinamos lo anterior, veremos
que Panamd no tiene ninguna forma unila-
teral de aliviar la doble tributacién interna-
cional ni tampoco ninguna forma bilateral,
ya que no ha realizado ningun tratado
tributario hasta la fecha.

;Esta Panama gravando la “renta” y
qué consecuencias tiene una respuesta
negativa?

La palabra “renta” es entendida como
un concepto neto. Esto es: ingreso bruto
menos deducciones. Al realizar retencio-
nes a no residentes, este concepto es con
frecuencia convertido en una retencién
final sin la posibilidad de deducir ningtn
gasto’.

Sin embargo, hay un aspecto del nuevo
sistema de retencién panamefio que nos
hace preguntarnos si se estd o no gravando
la renta. Supongamos que tenemos una
universidad ptblica y a una firma de con-
tabilidad. Ambas reciben exacta e idénti-
camente el mismo servicio del mismo
no-residente. En ambos casos la renta para
el no-residente es idéntica, pero la primera
estaria exenta de retencién (ya que la
institucién ptuiblica no usaria esta remesa
como gasto deducible) y la segunda sujeta
a retencién (porque la firma de contadores
necesita la deduccién).

Tratemos de dibujar este ejemplo:

PANAMA EXTRANJERO
Universidad A
o unque
Pdblica — Sin Retencién vemos la
No misma
Residente renta, una
= estd sujeta a
. Retencion retencion la
Firma de & otra no
Contabilidad

78 En nuestro pais se permitia la declaracién jurada del contribuyente (post-retencién) y su consecuente
inclusién de gastos deducibles. Como he mencionado antes, el tributarista més destacado de nuestro pais,
ha observado una clara inconsistencia entre este cardcter provisional de la retencién (dado via reglamento) y
el texto de la ley en su articulo 733 del Cédigo Fiscal. Gnazzo, Op.Cit., Pag 161.
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Con esta situacion, ie., falta de un con-
cepto neto de renta y tratamiento desigual
a rentas idénticas, no podemos dejar de
preguntarnos si estamos s6lo ante un gra-
vamen a las retenciones que son consi-
deradas gastos deducibles para mitigar la
fuga de capitales y no frente a un impuesto
a la renta en el concepto tradicional del
término. Es decir, tenemos que pregun-
tarnos cudl serd el hecho generador del
impuesto en este caso.

Lamentablemente no podemos concluir
que el hecho generador del impuesto es la
produccién de la renta. Esto lo decimos
porque, como vemos en el ejemplo de arri-
ba, existen contribuyentes con rentas gene-
radas en Panamd, pero las mismas no son
alcanzadas con la retencién debido a la
falta de una deduccién por quien les paga
dichas rentas. Como principio bdsico, el
hecho generador de todo impuesto sobre la
renta debe ser la produccién de la renta sin
importar la condicién del que las paga. La
intencién de gravar la renta solo si el paga-
dor ha tomado una deduccién no fue una
casualidad. El Ministro Ricaurte Vasquez,
en los debates en la Asamblea Legislativa
del entonces proyecto de ley y ante el cues-
tionamiento del diputado José 1. Blandén,
claramente expreso:

H.D.JOSE I. BLANDON

“Ese acdpite A del Articulo 696 se
aplica ..., debo entender que si hay un
funcionario ... que recibe ademds de gastos
de representacidn, ... o recibe uso de vivien-
da, también, debe tributar sobre eso.”

RICAURTE VASQUEZ / MINISTRO
DE ECONOMIA Y FINANZAS

Siempre que la entidad que se lo brin-
de, sea una entidad que tiene que dedu-
cirlo como gasto para los efectos de su
declaracién de impuesto sobre la renta.

H.D.JOSE I. BLANDON

Pero una institucién publica no paga
impuesto sobre la renta, sin embargo, hay

que pagar sobre los gastos de represen-
tacién, o sea, voy a ser mas claro, Sefior
Ministro, ...

Pero ademds de eso la ACP, que es una
institucién publica le brinda a funcionarios
de cierta jerarquia la utilizacién de casas ...,
entonces debo entender en base a esta
modificacion que se esta haciendo ..., que si
a un funcionario publico se le incluye como
parte de su prestacién, porque esa es un
prestacién para el funcionario ..., eso debe
ser gravable y sobre eso debe tributar.

Pero volviendo al concepto tributario,
si no es deducible, entonces no es impu-
table, asi es que bajo ese concepto, .. en el
caso de un pago en especie, como ese no
estarfa contemplado dentro del alcance del
impuesto sobre la renta,

Entonces, yo entiendo que si una em-
presa privada le da a su gerente ..., una
vivienda, ese gerente debe pagar, porque
va a formar parte de su ingreso, ... y si esto
es asi para el sector privado, porque no va
a ser asi para el sector ptblico.

RICAURTE VASQUEZ / MINISTRO
DE ECONOMIA'Y FINANZAS

Por el mismo principio, si no lo deduce
no es ingreso para la persona. ...

Como se aprecia de la lectura de las
actas de la asamblea, el ministro claramen-
te establecié su criterio que la renta, es
renta, solo si para quien la pagé o remesé
es un gasto deducible. ;Es esto un im-
puesto a la renta en la forma tradicional del
término? ;Sigue esto el principio de terri-
torialidad? ;Sigue esto el principio de renta
mundial? En ambas preguntas la respuesta
es negativa.

El ejemplo del diputado Blandén esta-
ba claro. ;Cémo la misma renta estd
gravada en el empleado del sector privado
pero exento en la Autoridad del Canal? No
parece haber mucha consistencia en esto.
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La explicacién del Ministro no ayuda
mucho al decir que la consistencia estd en
que quien paga se deduzca o no un gasto.
Por lo menos no fue lo que nuestra
Honorable Corte de Justicia expresé en su
fallo de 18 de diciembre de 1998 donde se
recurria la resolucion DGI-201-681 de 1996.
En este caso nuestra Corte no acepté la
tesis que en las pasadas reformas explicé el
Ministro. En ese fallo la corte claramente
expresé que la deducibilidad del gasto no
condicionaba la gravabilidad o no de la
renta. Coincido plenamente con la opinién
que en 1998 sostuvo la Corte. No creo que
un impuesto que grave a la renta si hubo o
habrd un gasto deducible esté gravando
realmente a la “renta” del contribuyente
sino, mds bien, la deduccién del pagador.

La pregunta sobre si existe o no un gra-
vamen a la renta no es bizantina, sino que
su respuesta tendrd profundas conse-
cuencias al determinarse si esta retencién
es o0 no considerada como un crédito en el
pafs de residencia del receptor de la
remesa.

Recordemos que bajo la mayoria de los
regimenes de crédito fiscal externo se hace
necesario que el impuesto extranjero sea un
impuesto a la renta para que sea acre-
ditable”. La palabra “impuesto sobre la
renta” es entendida en muchas jurisdic-
ciones como un impuesto “andlago”. Tal es
el caso de la Argentina que en el articulo 69
de la ley 11.683 nos habla de “impuestos
andlogos”.

En los Estados Unidos, para que un
impuesto sea acreditable, debe ser un “im-
puesto a la renta” en el sentido que el
término es atribuido segtun el concepto
americano®. El caso de los americanos es

7 Ver Internacional Taxation. Joseph Isenbergh.
Paginas 140-145. y Curso de Finanzas, Derecho
Financiero y Tributaio. Héctor Villegas. Paginas
728-729.

80 Ver seccién 164 y 903 del Internal Revenue Code
americano. Estas secciones son reguladas por la
Reg 1.901

trascendente porque son los inversores
ndmero 1 en Panamd y porque su politica
fiscal moldea la del resto del mundo. Ya en
los afios 60s y 70s el fisco americano
debatié si los impuestos extranjeros eran o
no “impuestos a la renta” en el concepto
americano del término y por tanto acredi-
tables al impuesto a pagar sobre la renta
mundial de sus contribuyentes®.

En dos casos interesantes, el caso Biddle
y el caso Bank of America. Biddle fue
resuelto por la corte americana en 1938 y el
caso Bank of America en 1972%2. En ambos se
debati6 el acreditamiento de impuestos
extranjeros a la carga fiscal americana. La
jurisprudencia americana, en estos dos
casos establecié lo que mds adelante el
departamento el tesoro americano intro-
dujo mediante la Regulacién 1.901, siendo
en resumen que el impuesto extranjero es
acreditable mediante el crédito fiscal
externo si estos son impuestos a la renta en
el sentido que el término es entendido por
las leyes americanas.

Una segunda experiencia ocurrié con
las compafifas petroleras americanas que
en los afios 70s cuando el fisco americano
recaracteriz6 regalias pagadas a gobiernos
drabes por el uso y explotacién de posos
petrolifieros. Los gobiernos drabes habian
llamado a estas regalias “impuestos sobre
la renta” quizds con el propdsito de que las
petroleras usaran estos pagos como crédi-
tos. El fisco americano negé estos créditos
mediante Ruling 76-215 de 1976. ;Estare-
mos nosotros gravando con un impuesto
sobre la renta de forma “no acorde” con la
definicién de un impuesto a la renta en el

81 Un andlisis excelente de este punto se encuentra
en: International Taxation. Joseph Isenberh.
Foundation Press. Afio 2000. ISBN 1-56662-870-9.
Péginas 135 y siguientes.

82 459 F. 2d 513, 519-520 (Ct. Cl 1972) este caso fue
resuelto por el Court of Claims americano.
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sentido tradicional del término? Si la
respuesta a la pregunta es sf, tendrd acceso
al crédito fiscal externo el no domiciliado
en Panamd que sufra retencién por remesas
segun el articulo 694 1-b?

Como observamos antes, bien puede
pensarse que el 694 (1-b) no grava la renta
producida (sino la deduccién del reme-
sante) y por tanto no ser considerado un
Impuesto Sobre la Renta en el sentido tra-
dicional del término. Si esta conclusién es
cierta la carga fiscal soportada por un no
residente no sera aliviada por la figura del
crédito fiscal externo credndose una carga
adicional al gravamen existente en
Panama.

4. Principio de igualdad ante la ley:

La Constitucién nacional en su articulo
20 recoge el principio de igualdad de
extranjeros y nacionales ante la ley. Este
principio ha sido entendido en otros paises
como igual trato ante iguales circuns-
tancias. En distintos fallos de la Corte se ha

entendido que este es un articulo progra-
madtico y por tanto no susceptible de repa-
raciéon via amparo de garantias constitu-
cionales. Haciendo esta salvedad, debemos
preguntarnos si tenemos las mismas
circunstancias en la grédfica que ponemos
abajo?

Tomemos al mismo contribuyente y el
mismo no-residente teniendo la misma
contratacién pero en dos afios distintos. El
primer afio el contribuyente ha tenido
tantas pérdidas, que la deduccién no hace
mayor diferencia y decide no tomarla. En
el segundo afio el contribuyente tiene
buenas ganancias y toma la deduccién. No
vemos ningtn cambio en las circunstancias
de los no residentes pero debido al cambio
(deduccién o no) de su cliente, la retencién
aplica o deja de aplicarse. De esta forma,
podemos bien decir que en efecto tenemos
las mismas circunstancias para ambos no-
residentes pero tenemos tratos distintos.

PANAMA EXTRANJERO
Aunque el mismo
servicio se presta
Contribuyente No por 2 no residentes,
~con 4— Sin Retencién Residente en las mi.smas cir-
pérdidas cunstancias, uno
estd sujeto a reten-
cién el otro no, de-
pendiendo de las
circunstancias de su
Contribuyente No cliente y no de las
con €— Retencion Residente suyas.
ganancias

El mismo articulo constitucional es
relevante ante la tercera desviacién del
Principio de Territorialidad que deja
gravando al nacional mientras exime al

extranjero en las mismas circunstancias.

Tratemos de ver esta exencidén con otra
grafica:
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EXTERIOR

PANAMA

El mismo trabajo, siendo rea-
lizado por un extranjero con
visa de visitante temporal y el
otro por un panamefo.

En un caso (el nacional) el
gravamen a la renta se aplica.
En el otro el extranjero queda
exento.

Como se ve de la gréfica, el mismo tra-
bajo es realizado por un asalariado pana-
mefio y por otro que posee una “visa de
visitante temporal”. Ante iguales condi-
ciones, el panamefio resulta gravado en su
renta, mientras el extranjero no lo estd. ;Es
esto una violacion al principio de igualdad
de los extranjeros y panamefios ante la ley?

La respuesta, por lo menos para este
autor, es positiva.

Parte IV
Alternativa de movernos a un sistema de
territorialidad plus:
Las presiones fiscales ciclicas hardn que
en un futuro cercano se debata nuevamente
la inclusién en el gravamen a la renta

aquellas “rentas de fuente extranjera” que
tengan alguna conexién con Panama.

No dudamos que en el futuro cercano
algin gobierno verd con tentacién la
inclusién de parte de estas rentas de fuente
extranjera a nuestro gravamen como
ocurrié en 2005 y, en cierta medida en 2002.
En estos dos afios las reformas propuestas
se debieron a presiones fiscales que tarde o
temprano se repetirdn. Es por esta razén
que escribo esta parte IV con la intencién
de situar el debate en un escenario mds
claro y ofrecer al legislador otras alterna-
tivas a la existente, que ayuden a construir
un sistema mejor elaborado desde el punto
de vista conceptual y que cause las meno-
res distorsiones posibles.

Si las presiones fiscales nos lo exigen,
consideramos apropiado, cuando el mo-
mento llegue, considerar un sistema de
territorialidad plus. Esto seria un sistema
de territorialidad con inclusiones limitadas
de gravamen extraterritorial a algunas
rentas. En cierta medida eso es lo que
siempre hemos tenido al gravar desde
mucho tiempo atrds el sueldo del emplea-
do publico donde quiera que se encuentre.

Este sistema de territorialidad plus,
entendido como la inclusién de algunas
rentas de fuente extranjera a nuestro gra-
vamen, puede ser una alternativa inter-
media entre un sistema a la renta mundial
del residente y un sistema exclusivamente
territorial.

Con esta idea en mente ofrezco los si-
guientes pensamientos con la intencién de
servir de referencia a investigaciones futu-
ras, con la esperanza de que nuestro legis-
lador se nutra de un debate conceptual que
ayude a disefiar un sistema mds funcional
y con las menores distorsiones posibles.

Por lo tanto los comentarios que siguen
s6lo los vierto con la intencién de ampliar
un debate que tarde o temprano ocurrira.

1. Cuatro Rentas que parecieran no
poder incluirse en la territorialidad plus:
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Venta de sociedades:

El defensor ndmero 1 del llamado prin-
cipio de territorialidad es el sector de
abogados y demads grupos dedicados a las
ventas de sociedades. Este sector dice
representar TRES MIL TRESCIENTOS
SESENTA Y SIETE MILLONES CUAREN-
TA'Y DOS MIL SEISCIENTOS CUARENTA
Y OCHO BALBOAS (B/. 3,367,042,648)% al
afio para nuestra economia. No conocemos
las bases econémicas que llevaron a estas
mediciones pero, sin avalar estas cifras,
reconocemos la importancia que tiene esta
actividad.

Actividad Bancaria:

En cierta medida se liga este negocio
(venta de sociedades) a la actividad banca-
ria Panamefia. Nunca hemos visto en qué
consiste esta relacion. Después de todo
nunca ha existido, que sepamos, un pro-
nunciamiento de la comunidad bancaria en
defensa del principio de territorialidad.
Esta aparente falta de interés en el princi-
pio de territorialidad quizds se deba a que
los bancos de importancia conocen que sus
ingresos de fuente panamefia son gravados
localmente y acreditables o exentos en el
pais de su casa matriz. Tan real es esta
situacion que en el 2003, algunos bancos
extranjeros lograron que el DE 170 de 1993
fuese modificado para que el impuesto de
Licencia Comercial fuese declarado como
un Impuesto a la Renta. Resulta obvia la
intenciéon de este sector en poder utilizar
este impuesto de licencias comerciales (de-
clarado como Impuesto a la Renta) como
crédito fiscal externo en algtn lugar del
extranjero®. Por esta razén para ellos pare-
ce irrelevante un gravamen Panamefio (al
menos en teorfa). Mds atn, podrian bien
perderse “créditos fiscales” o “exenciones”

85 Nota enviada el 7 de Julio de 2005 al Presidente
Martin Torrijos por el Colegio Nacional de
Abogados y otras dos asociaciones de juristas.

84 Ver articulo 28 tal como fue reformado en 2003
(G.O 24,960 de Dic/03).

en sus paises de origen al no existir un
impuesto andlogo en Panama.

De cualquier forma, si resulta de inte-
rés conservar la exencién al interés deven-
gado por sus clientes, pero esta exencién es
independiente del principio de territoria-
lidad. Recordemos que la exencién a
intereses devengados en ahorros bancarios
es comun a otros paises tengan o no crite-
rios de territorialidad como forma exclu-
siva para gravar la renta. La l6gica parecie-
ra ser mantener la exencién a los intereses
devengados con bancos locales (asi no
pareciera verse afectado nuestro centro
bancario). Segin Reuven S. Avi-Yonabh,
ningtn pais de importancia entre los im-
portadores de capital ha tenido la capa-
cidad de imponer un gravamen a los
intereses bancarios pagados a extranjeros
por miedo a que las mismas emigren a
otros territorios®.

Abanderamiento de naves:

Como tercer punto se asocia nuestro
principio de territorialidad con la actividad
de abanderamiento de naves. En la tribu-
tacién internacional no se grava las rentas
maritimas utilizando el criterio del aban-
deramiento sino el criterio de la residencia
de quien sea titular de la nave. Por esto, y
reconociendo que pocos residentes en
Panamad estdn dedicados a esta actividad
debemos seguir eximiendo estas rentas ya
que esta exencioén es, en la practica, sola-
mente formal. Adicionalmente, podemos
dejar de gravar las rentas mundiales de las
sociedades andénimas para minimizar el
impacto que esto tenga en el negocio de
venta de sociedades.

No recordamos qué otro negocio se
asocia con el llamado principio de territo-
rialidad. Por consiguiente, pareciera que
podemos cambiar nuestro régimen (como

85 Ver Reuven S. Avi-Yonah, Globalization, Tax
Competition, and the Fiscal Crisis of the Welfare
State, 113 Harvard Law Review, 1573, 1576-78. Afio
2000.
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en efecto lo hicimos en 2005) sin afectar las
industrias antes listadas.

Con estas tres limitantes en mente, re-
sulta interesante pensar si podemos llegar a
gravar a las personas naturales con un
criterio extra-territorial. Es decir qué nos
limita gravar a la persona natural con renta
mundial? Esto es lo que ha hecho Francia
desde hace afios al gravar las rentas de los
individuos residentes con el principio de
renta mundial y a las personas juridicas
con el principio de territorialidad.

Jubilados extranjeros residentes en
Panama:

Alguien pensara que parte del turismo
de jubilados que experimentamos tiene
como ventaja nuestro sistema territorial. Al
confrontar esta relacién (turismo de jubi-
lados —vs.- principio de territorialidad) con
los criterios para gravar la renta en otros
paises no me encuentro convencido de esta
aseveracion. Pero si esto llega a ser cierto
qué nos impide gravar sélo a aquellos jubi-
lados por sus rentas locales en la medida
en que sobrepasen cierta edad y no sean
ciudadanos panamefios? En la misma
linea, ;qué nos impide gravar a los resi-
dentes (no jubilados) con renta mundial?

2. Criterio de vinculacién que debemos
usar:

Con estas cuatro limitantes podemos
pensar que no existen mayores impedi-
mentos para realizar un gravamen mundial
al ciudadano de Panamad. Al considerar el
criterio de la ciudadania como vinculante
para gravar con renta mundial no afecta-
riamos ninguna de las cuatro industrias
antes listadas.

De esta forma, tendriamos dos criterios
de vinculacién para gravar la renta. El
primero el de la fuente o territorialidad.
Este gravaria, como lo hace hoy, a toda
renta generada en Panama sin importar
quien la gener6. El segundo criterio de
vinculacién serfa para el ciudadano pana-
mefio. Este estaria gravado sobre su renta

mundial, sin importar si se gener6 en
Panama o no.

Esto es, como mencionamos antes, lo
que tenemos hoy para el asalariado
panamefio que no puede eludir los efectos
del articulo 694, 1-a. Por consiguiente, el
sistema propuesto sélo haria el articulo
citado menos distorsionante y mds equita-
tivo al gravar también las rentas de quienes
realmente la poseen (quienes no dependen
de un salario, ni de un trabajo de 8 horas).

Indudablemente este sistema crearia
una gran desventaja para los nacionales
que emigren a otros paises y dejen de tener
conexién econdémica con el pafs. Sin em-
bargo, con lo fé4cil que resulta renunciar a
los derechos ciudadanos, podemos pensar
poco dificultosa la renuncia a estos dere-
chos como alternativa a quien deje de resi-
dir por periodos largos en el pais. De esta
manera lograremos que todo el que resida
en el pafs contribuya, al menos en teoria,
con el financiamiento de los bienes y servi-
cios publicos. En la opinién de este autor,
en la préctica, el 99% de las personas
naturales residentes en Panama ya tienen,
desde febrero de 2005, un gravamen a la
renta mundial. Es decir al gravar el ingreso
por salarios en forma mundial con el arti-
culo 694, 1-a, se estd en la préctica, gravan-
do a casi todo el que genere ingresos de
fuente extranjera con la excepcién de quien
sea lo suficientemente afortunado como
para no depender de un salario (y un traba-
jo de 8+ horas). Este gravamen a la renta
mundial del asalariado viene acompafado
con una exoneracién via reglamento (y no
via ley) para quienes generen rentas prove-
nientes del trabajo personal pero que ten-
gan visas de visitante temporal, reciban su
cheque de una casa matriz extranjera y su
patrono dirija transacciones que se perfec-
cionen fuera de Panam&®. Es dificil enten-

86 Articulo 10-b del Decreto Ejecutivo 170 de 1993.
Ignoramos porque aparece esta exencién en un
Decreto Ejecutivo que pretende reglamentar una
ley que no contempla esta exencién.
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der como esta exoneracion se desvia del
principio de territorialidad para discri-
minar en forma inversa (al nacional frente
al extranjero) sobre todo en un momento
donde el resto de los asalariados se ven
desfavorecidos con las pasadas reformas
fiscales.

Extendiendo este gravamen a la renta
mundial del asalariado, para que también
grave en forma mundial a todos los
ciudadanos, lograria también eliminar el
incentivo para invertir capitales en el
extranjero que tengan individuos de alto
poder adquisitivo en Panamd, haciendo
neutral la ubicacion de su capital (al recibir
el mismo gravamen si su renta se genera en
Panama o fuera de Panama).

Tal como empezamos esta secciéon
ofrezco estos planteamientos con la inten-
cién de ampliar un debate que tarde o
temprano ocurrird. Este debate debe cen-
trarse en qué méritos tiene, para el Panamd
de hoy, el principio de territorialidad. Este
debate tendrd que examinar si el mismo se
justifica o si amerita un cambio como el
que ya ocurrié en el resto del sub-conti-
nente latinoamericano.

Este examen puede concluir que el
principio de territorialidad es lo que mds
nos conviene en este momento, o en su
defecto, puede concluir que existen mejores
ventajas para el pafs si nos movemos a un
sistema de renta mundial o de territo-
rialidad plus. Para empezar este examen
serd necesario des-atrincherarnos de la
defensa al principio de territorialidad,
impidiendo asi que nos cieguen principios
que, al ser repetidos al infinito, nos han
atado a serles fiel sin en verdad analizar su
alcance. Este es el caso del principio de
territorialidad, al no haber analizado este
principio a profundidad no tenemos bases
concepttales sélidas para pronunciarnos a
favor o en contra del mismo. Este autor no
recuerda cuando se analizé por tltima vez
este principio y la relacién costo beneficio
del mismo. Por esta razén el tiempo, que

lo idealiza todo, ha idealizado también al
llamado principio de territorialidad. De
forma que el panamefio llega a ver en el
principio cosas que en verdad no existen,
llegando a pensar que la fiscalidad de su
pais depende de un principio que para
académicos de importancia no debe ni
siquiera llamarse de esa forma®. Del
mismo modo el panamefio llega a pensar
que el llamado principio de territorialidad
es un sistema tnico o caracteristico de su
pafs sin saber que este mito deja de ser
realidad al confrontar otros sistemas y
comprobar que todo pafs tiene un sistema
territorial y lo aplica junto con otros
sistemas o criterios para el gravamen de la
renta.

El debate sobre el tema debe comenzar
a la brevedad posible.

3. Conclusién:

El cambio de nuestro principio de
territorialidad trae retos para nuestro pais
que ha estado acostumbrado al régimen
anterior a los 2 paragrafos introducidos al
articulo 694 del Cédigo Fiscal mediante ley
6 de 2005 y con el articulo 10 (c) del
Decreto Ejecutivo 170 de 1993 (tal como fue
reformado en 2005).

En las apreciaciones de este autor no
creemos que con esta introduccién se haya
violado una regla fundamental o sacro-
santa de nuestra fiscalidad. Esto lo deci-
mos porque no pensamos que nuestro
sistema (ni nuestra economia) se basa (ni se
basaba) en el llamado principio de terri-
torialidad. Quizés el paso del tiempo ha
hecho que nuestro sistema sea replanteado
y a esto obedece la introduccién de estos
dos pardgrafos.

A pesar de lo anterior, si creo que
ambos pardgrafos introducen confusiones
que no han sido aclaradas a cabalidad y
que ameritan una mayor y mejor redaccion.

87 Recordemos las palabras de Vogel que mencio-
namos antes.
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De la misma forma, la exencién concedida
via reglamento, introduce una injusticia en
el trato de extranjeros y nacionales en
situaciones iguales que amerita una expli-
cacion y /o eliminacion.

Reconocemos también el mérito de esta
reforma al poner sobre el tapete la discu-
sién de si es 0 no necesario y justo que los
residentes en Panamd tributen sobre sus
rentas obtenidas en el extranjero en
contraprestaciéon por los bienes y servicios
que su pais de residencia (Panamad) les
provee.

De la misma forma reconocemos el
mérito del articulo 694 1-b, al tratar de
parar abusos que podian darse al mani-
pular el lugar de prestacion de servicios y
que podian pasar inadvertidos para nues-
tro fisco al no tener tratados de informa-
cién tributaria, ni normas generales anti-
elusién (sustancia sobre forma, fraude a la
ley, etc.). Al mismo tiempo observamos la
poca consistencia entre este pardgrafo y la
razén de ser de la retencion a las remesas.
También pensamos que los dos cambios no
intencionados con la reforma (timbre e
ITBMS) deben ser solucionados inmedia-
tamente via ley y no via reglamentacion.

Estos dos pardgrafos hacen posible que
se graven rentas cuya fuente no sea
Panamd. Esto creard doble tributacion en
el pais donde estas rentas tengan su fuente.
Al no tener tratados tributarios, Panama no
tiene forma de aliviar esta doble tribu-

tacion internacional. Por consiguiente, los
métodos tradicionales de aliviar la doble
tributacién internacional (exencién o
crédito) tendrdn que ser aplicados, sélo si
el gravamen panamefio cumple con las
reglas de determinacién de la fuente de
renta para aplicar los métodos de exencién
o crédito en el pafs de residencia de quien
recibe la remesa panamefia. Tenemos
serias dudas de que este sea el caso en
muchas jurisdicciones.

Creemos que estos dos pardgrafos
deben abrir el debate nacional sobre la
necesidad o no de reformar nuestro prin-
cipio de territorialidad y de ajustar nues-
tras politicas tributarias para evitar que el
cobro de tributos se vuelva ilusorio por
falta de medidas serias de combate a la
evasion. De la misma forma la contro-
versia surgida casi un afio después de
aprobada la ley 6 sobre la aplicacién o no
del articulo 733 debe ser un llamado a las
autoridades actuales y las que vendrdn de
la necesidad de mejores redacciones de la
ley fiscal y de mds didlogo con los sectores
afectados con las reformas fiscales.

De la misma forma, el régimen de
tributacion en Zonas Libres debe ser modi-
ficado para salvar el divorcio existente
entre el Cédigo Fiscal, su reglamentacién y
la viabilidad practica de cumplir con
ambas disposiciones. Espero que este
articulo ayude a alimentar un debate que
de seguro nos espera en un futuro.
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ASPECTOS CONTRIBUTIVOS MAS
RELEVANTES DE LA RECIENTE
REFORMAA LA LEY DE
SEGURIDAD SOCIAL EN PANAMA

Por: Salvatore Bacile'

INTRODUCCION

En mayo del 2005 y después de mds de
1 afio de intensas deliberaciones, estudios y
andlisis internos y externos, el gobierno
nacional enfrenté uno de los retos mds
importantes de los dltimos 15 afios; las
reformas al sistema de seguridad social
panamefio, tema largamente postergado
por gobiernos anteriores.

En ese mismo mes, presenté ante la
Asamblea de Diputados, el Proyecto de
Ley 114 por medio del cual se subrogaba el
Decreto Ley 14 de 1954 con sus modifica-
ciones y adiciones, se reformaba el sistema
de seguro social y se dictaban otras
disposiciones.

Esta iniciativa pasaria a convertirse en
la Ley 17 de 1 de junio de 2005, con la cual
se procurd, entre otras cosas, darle soste-

1 Licenciado en Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad Santa Maria la Antigua, posee una
maestria en International Business and Trade
Law de The American University, Washington
College of law en Washington, D.C., Estados
Unidos de América. El Licenciado Salvatore
Bacile Ladaris, funge en la actualidad como
asesor del Director General de la Caja de Seguro
Social y representé a la Caja de Seguro Social en
la Mesa del Dialogo por el mejoramiento de la
Ley 17. Ha sido abogado de la firma Rivera,
Bolivar & Castafiedas y facilitador de algunas
cdtedras en varias universidades e instituciones
de educacién superior en el pafs, tales como la
Universidad Latinoamericana de Ciencias y
Tecnologia (ULACIT); la Universidad Latina de
Panamd y la Universidad Latinoamericana de
Comercio Exterior (ULACEX).

nibilidad financiera al Riesgo de Invalidez,
Vejez y Muerte, principal problema que
enfrenta la Caja de Seguro Social.

Si la realidad financiera de esta insti-
tuciéon no hubiera sido critica, y no hubie-
ra ameritando la toma de algunas decisio-
nes impopulares, posiblemente su reforma
hubiese sido nuevamente postergada. Sin
embargo, existia y existe en la conciencia
de nuestro actual gobernante, la legitima y
sincera conviccion de que los cambios eran
necesarios e inaplazables, por lo que esa
necesidad estaba por encima del llamado
“costo politico”, que influyo para que las
medidas requeridas hubieran sido dila-
tadas en el pasado.

A pesar de lo anterior, la perpetraciéon
del sistema existente, provoco el descon-
tento popular, motivando un cambio de
actitud del gobierno, quien en forma meri-
toria decidié convocar a un gran didlogo
nacional por el mejoramiento de la Ley 17,
solicitdindole al 6rgano legislativo la sus-
pensién temporal de la Ley 17 de 2005 y
reestableciendo la vigencia de las leyes por
ella derogada, lo cual, segin nuestras
investigaciones, se constituy6 un prece-
dente en nuestro pais’.

2 Ver Ley 23 de 30 de junio de 2005, Gaceta Oficial
25,335 de 5 de julio de 2005 y la Ley 32 de 10 de
octubre de 2005, Gaceta Oficial 25,405 de 12 de
octubre de 2005.
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El Didlogo por el mejoramiento de la
ley 17 de 2005, se dividi6 en cuatro gran-
des ejes temadticos, objeto de la delibera-
cién de los sectores representados en la
mesa, a saber: Trabajadores, Médicos,
Enfermeras, Pensionados y Jubilados,
Empresa Privada, Maestros y Técnicos de
la Salud, Profesionales Independientes,
obreros de la construccién y gobierno.

En el mes de diciembre de 2005 y lue-
go de 6 meses de intensas y acaloradas
discusiones, se remitié al Ejecutivo el in-
forme final que contenia un proyecto de
Ley que reformaba el régimen de seguri-
dad social y la Ley 17 de 2005, siendo su
principal y mds fundamental cambio, el
establecimiento de un régimen compues-
to de pensiones, donde subsiste un siste-
ma exclusivamente de beneficio definido
(sistema de reparto) y un sistema mixto
con un componente de beneficio definido
y un componente de ahorro personal.

En este articulo procuraremos referir-
nos a los ASPECTOS CONTRIBUTIVOS
MAS RELEVANTES que trae como conse-
cuencia la promulgacién de la Ley 51 de 27
de diciembre de 2005, dejando de lado
para un articulo posterior, el desarrollo del
nuevo régimen de invalidez, vejez y
muerte.

Contenido

El siguiente trabajo lo hemos divido en
cuatro grandes dreas, relacionadas directa-
mente con la recaudacién de la mds impor-
tante fuente de ingresos de la Caja de
Seguro Social que son las cuotas emplea-
do-empleador, asi como toda la normativa
introducida con el fin de combatir la
evasion y reducir la morosidad.

Estas cuatro grandes dreas son:

a. Disposiciones generales en materia
de recaudacion de cuotas;

b. De las personas obligadas a parti-
cipar en el régimen (empleados e
independientes);

c. De las obligaciones; y

d. De las sanciones.

Finalmente y antes de entrar en mate-
ria, resulta forzoso indicar, que muchos de
los cambios introducidos en materia con-
tributiva que veremos, fueron tanto en la
Ley 17 de 2005, como en la Ley 51 de 2005,
el resultado de: (i) la experiencia de la Caja
de Seguro Social, (ii) las recomendaciones
del Didlogo por la Caja de Seguro Social
organizado por el PNUD en el periodo
2000-2004, (iii) las recomendaciones pre-
sentadas en el Gran Foro Popular por la
Seguridad Social de 20 de marzo de 2005 y
(iv) el Didlogo por el mejoramiento de la
Ley 17 de junio de 2005.

TITULO L.
DISPOSICIONES GENERALES EN MATERIA
DE RECAUDACION DE CUOTAS.

CAPITULO L

Normas Generales para Combatir la
Evasion.

Seccidn I. Inspeccion de lugares de traba-
jo, revision de planillas y otros medios
de pago de cuotas y recaudacién de
informacion. (Articulos 8 y 9)

El articulo 67 del subrogado Decreto
Ley 14 de 1954, ya establecia la facultad de
la Caja de Seguro Social para inspeccionar
los lugares de trabajo y examinar los libros
de contabilidad, listas de pago y demads

documentos que fueran necesarios para la
comprobacién del sueldo, salarios y des-
cuentos relacionados con el Seguro Social.

La norma disponia ademads que los em-
pleadores estaban obligados a prestar a los
funcionarios de la Caja de Seguro Social,
las facilidades necesarias para realizar
estas inspecciones, so pena de ser sancio-
nado con una multa de hasta B/.1,000.00°

3 Ver articulo 61 del Decreto Ley 14 de 1954, Gaceta
Oficial No.12,467 de 10 de septiembre de 1954.
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Al igual que en el caso de la potestad
de inspeccionar lugares de trabajo, el
articulo 76 del subrogado Decreto Ley 14,
también establecia la facultad expresa de
la Caja de Seguro Social para revisar y
verificar la informacién contenida en la
planilla de declaracién de pago de cuotas.

Siendo que los articulos 67 y 76 regu-
laban temas similares, pero estaban ubica-
dos separadamente el uno del otro, la Ley
51 de 2005 los reproduce con algunas
variaciones, en forma seguida a través de
sus articulos 8 y 9, entendiendo que ambos
deben interpretarse en forma conjunta por
regular temas afines.

En el caso del articulo 8, el mismo se
divide, contrario a su antecesor el articulo
67 del Decreto Ley 14 en 3 partes.

Primero, establece la potestad de ins-
peccionar los lugares de trabajo, sin
embargo, y aunque su antecesor establecia
que esta autoridad incluia “...y demds
documentos que fueran necesarios para la
comprobacion del sueldo, salarios y descuentos
relacionados con el Seguro Social”, hubo en la
prdctica algunas dificultades en cuanto a
la posibilidad real de examinar otro tipo
de documentos, que no fueran los expre-
samente indicados en el otrora articulo 67.

Por ello, la Ley 51 de 2005 en su
articulo 8”amplia el tipo de documentos o
informacién sobre la cual la Caja de
Seguro Social puede acceder, para indicar
en forma expresa: las planillas de pago y
las declaraciones de pagos a terceros,
contenida en el denominado formulario 03
de rentas y el PAT*

Adicionalmente amplia el marco dent-
ro del cual la Caja de Seguro Social puede
requerir esta informacién, ya que antes sélo
se limitaba a establecer en forma genérica
la comprobacién del sueldo, salarios y
descuentos relacionados con el Seguro
Social.

4 Ver Decreto Ejecutivo 267 de 13 de diciembre de
2000. Gaceta oficial No0.24,202 de 18 de diciembre
de 2000.

La norma dispone ahora que la institu-
ciéon puede requerir “...todos aquellos
documentos que sean necesarios, para verificar
y comprobar...”:

a. El pago de sueldos o salarios;

b. El pago de honorarios (para el caso
de los independientes o de pagos
de honorarios a empleados); y

c. El pago de gastos de represen-

tacion.

Y agrega que inclusive puede recabar
informacién para comprobar el cumpli-
miento por parte de los empleadores de
todas sus obligaciones para con la Caja de
Seguro Social, tanto en materia de cotiza-
ciones como de salud ocupacional.

En su primera parte, el articulo 8
termina adicionando la posibilidad de la
Caja de Seguro Social, de solicitar, de ser
necesario, la ayuda de la Policia Nacional
a efectos de poder cumplir con su deber de
inspeccién, tema que en el pasado habia
sido cuestionado, argumentando la no
existencia de una norma expresa que
enunciara esta posibilidad.

En este punto, el articulo 9 de la Ley 51
de 2005, entra entonces a adicionar a lo
anterior la autoridad de revisar, dentro de
este proceso de inspeccién previo o poste-
rior, cualquier medio utilizado para la
deduccién de los aportes de los emplea-
dores e indica con que fin: (i) para efectos
de determinar su exactitud, (ii) realizar
alcances y (iii) ordenar rectificaciones.

Continuando con el articulo 8 en su
segunda parte, el mismo mantiene al igual
que su antecesor, la disposicién expresa
que obliga a las personas sujetas al régi-
men de la Caja de Seguro Social (inclu-
yendo como novedad a los independientes
y ya no sélo a los empleadores) de: (i)
suministrar a la Instituciéon toda la infor-
macién que esta requiera, a efectos de
determinar el cumplimiento de las dispo-
siciones de la Ley; y (ii) para dar las
facilidades pertinentes para las inspeccio-
nes que sean necesarias.
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En tercer y dltimo lugar, el articulo 8
de la Ley 51 de 2005 introduce en materia
de manejo de la informacién, la obligacién
de la Caja de Seguro Social de notificar a la
entidad correspondiente, por ejemplo el
Ministerio de Economia y Finanzas (MEF),
si en el curso de una investigacién para
determinar el pago de cuotas, detecta
hechos que a su criterio puedan constituir
incumplimiento de cualesquiera disposi-
cién legal vigente. Por ejemplo, el pago de
impuestos. Igual obligacién tendran las
demds entidades del Estado, sefiala el
articulo para con la Caja de Seguro Social.

En este punto, nuevamente el articulo
9 de la Ley 51 de 2005 entra entonces a
adicionar a lo anterior, indicando ademads,
que a partir de la entrada en vigencia de la
Ley 51 de 2005, la Caja de Seguro Social
tendrd acceso a examinar y obtener, por
parte del MEEF, toda la informacién relativa
a las distintas formas y montos de las
rentas de los independientes contribu-
yentes y no contribuyentes o informales y
su identificacién, debiendo proporcionarle
a la Caja de Seguro Social toda la infor-
macién que asi le sea requerida.

Como se observa, esta tltima parte del
articulo 9 de la Ley 51 de 2005, encaja con
el articulo 8 en materia de manejo de la
informacién e introduce la novedad de
poder recibir por parte del MEF, informa-
cion relativa a las distintas formas y
montos pagados en concepto de impuestos
nacionales.

Esta ultima parte del articulo 9 de la
Ley 51 de 2005 que nace en virtud de la
obligacién que tienen ahora los trabaja-
dores por cuenta propia o independientes
de contribuir con el régimen de la seguri-
dad social como veremos mdés adelante, le
permite a la Caja de Seguro Social tener
acceso a informacién que antes le era
vedada y que dificultaba su proceso de
revision y auditoria.

Este intercambio de informacion,
ademads de contribuir a realizar auditorias

de forma selectiva, es decir identificando
previamente donde hacer las mismas, lo
que a su vez se traduce en un uso eficiente
del personal en bisqueda de situaciones
especificas que hayan llamado la atencién
de la Caja de Seguro Social, sirve también
de asidero para informar, con base a lo que
dispone la dltima parte del articulo 8 de la
Ley 51 de 2005 a otras entidades, si en el
curso de una investigacién, se detectan
situaciones que juicio de la Caja de Seguro
Social constituyen incumplimiento de
normas de cardcter tributario.

Seccién II. Facultad para determinacién
obligaciones para con la Caja de Seguro
Social (Articulo 7)

El articulo 7 de la Ley 51 de 2005 for-
maliza una facultad reconocida de la Caja
de Seguro Social que no encontraba en el
pasado una mencién expresa.

Nos referimos a la potestad para deter-
minar la obligacién de afiliar, afiliarse,
retener, cotizar y remitir cuotas, asi como
cualquier otra obligacién para con la Caja
de Seguro Social.

Esta facultad habia sido cuestionada,
antes de la aprobaciéon de la Ley 51 de
2005 y ahora atin mds con su introduccién
expresa en esta norma juridica.

El principal cuestionamiento que se le
hace, es que la Caja de Seguro Social no es
competente para determinar si existe o no
una relacién de trabajo entre un empelado
y un empleador, a efectos de poder reali-
zar alcances por el pago de cuotas.

Se ha dicho inclusive, que esto es una
violacién a las normas de la Constituciéon
Politica de la Reptblica de Panamd, que
regulan las relaciones entre el capital y el
trabajo y reservan al Organo Judicial el
administrar justicia en materia laboral.

Al respecto es necesario sefialar que la
Caja de Seguro Social si estd facultada
para determinar la existencia de relaciones
laborales, pero con el fin tnico de esta-
blecer las cotizaciones obligatorias, segin
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el régimen legal de la seguridad social. Es
decir, que sus conclusiones en cuanto a la
existencia o no de una relacién laboral,
s6lo afectan en cuanto a la determinacién
de pagar cuotas empleado-empleador. De
ninguna forma sus conclusiones pueden
establecer la existencia de una relacién
laboral para otros efectos, como por ejem-
plo puede ser el pago de prestaciones
laborales como lo son vacaciones, primas
de antigiiedad, etc.

Es por ello que el articulo 7 en comen-
to sefiala que la CSS “...tendrd facultad para
determinar, dentro de los pardmetros de
esta Ley, la obligacion de afiliar, afiliarse,
retener, cotizar, remitir y otras que surjan de
la relacion con la Institucion, con el fin de
asegurar su cumplimiento...”, es decir,
limitdndolo al &mbito de su competencia y
dentro del marco de las obligaciones
establecidas para los empleadores en la
Ley 51 de 2005, especialmente en cuanto a
su obligacién de pagar cuotas.

La Corte Suprema de Justicia en multi-
ples ocasiones se ha referido a esta facul-
tad que tiene la Caja de Seguro Social y
que el articulo 7 de la Ley 51 de 2005 viene
a formalizar. Quizas el mas ilustrativo de
estos fallos es el de 17 de agosto de 1998°
donde la Sala Tercera de la Corte Suprema
de Justicia dispuso:

“Muchas veces se ha cuestionado la
facultad de la Caja de Seguro Social, en
razén de la potestad otorgada por el
articulo 67 del Decreto Ley No. 14 de 27 de
agosto de 1954, reformada por la Ley No.
30 de 26 de diciembre de 1991, para
determinar la existencia de una relacién de
trabajo, que se supone que es privativo de

5 Fallo de 18 de mayo del afio 2000, proferido por
la Magistrada Mirtza Angélica Franceschi de
Aguilera, dentro de la Demanda Contencioso
Administrativa de Plena Jurisdiccién, interpuesta
por el licenciado Luis A. Arrocha, en repre-
sentacion de la Cerveceria del Bard, S.A., para
que se declarase nula, por ilegal, la Resolucién N°
883-97 D.G. de 8 de mayo de 1997, dictada por la
Caja de Seguro Social.

los juzgados de trabajo, y de aplicar las
normas referentes a la cotizacién obligato-
ria, que preceptua el articulo 2 de la propia
Ley Orgdnica. Se arguye una colisién de
jurisdiccién, ya que se supone que las
decisiones de la Caja de Seguro Social son
materia administrativa tinicamente.

Sin embargo, frente a los argumentos
de los opositores de estas facultades de la
Entidad de Seguridad Social, es impor-
tante indicar que no tiene sentido que la
Caja de Seguro Social tenga la facultad de
exigir el cumplimiento de las disposicio-
nes que estan relacionadas con el pago de
las cuotas obrero patronal, pero sujeta a la
decisién de los tribunales de trabajo, para
que estos determinen la existencia o no de
la relacién de trabajo. La Ley Orgdnica de
esta entidad auténoma es especial, y su
aplicacién es preferente frente a las nor-
mas laborales. En esta situacién no se
verifica una colisién de jurisdiccién, ya
que la decisién de la Caja de Seguro Social
es netamente administrativa cuyas caracte-
risticas son distintas a las que regulan las
decisiones laborales, pues estas son emi-
nentemente judiciales. DROMI confirma
esta afirmacién, cuando indica que "los
actos que dicta la Administracion no estdn
sujetos al régimen juridico de los actos juris-
diccionales, sino al de los actos administra-
tivos. Es impropio pretender que la Adminis-
tracion ejerza funciones judiciales. En nuestro
sistema las facultades jurisdiccionales sélo
corresponden al Poder Judicial". (DROM]I,
Roberto. El Poder Judicial. Cuarta Edicidn.
Ediciones Ciudad Argentina. Buenos
Aires, Argentina 1996. Pdg. 105).

Es viable entonces, que la Caja de
Seguro Social determine la relacién de
trabajo y en consecuencia cobre la cuota
obrero patronal que ha omitido el
empleador pagar a esa entidad.”

Seccion III. Requerimiento de Paz y
Salvos. (Articulos 99, 234 y 237)

El articulo 234 de la Ley 51 de 2005
viene a modificar el articulo 717 del
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Codigo Fiscal que establece la obligacion
de todo contribuyente, que por la termi-
nacién de su negocio deje de estar sujeta al
Impuesto sobre la Renta, a presentar una
declaracién jurada final o de cierre, con el
fin de introducir que dicha declaracion
debe ir acompafiada de un paz y salvo
expedido por la Caja de Seguro Social.

Por su parte el articulo 237 de la Ley
51 de 2005 modifica el articulo 28 de la Ley
56 de 1995 por la cual se regula la contra-
tacion publica y se dictan otras disposi-
ciones. Dicho articulo 28 de la Ley 56,
establece el contenido que debe tener todo
pliego de cargos, elaborado con el fin de
contratar la adquisicién de una obra, el
suministro de equipo o la prestaciéon de un
servicio a favor del Estado.

La modificacién especifica establece
como un requerimiento adicional de todo
pliego de cargos, la exigencia de un paz y
salvo con la Caja de Seguro Social, a mane-
ra de requisito previo para poder contratar
con el Estado.

Finalmente tenemos el articulo 99 de la
Ley 51 de 27 de diciembre de 2005 que
dispone que se requiere de un paz y salvo
con la Caja de Seguro Social, para poder
hacer efectivo el cobro de cualquier crédito
que tenga un empleador con el Estado en
calidad de proveedor.

Como se observa, estos requerimientos
de paz y salvo buscan combatir la evasion,
garantizando: (i) que al momento de cerrar
un negocio o disolver una sociedad el
empleador no deje pendientes por pagar
sus cuotas para con la Caja de Seguro
Social; (ii) que los proveedores de bienes,
equipos o servicios al Estado, estén al dia
en sus obligaciones al momento de concur-
sar por un contrato y (iii) que los provee-
dores de bienes, equipos o servicios al
Estado, estén al dia en sus obligaciones al
momento de requerirle al Estado el pago
correspondiente.

Importante sefialar que tanto el
articulo 234 como el 99 de la Ley 51 de

2005 establecen que la Caja de Seguro
Social deberd, si una persona natural o
juridica, no estuviera obligada a inscri-
birse o afiliarse, con base a lo dispuesto en
la Ley, a emitir una certificacién haciendo
constar tal situacién, certificacién que en
todo caso tendrd, para los fines antes
sefialados, la misma validez que un paz y
salvo.

Seccion IV. Fuero Laboral (Articulo 234)

El tema de introducir algtn tipo de
proteccién a favor de los empleados que
denunciaban a sus empleadores, por no
inscribirlos en el régimen de la Caja de
Seguro Social, era una reclamacién que
venia haciendo el sector trabajador, desde
hace ya varios afios.

En respuesta a esta reclamacion, la
Mesa del Dialogo por el mejoramiento de
la Ley 17 de 2005, introduce el articulo 234
de la Ley 51 de 2005 que adiciona un
articulo 228-A al Cédigo de Trabajo, esta-
bleciendo que el trabajador que denuncie a
un empleador por falta de inscripcién o
evasion no podra ser despedido sin que
medie causa justificada.

En todo caso el articulo sefiala que no
bastard s6lo con que un trabajador haga la
denuncia respectiva; este fuero serd otor-
gado siempre y cuando:

a. La Caja de Seguro Social tenga cons-
tancia y pruebas de que el empleado
de que se trate, es efectivamente el em-
pleado que denunci6 la falta de afilia-
ciéon o evasién por parte de su
empleador; y

b. Que la Caja de Seguro Social, producto
de una inspeccién o auditoria, realiza-
da en virtud de dicha denuncia, haya
comprobado la falta de afiliacién o
evasion por parte de dicho empleador.

Si la informacién es comprobada y la
Caja de Seguro Social asi lo certifica,
entonces le dard derecho al trabajador a
reclamar, ante la autoridad laboral corres-
pondiente, un fuero laboral que le prote-
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gerd contra el despido injustificado por
parte de su empleador por haber realizado
la denuncia, durante 18 meses contados a
partir de la fecha de formalizacién de la
denuncia tratdndose de trabajadores por
tiempo indefinido. En el caso de traba-
jadores por tiempo definido, obra deter-
minada o fase correspondiente, el fuero
durard durante el tiempo que dure la
relacién de trabajo.

El articulo finaliza sefialando que este
fuero deberéd aplicarse, sin perjuicio de las
acciones penales correspondientes que
puede ejercer el empleador en contra del
trabajador que haya realizado una denun-
cia falsa.

CAPITULO I

Normas Generales para Combatir la
Morosidad.

Seccion I. Cobro Coactivo (Articulo 5)

El articulo 5 de la Ley 51 de 2005
recoge la facultad de la Caja de Seguro
Social para ejercer la jurisdiccién coactiva,
tal como viene definida en el Capitulo VIII
del Libro Segundo, Parte II del Cédigo
Judicial.

Esta facultad no requiere mayor expli-
cacién, ya que el Decreto Ley 14 de 1954
en su articulo 57, tal como fue subrogado
por el articulo 21 de la Ley 19 de 1958 y
adicionado en los paradgrafos 1y 2 por el
articulo 45 de la Ley 30 de 26 de diciembre
de 1991, le otorgaba a la Caja de Seguro
Social jurisdiccién coactiva para el cobro
de todas las sumas que debian ingresarle
por cualquier concepto. En la actualidad y
en virtud de lo anterior, la Caja de Seguro
Social maneja 9 juzgados ejecutores a nivel
nacional.

A pesar de que la norma establecia cla-
ramente de que esta jurisdiccién podia ejer-
cerse para el cobro de “todas las sumas que
deben ingresarle por cualquier concepto”, hubo
algunas diferencias en cuanto a la apli-
cacién de la misma, para efectos del cobro
especifico de multas, recargos e intereses.

El principal cambio introducido enton-
ces con la Ley 51 de 2005 consiste precisa-
mente, en buscar subsanar estas diferencias
situacion al establecer expresamente que
este cobro coactivo podra realizarse por”...
cualquier concepto, incluidos las multas, los
recargos e intereses hasta su fecha efectiva de
cancelacion.”

Seccion II. Facultad excepcional de con-
ceder pagos en especie en abono a moro-
idad. (Articulo 10)

Uno de los problemas con lo que histé-
ricamente se ha enfrentado la Caja de
Seguro Social dentro de un proceso de
cobro; y atin en los casos de ejercer la juris-
diccién coactiva, es que el empleador
moroso no necesariamente se encuentra
siempre en una situaciéon de liquidez que
le permita cumplir con sus obligaciones en
forma oportuna.

Esta situacién obliga a la Institucién,
como cualquier acreedor, a realizar todo
tipo de actuaciones con el fin de procurar
asegurarse de bienes que le permitan reco-
ectar las sumas adeudadas, como lo son el
secuestro de bienes o de la administracio-
nes, entre otras; siendo estas actuaciones
en principio, el tltimo recurso al que recu-
rre un acreedor.

Frente a esta realidad y habiéndose
presentado miltiples situaciones en el
pasado en las cuales el deudor, a pesar de
encontrarse en una situacién de iliquidez,
podia compensar las sumas adeudadas a
través de determinados bienes, la Ley 51 de
2005, a través de este articulo permite
excepcionalmente aceptar pagos en espe-
cie y titulos valores como abono a la
morosidad.

Siendo esta una facultad excepcional,
varias reglas aplican con el fin de evitar
los abusos, como lo puede ser el hecho de
que este modo de pago, en virtud de la
existencia de una morosidad de superior a
tres (3) meses, se convierta en una regla
usual en lugar de una excepcién.
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Es por ello que en el proyecto de
Reglamento General de Ingresos de la Caja
de Seguro Social®, establece una serie de
requisitos que deben cumplirse para poder
acceder a una peticién de esta naturaleza,
como lo son:

a. Que se haya agotado la gestién de
cobro administrativo por parte de
la Institucién y la morosidad supe-
re los 3 meses.

b. Presentar documentacién como
Estados Financieros y declaraciéon
del Impuesto Sobre Renta, entre
otros, en la que se compruebe la
situacion de iliquidez, que no le
permita afrontar el pago de la mo-
rosidad existente.

c. Que el bien sea debidamente iden-
tificado y aparecer en un listado de
bienes usualmente adquiridos o
requeridos por la Institucién, que
como marco de referencia suminis-
trard la Direccion Nacional de
Compras y Abastos.

Seccién III. Créditos de la Caja de Seguro
Social en casos de insolvencia y quiebra
(Articulo 97, 232 y 233)

El articulo 97 de la Ley 51 de 27 de
diciembre de 2005 establece que en caso de
quiebra, el pago de las cuotas adeudadas a
la Caja de Seguro Social tendrd prelaciéon
sobre todas las demds obligaciones del
concursado o quebrado, salvo los créditos
establecidos en el articulo 166 del Cédigo
del Trabajo, es decir los créditos de los
trabajadores.

Atun cuando el pardgrafo 4 del articulo
62 del subrogado Decreto Ley 14 de 1954,
establecia (como se mantiene en el articulo
97 de la Ley 51 de 2005) que en el caso de
quiebra, el pago de las cuotas adeudadas a
la Caja de Seguro Social tendrian prelaciéon
sobre todas las demds obligaciones del

¢ La Junta Directiva de la Caja de Seguro Social
aprobé el mismo dia del cierre de la edicién de
este articulo, en segundo debate, el nuevo Regla-
mento de Ingresos de la Caja de Seguro Social, el
cual deberd estar debidamente publicado me-
diante gaceta Oficial para el mes de junio de 2006.

fallido, salvo las pensiones por alimentos
o las que legalmente tuvieran preferencia,
la Caja de Seguro Social muy pocas veces,
sino ninguna vez, llegé a recuperar los di-
neros que se le adeudaron en concepto de
cuotas por empresas declaradas ya en
quiebra.

Es por ello, que mds que por falta de
activos con el cual el fallido podia hacerle
frente a sus obligaciones, la dificultad de
la Caja de Seguro Social de cobrarse las
sumas adeudadas en estos casos, se debia
principalmente a que nunca se enteraba de
este tipo de procesos, sino hasta cuando ya
era demasiado tarde.

El articulo 232 de la Ley 51 de 2005
viene a adicionar el numeral 7 al articulo
1802 del Cédigo Judicial, estableciendo
como un paso o formalidad adicional den-
tro de un proceso de quiebra y especifica-
mente al momento de dictarse un auto
donde se declare formado el concurso de
acreedores, el deber del tribunal que cono-
ce de la accién, de notificar personalmente
al Director General de la Caja de Seguro
Social, a fin de que la Institucién se presen-
te al concurso de acreedores, en el evento
de tener créditos a su favor en contra del
deudor.

Siguiendo el mismo razonamiento que
para el articulo 232 del Cédigo Judicial, el
articulo 233 de la Ley 51 de 2005 viene a
modificar el articulo 1548 del Cédigo de
Comercio, para que habiéndose dictado
una sentencia en materia de quiebra, se
comunique de la misma al Director Gene-
ral de la Caja de Seguro Social, con el obje-
to de que la Institucién participe en el
proceso, en el evento de tener créditos a su
favor contra el fallido.

CAPITULO IIL
Demas Normas Generales en Materia
Contributiva
Seccion I. Manejo de Informacién y

Obligacion de Suministrar Informes.
(Articulos 16 y 20)
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Continuando con el tema del manejo
de la informacién y en forma accesoria a lo
visto en los articulos 8 y 9 de la Ley 51 de
2005, se introducen los articulos 16 y 20,
que también deben interpretarse en forma
conjunta por regular temas afines.

Los articulos 74, 68 y 84 del subrogado
Decreto Ley 14 de 1954, ya establecian las
normas sobre el manejo de la informacién
a que tenfa acceso la Caja de Seguro Social.

La Ley 51 de 2005 a través de su arti-
culo 16 y 20, fusionan los articulos subro-
gados y los desarrollan a la luz de las
nuevas disposiciones vigentes en esta ma-
teria con la Ley 6 de 22 de enero de 2002
que dicta normas para la transparencia en
la gestién publica.”

En primer lugar, el articulo 16 de la
Ley 51 de 2005 establece la regla general
de que todos los datos y hechos referentes
a asegurados y empleadores de que tenga
conocimiento la Caja de Seguro Social, en
virtud del ejercicio de sus funciones,
tendrédn cardcter de reservado.

En segundo lugar establece que solo
los asegurados y empleadores podrédn
consultar a la Caja de Seguro Social sobre
cualquier informacién particular relativa a
ellos mismos. Sin perjuicio de lo anterior,
se dispone que adn asi la Caja de Seguro
Social puede publicar cualquier informa-
cién estadistica o de otra indole que no se
refiera a ningtin asegurado o empleador
en particular.

En este punto, el articulo 20 de la Ley
51 de 2005 entra entonces a adicionar lo
anterior, indicando expresamente que
todas las entidades publicas estdn en el
deber de suministrar a la Caja de Seguro
Social la informacién relacionada con las
obligaciones empleado-empleador que
ésta les solicite; y agrega, que en el caso de
que la informacién requerida sea de cardc-
ter confidencial con base a lo dispuesto en

7 Ver Ley 6 de 22 de enero de 2002. Gaceta Oficial
24,476 de 23 de enero de 2002.

la Ley 6 del 2002, dichas entidades estaran
obligadas a remitir a la Caja de Seguro
Social la informacién solicitada.

Pero al igual que con el manejo de
informacién confidencial en materia ban-
caria por ejemplo, la norma establece que
en estos casos, los funcionarios de la Caja
de Seguro Social deberdn tomar las previ-
siones para que dicha informacién se
maneje a su vez, COn esa misma reserva
confidencialidad, por lo que en consecuen-
cia, no podrdn revelarla, so pena de san-
ciones pecuniarias y penales, ademds de
su destitucion.

Luego, en forma equivalente, el articu-
lo 16 de la Ley 51 de 2005 sefiala que a su
vez, la Caja de Seguro Social deberd pro-
porcionar informacién a todas las autori-
dades publicas autorizadas por Ley para
requerirla, condiciondndolo a:

a. Que esta informacién se solicite en
virtud de las investigaciones que la
entidad de que se trate adelante en
el &mbito de su competencia; y

b. Que se deje constancia de la misma
en la Caja de Seguro Social.

Lo que la norma busca proteger con
este condicionamiento es, en cumplimien-
to de lo dispuesto en la Ley 6 de 2002
anteriormente mencionada, que entidades
publicas soliciten informacién que no sea
pertinente para la realizacién de sus
funciones.

Por ello la norma indica que la infor-
macién a ser proporcionada, en respeto
del deber de reserva, no puede ser gené-
rica, sino especifica y particular, en virtud
de un proceso administrativo o judicial
llevado por la entidad de que se trata,
siempre en el dmbito de su competencia,
es decir, informacién pertinente.

Finalmente el articulo 16 introduce un
tema novedoso en materia de manejo de
informacién y especificamente en cuanto
al manejo de cuentas morosas.

Ya el subrogado Decreto Ley 14 de
1954 mantenia una disposicién que obli-
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gaba a la Institucién a publicar periédi-
camente la lista de empleadores morosos®,
con el fin de ejercer una presién “moral”
adicional sobre quienes no cumplian con
el pago de sus cuotas en forma regular.

Esta obligacién se mantiene en la Ley
51 de 2005% sin embargo, el articulo 16
introduce la posibilidad de que la Caja de
Seguro Social utilice los servicios de em-
presas dedicadas a suministrar informa-
cién de historial de crédito, debidamente
autorizados en la Reptblica de Panama'’,
como lo es por ejemplo la Asociacién
Panamefia de Crédito.

Seccion II. Facultad para declarar el
archivo provisional de las actuaciones
por incobrables. (Articulo 11)

Otro de los grandes problemas con lo
que histéricamente se ha enfrentado la
Caja de Seguro Social dentro de su proceso
de cobro, es que su listado de cuentas
incobrables, por mds que sea depurado en
forma regular, no permitia separar aque-
llas cuentas prescritas o que simplemente
por no existir medios reales de cobro se
convertian en incobrables.

Es por esta razén que las sumas por
cobrar en concepto de cuotas empleado-
empleador, se han venido acumulando a
través de los afios, hasta alcanzar en el mes
de diciembre de 2004 los 135.7 Millones de
Balboas', de los cuales, el proceso de depu-
racion iniciado en el 2005, indica existen
aproximadamente unos 86 Millones de Bal-
boas que son incobrables. Las razones por
las cuales estas sumas resultan incobrables

8 Ver Articulo 84-D del Decreto Ley 14 de 1954,
adicionado por el articulo 4 de la Ley 81 de 29 de
noviembre de 1963.

9 Ver articulo 15 de la Ley 51 de 27 de diciembre de
2005.

10 Ley 24 de 2002 de 22 de mayo de 2002 que regula
el servicio de informacién sobre historial de
crédito de los consumidores o clientes. Gaceta
Oficial 24,559 de 24 de mayo de 2002.

11 Ver Memoria 2005-2006, Caja de Seguro Social,
pdgina 39.

son multiples, entre las que podemos men-
cionar: que la deuda esta prescrita'’?, que el
empleador cerré sus operaciones sin dejar
bienes o activos, entre otras.

En virtud de lo anterior y entendiendo
que el no pago de una cuota corresponde
directamente a un asegurado que se verd
afectado en su pensién, por lo que simple-
mente no se pueden “borrar estas cuen-
tas”, el Articulo 11 de la Ley 51 de 27
diciembre de 2005 faculta a la Junta Direc-
tiva de la Caja de Seguro Social para
declarar el archivo provisional de estos
casos y liquidaciones de deudas en gestién
de cobro judicial, que se consideren inco-
brables, para colocarlas en un archivo
paralelo provisional.

Sin embargo, la norma establece que el
hecho de que una cuenta morosa haya
sido decretada como incobrable y que en
consecuencia, la misma sea llevada a este
registro separado, no impide que en cual-
quier momento la Caja de Seguro Social
pueda realizar gestiones de cobro sobre
ella, u ordenar la reactivacién de la misma,
siempre que se hayan denunciado o se
hayan encontrado bienes suficientes del
deudor sobre los cuales hacer efectivo el
cobro.

Secciéon III. Facultad para cobrar tasas
(Articulo 13)

El articulo 117 de la Ley 51 de 2005,
dispone que todas las gestiones o tramites
ante la Caja de Seguro Social por parte de
los empleadores y asegurados, con motivo
de la aplicacién de la Ley y sus reglamen-
tos son de cardcter gratuito.

Sin embargo, con independencia de
este principio general; y respetando el
principio de legalidad en materia tribu-
taria, el articulo 13 de la Ley 51 de 2005
introduce, a manera de excepcién a esta

12 Antes de 1991, el periodo de prescripcién era de
40 afios. Ver articulo 104 del Decreto Ley 9 de 1
de agosto de 1962 que introdujo un articulo 84-]
al Decreto Ley 14 de 1954.
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regla y por primera vez, la facultad expre-
sa de la Caja de Seguro Social para estruc-
turar, determinar y fijar el monto de tasas
a cobrar por la prestacién de determinados
servicios administrativos que brinda, entre
los cuales se indican la expedicién de paz
y salvos, la confecciéon de listas para la
remisién de descuentos voluntarios autori-
zados, entre otros.

Importante sefialar que esta norma
busca resarcir a la Instituciéon de los costos
en que incurre por la prestacién de una se-
rie de trdmites administrativos que requie-
ren recursos y personal para realizarlos, sin
que los mismos representen directamente
una funcién o prestacién de seguridad
social debida a sus asegurados. Es decir
por funciones accesorias, siempre a favor
de terceros o de empleadores, para los cua-
les la Caja de Seguro Social debe hacerse de
gastos adicionales para su realizacion.

Con base a este razonamiento es que el
articulo finaliza sefialando que los servi-
cios administrativos que soliciten los ase-
gurados estardn exentos de estas tasas.

Esto quiere decir®, que los trdmites o
servicios que brinda la administracién para
los trabajadores afiliados al régimen,
siempre deberdn ser gratuitos y exentos del
cobro de cualquier tipo de contribucién.

Por el contrario, entonces; ciertas ges-
tiones administrativas a favor de los
“empleadores”'* o de terceros, pueden ser
objeto del cobro de tasas, con el dnico fin

13 Acta del 29 de agosto de 2005 de la Mesa de
Didlogo por el mejoramiento de la Ley 17 de
2005.
http:/ /www.dialogo.org.pa/audio/29_08_05_2.
mp3

14 Articulo 1. Glosario.

Para los efectos de esta Ley Orgdnica, los
términos que se expresan a continuacién tendrdn
el siguiente significado:

12. “Empleador: Persona natural o juridica, de
derecho publico o privado, que usa los servicios
de un empleado, en virtud de un contrato de
trabajo, expreso o tacito, mediante el pago de un
sueldo.

de cubrir el costo imputable a la prestacion
de dicho servicio.

Secciéon IV. Caja de Seguro Social como
agente de recaudacién de impuestos
nacionales y viceversa. (Articulos 18 y
235)

El articulo 18 de la Ley 51 de 2005
viene a estipular de manera formal una
situacién que a pesar de ser una practica
usual, nunca habia tenido sustento o asi-
dero en un texto legal, como lo es el hecho
de actuar como ente recaudador de im-
puestos nacionales.

Asi las cosas el articulo 18 viene a
corregir este vacio y establece expresa-
mente que la Caja de Seguro Social actuard
como agente recaudador de los impuestos
nacionales retenidos mensualmente por
los empleadores a sus empleados, y que
debera remitir al Ministerio de Economia y
Finanzas las sumas asi recaudadas.

De igual forma se establece que el
Ministerio de Economia y Finanzas actua-
rd como agente recaudador de las cuotas
de la Caja de Seguro Social que deben
pagar los trabajadores independientes, a
través de la declaracién anual del Impues-
to sobre la Renta, en virtud de que como
veremos mds adelante, la Ley 51 de 2005
incorpora a estos trabajadores indepen-
dientes al régimen obligatorio. Esta situa-
cién, ademds de haber sido incluida en el
texto de la Ley de la Caja de Seguro Social,
también fue introducida por la propia Ley
51 de 2005 en el Cédigo Fiscal mediante la
modificacién de su articulo 722",

Adicionalmente, el articulo 18 introdu-
ce dos aspectos importantes con relacién a
esta recaudacién cruzada. EI primero,
indicando que el Ministerio de Economia y
Finanzas deberd remitir oportunamente a
la Caja de Seguro Social, ademds de los
dineros asi recaudados, toda la informa-
cién que esta requiera con el fin de realizar
las verificaciones pertinentes y ejercer la
fiscalizacién correspondiente, lo cual es

15 Ver articulo 235 de la Ley 51 de 2005.
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cénsono con lo dispuesto en los articulos 8
y 9 vistos anteriormente en materia de
manejo de informacién entre las dos
instituciones.

El segundo, es la obligacién del Estado
de retener en la fuente y actuar como
agente recaudador de las cuotas que deben
pagar los trabajadores independientes bajo
contrato a su servicio, tema que desarro-
llaremos en el Titulo II de este documento,
cuando hablemos del régimen obligatorio.

Seccién V. Prescripcién para el cobro de
cuotas. (Articulo 21)

Para finalizar con esta primera parte
de disposiciones generales, resulta impor-
tante referirnos al cambio introducido con
la Ley 51 de 2005 en materia de prescrip-
cién para el cobro de las cuotas.

El Decreto Ley 9 de 1 de agosto de
1962'¢ vino a modificar el Decreto Ley 14
de 1954 para introducir por primera vez, a
través de su articulo 104, un nuevo arti-
culo 84-], indicando que la cancelacién
para el cobro de cuotas prescribia a los 40
afios. Esta norma estuvo vigente hasta el
afio de 1991, cuando la Ley 30 de 26 de
diciembre de 1991' en su articulo 47
disminuyé este periodo de prescripcién a
15 afios.

Frente a las reclamaciones de algunos
grupos de trabajadores en la Mesa de

Dialogo del 2005 por el mejoramiento de la
Ley 17, quienes pretendian que el cobro de
cuotas fuera imprescriptible, la Mesa acor-
do establecer, en lo que después vendria a
ser el articulo 21 de la Ley 51 de 2005, que
la acciéon para el cobro de las cuotas
adeudadas a la Caja de Seguro Social por
parte de cualquiera persona obligada a
deducirla, retenerla y /o pagarla de confor-
midad, prescribe a los 20 afios.

Adicionalmente y a diferencia de las
normas que le antecedieron, la Ley 51 de
2005 vino a establecer a partir de cuando
se debe contar este término de prescrip-
cién, indicando que el mismo empieza a
computarse, a partir de la dltima planilla
declarada, correspondiente a la cuota men-
sual que se pretende cobrar.

El fin de esta norma, como se observa,
fue el de darle mayor tiempo a la Caja de
Seguro Social para revisar los pagos reali-
zados por los empleadores en concepto de
cuotas, lo que a su vez es traduce en un
beneficio para los empleados quienes
pueden hacer reclamos por mds tiempo.
Esto sin embargo, en perjuicio de que
como consecuencia, los empleadores
deberan guardar los documentos pertinen-
tes al pago de salarios y cuotas, ya sea en
documentos originales o mediante archi-
vos electrénicos autorizados por Ley,
durante un plazo de 20 afios.

TITULO II
DEL REGIMEN OBLIGATORIO.

Habiendo evacuado el tema de las dis-
posiciones generales contenidas en la Ley
51 de 27 de diciembre de 2005 que tienen
incidencia directa en el aspecto contri-
butivo; y especificamente para combatir la
evasion y la morosidad, pasamos a ver
entonces la segunda parte de este docu-

16 Decreto Ley 9 de 1 de agosto de 1962, por medio
del cual se modifica y adicional el Decreto Ley 14
de 1954 orgénico de la Caja de Seguro Social.
Gaceta Oficial 14,894 de 10 de junio de 1963.

17" Ver Gaceta Oficial 21,943 de 31 de diciembre de
1991.

mento donde abordaremos la reforma
introducida en cuanto a la obligatoriedad
del régimen de Seguro Social.

La Ley 51 de 2005 en su articulo 1, nu-
meral 30", sefiala que toda persona natu-

18 “Articulo 1. Glosario. Para los efectos de esta Ley
Organica, los términos que se expresan a conti-
nuacién tendrdn el siguiente significado:

30. Trabajador. Toda persona natural, nacional o
extranjera, que presta servicios remunerados en
dinero o en especie, dentro de la Reptblica de
Panamd, incluyendo sin limitacién a los emplea-
dos, los independientes contribuyentes y no
contribuyentes o informales
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ral, nacional o extranjera, que presta servi-
cios remunerados en dinero o en especie, a
particulares o al Estado, dentro de la
Reptiblica de Panam4, es un trabajador.

Con esta definicién se introduce uno
de los cambios mds importantes a nuestra
norma de seguridad social, ya que como se
aprecia, parte del principio de que todos
somos trabajadores. Es decir, que toda
persona natural que trabaja y que por la
realizacion de dicho trabajo, recibe una
remuneracion es un trabajador.

Luego y habiendo establecido este
principio general, el mismo numeral
divide a los trabajadores en dos categorias
que veremos a continuacién en el Capitulo
Iy II de este Titulo.

CAPITULO I

Trabajadores por cuenta ajena,
asalariados o empleados.

Seccion I. Definicion.

La Ley 51 de 2005 define a esta pri-
mera clase de trabajadores, como toda
persona natural, permanente o eventual,
que realiza labores por cuenta y a favor de
un tercero, denominado “empleador” (ya
sea un particular o el Estado); y que
reciben como retribucién de sus servicios
un salario, en virtud de la existencia de
una relacién laboral expresa o tdcita; es
decir asalariados o empleados.

Para efectos de determinar si existe
una relacién de trabajo, los numerales 11 y
15 del articulo 1 de la Ley 51", siguiendo

las disposiciones del Cédigo de Trabajo,
sefialan que existe una relacién laboral
cuando se dan los siguientes elementos:

i. El trabajador esta subordinado a
recibir 6rdenes directas de quien
lo contrata;

ii. El trabajador depende econémica-
mente de quien lo contrata.

Con el fin de ampliar sobre estos dos
conceptos, me permito citar al Doctor
Arturo Hoyos*, magistrado de la Corte
Suprema de Justifica, quien con respecto al
particular en forma muy clara y pedagé-
gica explica:

“La subordinacién juridica consiste en
la direccién ejercida o susceptible de ejer-
cerse por el empleador o sus representan-
tes en lo que se refiere a la ejecucién del
trabajo (Articulo 64 del C.T.). Tal subordi-
nacién existe aun cuando no se produzca
la direccién efectiva por parte del emplea-
dor o sus representantes, sino que basta
que exista la posibilidad juridica de que
haya esa direccién.

El concepto de subordinacién juridica
implica: a) Que el trabajador se encuentra
obligado a laborar bajo la autoridad, man-
do y control del empleador; b) que él esta
obligado a realizar el trabajo convenido
personalmente con “intensidad, cuidado y
eficiencia que sean compatibles con sus
fuerzas, aptitudes, preparacién y destreza”
(Art. 126 numeral 1 del C. T.); ¢) que el
trabajador estd obligado a prestar servicios
en el tiempo convenido, y en la forma y
modalidades que les sean indicadas por el

19 “Articulo 1. Glosario. Para los efectos de esta Ley
Orgdnica, los términos que se expresan a
continuacién tendrdn el siguiente significado:

11. Empleado. Persona natural, nacional o
extranjera, que siendo un trabajador, realiza
labores por cuenta ajena a favor de un
empleador, en virtud de una relacién laboral
expresa o tdcita, dentro de la Reptblica de
Panama.

15. Independiente. Persona natural, nacional o
extranjera, que siendo trabajador, realiza

labores dentro de la Reptblica de Panama,

que le producen un ingreso, sin que exista

un contrato de trabajo o una relacién laboral,

y que tiene las siguientes caracteristicas:

a. No estd subordinado a recibir érdenes
directas de quien lo contrata.

b. No depende econémicamente de quien lo
contrata.

”

20 Arturo Hoyos, Derecho del Trabajo y Seguridad
Social, Editorial Juridica Iberoamericana, S.A.
2005, pagina 193.
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empleador de acuerdo con el contrato y
dentro del marco de los fines y organiza-
ciones de la empresa; d) el trabajador debe
rendir sus tareas en el lugar convenido.

La dependencia econémica escapa a
un concepto unitario, pues son una gran
cantidad de situaciones fdcticas las que
podrian caber dentro de la idea general, de
esta manera nuestra legislaciéon ha optado
por no definir la dependencia econémica
prefiriendo la via de una enumeracién no
exhaustiva de situaciones que quedan
dentro del concepto.

Existe dependencia econémica en los
siguientes casos (Articulo 65 del C.T.):

1. Cuando la sumas que percibe la
persona natural que preste el servicio
o ejecute la obra constituyen la tnica
y principal fuente de sus ingresos.

2. Cuando las sumas a que se refiere el
caso anterior, provienen directa o
indirectamente de una persona, em-
presa o como consecuencia de sus
actividades; y

3. Cuando la persona natural que presta
el servicio o ejecuta la obra no goza
de autonomia econémicamente al
giro de actividades que desarrolla la
persona o empresa que pueda consi-
derarse como empleador.

También se dispone que en el caso de
duda sobre la existencia econémica ha de
determinar que se califique una relacién
como de trabajo, sin que aquella sea requi-
sito necesario para que exista la relaciéon
de trabajo, ya que puede existir relacién de
trabajo sin dependencia econémica y atn
puede darse el caso de dependencia
econdmica sin relacién de trabajo, como es
el caso de algunas personas que ejerces
profesiones liberales. En este sentido, el
criterio de la dependencia econémica es
s6lo aun auxiliar en nuestra legislacién,
existe en adicién al de subordinacién
juridica, para la determinacién de la
existencia de la relacién de trabajo.”

Si un trabajador es contratado, exis-
tiendo subordinacién o dependencia con
quien lo contrata, sin importar la figura
juridica que se utilice (servicios profesio-
nales, pago de honorarios en lugar de
salario, etc.), es un asalariado o empleado,
que recibe salario como retribucién de sus
servicios y no un independiente.

Importante sefialar que estos trabaja-
dores, por cuenta ajena, asalariados o
empleados, siempre han estado obligados
a contribuir al régimen obligatorio de la
Caja de Seguro Social, disposicién que se
mantiene en la nueva Ley 51 de 2005.

Seccién II. Obligaciones.

En el caso de estos trabajadores por
cuenta ajena, asalariados o empleados, y
tomando en cuenta de que sus servicios
son brindados a favor de un empleador en
virtud de la existencia de una relacién
laboral, las siguientes obligaciones recaen
en la figura del empleador, es decir de
quien los contrata:

i. La primera obligacién es la de afi-
liar a sus trabajadores, tal como lo
dispone el articulo 87?; es decir el
empleador estd obligado a verificar
la afiliacién de sus empleados en el

2l “Articulo 87.”Inscripcién y afiliacién. Es deber
de toda persona natural o juridica de derecho
ptblico o privado, que opere en el territorio
nacional, inscribirse en la Caja de Seguro Social
como empleador dentro de los primeros seis
dias hébiles de inicio de operaciones, cuando
utilice los servicios de un empleado o aprendiz
en virtud de un contrato de trabajo expreso o
tacito, mediante el pago de un sueldo o salario.

De igual forma, es obligacién de todo emplea-
dor verificar la afiliacién de sus empleados,
sean nacionales o extranjeros, a la Caja de
Seguro Social, en el momento que ingresan a su
servicio. Si el empleado no estuviera afiliado,
sera responsabilidad del empleador, dentro de
los primeros seis dias habiles, contados a partir
de su ingreso, afiliarlo al régimen de la Caja de
Seguro Social. El empleador quedara eximido de
esta responsabilidad si el empleado ya estuviera
afiliado, pero deberd declarar los datos generales
de este a la Caja de Seguro Social dentro del
mismo periodo.

” (Resaltado es nuestro)
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momento que ingresan a su servi-
cio; y si el empleado no estuviera
afiliado, debe afiliarlo dentro de
los primeros 6 dias hébiles, conta-
dos a partir de su ingreso.

ii. Adicionalmente el empleador estd
obligado, segtn el articulo 90 de
la Ley 51 a:

a. Deducir y retener las cuotas que
debe pagar el empleado sobre su
sueldo o salario.

b. Pagar la cuota que corresponde
al empleador sobre el sueldo o
salario que paga al empleado; y

c. Entregar a la Caja de Seguro
Social el monto de estas cotiza-
ciones, junto con los impuestos
nacionales deducidos y reteni-
dos, dentro del mes siguiente al
que correspondan.

Capitulo II

Trabajadores por cuenta propia o
independientes.

Seccion II. Definicion.

Esta segunda clase o categoria de
trabajadores a la luz de la Ley 51 de 2005,
son definidos como toda persona natural,
que realiza los denominados “servicios pro-
fesionales”, es decir, labores por su cuenta,
en forma independiente y que reciben
como retribucién de sus servicios, ya sea

2 “Articulo 90. Obligacién del empleador de

deducir cuotas. Los empleadores, al pagar el
salario o sueldo a sus empleados, estaran obliga-
dos a deducir las cuotas que estos deban satis-
facer de conformidad con lo dispuesto en esta
Ley y, junto con el aporte del empleador, a
entregar a la Caja de Seguro Social, el monto de
estas, asf como los impuestos nacionales dedu-
cidos y retenidos a sus empleados, dentro del
mes siguiente al que correspondan, segun las
fechas que se establezcan en el reglamento que al
efecto dicte la Junta Directiva.
El empleador que no cumpla con la obligacién
que establece el parrafo anterior, respondera del
pago de sus cuotas y las del empleado, sin
perjuicio de las acciones penales que puedan
ejercer la Caja de Seguro Social o el empleado, de
acuerdo con las disposiciones del Cédigo Penal.

de un particular o del Estado, honorarios,
sin que exista una relacién laboral con
quien los contrata®.

Para efectos de determinar si existe
una relacién de trabajo, se sigue el mismo
principio del numeral 15 del articulo 1 de
la Ley 51* que como vimos anteriormente,
sefiala que si no hay subordinacién y
dependencia econdémica, entonces no se
configura una relacién laboral.

Por otro lado y a su vez, los trabajado-
res por cuenta propia o trabajadores
independientes se clasifican en:

i. Contribuyentes, que son los que
reciben como retribucién por sus
servicios profesionales, honorarios,
por una suma superior a los nueve
mil seiscientos balboas (B/.9,600.00)
anuales.

ii. No contribuyentes o informales,
que son los que reciben como
retribucién por sus servicios profe-
sionales, honorarios, por una suma
inferior a los nueve mil seiscientos
balboas (B/.9,600.00) anuales®.

23 “Articulo 1. Glosario. Para los efectos de esta
Ley Orgénica, los términos que se expresan a
continuacién tendrén el siguiente significado:

36. Trabajadores por cuenta propia. Indepen-
dientes que brindan servicios al Estado o a
particulares en el territorio nacional, los
cuales se clasifican en contribuyentes y no
contribuyentes o informales, incluyendo a
los notarios.

24 Supra nota 19.

%5 “Articulo 1. Glosario. Para los efectos de esta
Ley Organica, los términos que se expresan a
continuacién tendrén el siguiente significado:

16. Independiente contribuyente. Persona
natural, nacional o extranjera, que siendo
independiente, recibe como tnica retribu-
cién por sus servicios, ingresos por una
suma superior a los nueve mil seiscientos
balboas (B/.9,600.00) anuales.

17. Independiente no contribuyente o informal.
Persona natural, nacional o extranjera, que
siendo independiente, no recibe como ingre-
so0, ninguna otra retribucién, méds que hono-
rarios, por una suma inferior a los nueve mil
seiscientos balboas (B/.9,600.00) anuales.
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A diferencia de los trabajadores por aquellos que, segin lo establece el
cuenta ajena, asalariados o empleados, articulo 77 y 82* de la Ley 51, no
quienes como vimos, siempre han estado haya superado al 1 de enero de
obligados a contribuir al régimen de la 2007 los 35 afios de edad estan obli-
Caja de Seguro Social; a los trabajadores gados. Esto significa que atin sien-
por cuenta propia o independientes, quie- do un independiente contribuyente,
nes en algtin momento estuvieron com- si al 1 de enero del 2007 tengo més
prendidos, la Ley 51 de 2005 los vuelve a de 35 afios de edad, no estaré

incorpora en forma obligatoria, pero bajo
normas especiales:

i. En primer lugar no todos los
trabajadores por cuenta propia o
independientes estdn obligados a
participar. Sélo los denominados
independientes contribuyentes que
segtn lo indica el numeral 16 del

obligado a ingresar al régimen.

iii. Aquellos trabajadores independien-
tes contribuyentes con menos de 35
afios de edad al 1 de enero del 2007,
pagardn su cuota en forma indivi-
dual, en su declaraciéon anual de
rentas, donde contribuirdn tdnica-

articulo 1%, son aquellos que reci- mente al componente de ahorro per-
ben como retribucién por sus servi- sonal el subsistema mixto del riesgo
cios, honorarios” por una suma de invalidez, vejez y muerte.”

superior a los nueve mil seiscientos Aunque como sefialamos al comienzo
balboas (B/.9,600.00) anuales. de este articulo, el tema del nuevo régimen

ii. Luego, de estos trabajadores inde- de invalidez, vejez y muerte no es el objeto
pendientes contribuyentes, s6lo de este documento, resulta necesario dete-

26 Jdem.

27 “Articulo 1. Glosario. Para los efectos de esta Ley Orgdnica, los términos que se expresan a continuacion
tendrén el siguiente significado:

13.  Honorario. Ingreso en dinero, especie o valores que recibe un trabajador independiente
contribuyente y no contribuyente o informal, de una persona natural o juridica, de derecho publico o
privado, como retribucién de sus servicios personales o con ocasién de estos, sin que exista una relacién
laboral entre quien realiza y recibe el servicio, incluyendo las comisiones, las dietas y las bonificaciones.

28 “Articulo 77.” Afiliacién obligatoria. Estdn obligados a participar en el régimen de la Caja de Seguro

Social todos los trabajadores nacionales o extranjeros que brinden servicios dentro de la Reptblica de
Panamd, incluyendo los trabajadores por cuenta ajena y trabajadores por cuenta propia. La Caja de Seguro
Social estd obligada a promover y facilitar la afiliacién de todos los trabajadores. (Resaltado e snuestro)
Pardgrafo 1. La obligatoriedad de los trabajadores independientes contribuyentes, entrard a regir a partir
del 1 de enero de 2007, referida solamente al componente de Ahorro Personal del Subsistema Mixto del
Riesgo de Invalidez, Vejez y Muerte, siempre que a esa fecha el trabajador no haya superado la edad de
treinta y cinco afios.
Pardgrafo 2. No obstante lo dispuesto en el presente articulo, la afiliacién obligatoria de los trabajadores
independientes no contribuyentes, trabajadores ocasionales, estacionales y trabajadores domésticos, se
regird por los reglamentos que para estos fines dicte la Junta Directiva, los cuales sefialardn los aportes, las
prestaciones a las que tendrdn derecho dentro de los distintos riesgos y demds modalidades de
aseguramiento segun sus caracteristicas particulares.” (Resaltado es nuestro).

» “Articulo 82. Obligatoriedad de los trabajadores independientes contribuyentes. El trabajador

independiente contribuyente que al 1 de enero de 2007 no haya superado los treinta y cinco afios de
edad, deberd, en un término no mayor de seis meses posteriores a la fecha de entrega y pago de su
declaracién anual de rentas, proceder personalmente a afiliarse ante la Institucién, indicando
correctamente todos los datos que esta entidad exija.
La Caja de Seguro Social, una vez recibida la declaracién de rentas anuales de los trabajadores
independientes, procederd a crear un registro temporal para los que no estuvieren ya afiliados, y
acreditard a dicho registro las cuotas que le hayan sido remitidas junto con la declaracién de rentas. ”
(Resaltado es nuestro).

30 Ver Articulo 152, numeral 2 de la Ley 51 de 27 de diciembre de 2005.
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nernos aqui para hacer una serie de aclara-
ciones en cuanto a este tema; y especifica-
mente de las reglas para la incorporaciéon
de estos trabajadores por cuenta propia o
independientes.

En primer lugar debemos sefialar, aun-
que arriba sélo lo mencionamos, que los
independientes, aunque no todos, ya estu-
vieron obligados a cotizar al régimen obli-
gatorio de la Caja de Seguro Social cuando
fueron incorporados por el Decreto Ley 40
de 29 de septiembre de 1966* que modificé
el Decreto Ley 14 de 1954. Esta norma
establecia que los trabajadores indepen-
dientes afiliados a gremios con personeria
juridica, debian incorporarse obligatoria-
mente al régimen, a partir de la vigencia de
esta norma, para lo cual al Caja de Seguro
Social fijarfa sus condiciones de admisién.

Luego, la Ley 40 de 1966 fue modifica-
da por la Ley 15 de 31 de marzo de 1975*
que introdujo lo que dispuso hasta el 31 de
diciembre de 2005 el Decreto Ley 14 de
1954, en el sentido de que los trabajadores
independientes serfan incorporados al
régimen, una vez la Caja de Seguro Social
reglamentara las condiciones de su
admision.

En desarrollo de lo anterior, la Caja de
Seguro Social aprobd 9 reglamentos espe-
cificos donde incorporaba diversos grupos
de independientes al régimen® y un regla-
mento general para independientes.*

En segundo lugar, los trabajadores por
cuenta propia o independientes que estdn
obligados a participar en el régimen (que
como vimos anteriormente son aquellos
que no superen los 35 afios de edad al 1 de
enero del 2007 y tengan ingresos en concep-
to de honorarios superiores a los B /.9,6000
anuales), sélo participan obligatoriamente
en el riesgo de invalidez, vejez y muerte, es
decir no participan en el riesgo de enferme-
dad y maternidad. Larazoén de esta deci-
sién es que ya participar en el riesgo de
invalidez, vejez y muerte resultaba oneroso
para estos independientes, pues a diferen-
cia de los empleados que comparten la
cuota con un empleador, los independien-
tes deben cubrir la totalidad de su importe.

Asi las cosas, obligarlos a cotizar
también al riesgo de enfermedad y mater-
nidad, hubiese resultado extremadamente
costoso. Esto sin perjuicio por supuesto,
de que un independiente pueda volunta-
riamente pagar adicionalmente la cuota
correspondiente a enfermedad y materni-
dad, con el fin de obtener accesoriamente
las prestaciones que este riesgo otorga.

En tercer lugar y siendo que estos
independientes sélo cotizan al riesgo de
invalidez, vejez y muerte, la Ley 51 de
2005 establece que, dentro de este riesgo,
s6lo cotizardn al componente de ahorro
personal del subsistema mixto.

31 Ver Gaceta Oficial 15.724 de 13 de octubre de 1966.
32 Ver Gaceta Oficial 17,830 de 30 de abril de 1975.

3 Reglamento de Trabajadores Domésticos. Aprobado por la Junta Directiva el 3 de diciembre de 1965.
Reglamento de Conductores de Taxis Pequefos. Aprobado por la Junta Directiva el 3 de diciembre de 1965.
Reglamento de Palafreneros. Aprobado por la Junta Directiva el 25 de agosto de 1970.

Reglamento del Sindicato de Buhoneros. Aprobado por la Junta Directiva el 1 de mayo de 1977.
Reglamento de Choéferes Guias de Turismo. Aprobado por la Junta Directiva el 6 de julio de 1977.
Reglamento de Transportistas comerciales de Bocas del Toro. Aprobado por la Junta Directiva el 30 de

agosto de 1978.

Reglamento de Sindicato Industrial de Conductores de Taxis de Panamd. Aprobado por la Junta Directiva

el 14 de junio de 1978.

Reglamento de Expendedores del Mercado Piblico. Aprobado por la Junta Directiva el 14 de junio de 1978.
Reglamento de Incorporacién de los Billeteros. Aprobado mediante Resolucién 17191-99-].D. de 1 de
marzo de 1999 y publicado en la Gaceta Oficial 23752 de 12 de marzo de 1999.

3 Reglamento de Trabajadores Independientes. Aprobado por la Junta Directiva el 6 de febrero de 1974.
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Es decir que para estos independientes
existird, sin perjuicio de los aportes soli-
darios que adn deberdn realizar, un siste-
ma exclusivo de cuentas individuales,
distinto al sistema de reparto que ha carac-
terizado nuestro sistema de seguridad
social desde sus origenes, por lo que las
sumas que aporten en concepto de cotiza-
cion serdn ahorradas exclusivamente para
si mismos, pudiéndolas retirar al momen-
to de llegar a la edad de retiro o heredarlas
si fallecen antes, entre otras caracteristicas.

Lo que esto significa en palabras sim-
ples, es que los independientes que estén
obligados a cotizar, lo hardn sélo para una
cuenta individual.

En cuarto lugar, vimos que es obliga-
toria la incorporacién de los independien-
tes que al 1 de enero del 2007 no hayan
superado los 35 afios de edad. Esta dispo-
sicién obedece a que un independiente
mayor a esta edad, dificilmente podrd
ahorrar lo suficiente para procurarse una
pensién decorosa bajo el nuevo sistema en
una cuenta de ahorro personal, durante el
tiempo que le queda de vida activa deter-
minado por la edad de retiro (58 para las
mujeres y 62 para los hombres).

En quinto y dltimo lugar, vimos que la
norma seflala que sélo estdn obligados a
incorporarse al régimen a partir del 1 de
enero del 2007, los independientes que re-
ciban ingresos superiores a los B/.9,600.00
anuales y a estos les denomina “contri-
buyentes”.

Ciertamente, todo independiente es el
que recibe honorarios por la prestacién de
sus servicios, sin que exista una relacién
de trabajo; y en esta condicién se encuen-
tran tanto un abogado o un contador (pro-
fesiones liberales), como un electricista, un
plomero, entre otros.

La Ley 51 de 2005 hace entonces una
separacion entre estos independientes, en
atencién al monto de sus ingresos.

Siendo que un independiente sélo
estd obligado a presentar declaraciéon

de impuesto sobre la renta si supera los
B/.9,600.00 de ingresos anuales, sobre ellos
existe una base de datos que permite
identificar a esta porcién de trabajadores
independientes.

Los denominados independientes “no
contribuyentes o informales” en cambio,
por recibir como ingreso anual una suma
inferior a esta suma y por lo tanto no estar
obligados a presentar declaracién de ren-
tas, no estdn identificados en base de datos
alguna que permita establecer sus condi-
ciones particulares y capacidad de contri-
bucién. Obsérvese entonces, que la deno-
minacién “no contribuyente o informal”,
no es peyorativa, sino en atencién al hecho
de que, al no saber quienes son, no existe
informacién sobre ellos, por lo que estdn
en la informalidad que les da el no estar
necesariamente registrados por actividad
ante el Estado.

Seccién II. Obligaciones.

Los trabajadores por cuenta propia o
independientes, tienen las siguientes
obligaciones:

i. La primera obligacién y siempre y
cuando, el independiente tenga
menos de 35 afios al 1 de enero del
2007 e ingresos superiores a los
B/.9,600.00 anuales, es la de afi-
liarse a si mismo, tal como lo
dispone el articulo 82%. Es decir,
como no tiene empleador y paga su
cuota con su declaracién anual de
rentas, debe afiliarse a s{ mismo.

ii. La segunda obligacién es la de pa-
gar por su cuenta las cuotas corres-
pondientes al riesgo de invalidez,
vejez y muerte, sobre la base de
cotizacion establecida en la Ley, de
sus honorarios brutos anuales de-
vengados en virtud de la prestacion
de sus servicios personales.

% Supra nota 29.
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CAPITULO 111

Obligaciones especiales cuando es el
Estado quien contrata a un trabajador por
cuenta propia o independiente.

En el caso especifico de los trabaja-
dores por cuenta propia o independientes
que brindan servicios al Estado, la Ley 51
de 2005 introdujo dos disposiciones adi-
cionales en sus articulos 18% y 84%,
aplicable sélo en estos casos.

La primera obligacion especial estable-
ce que, cuando sea el Estado el que contra-
te a un profesional independiente y le
remunere mediante el pago de honorarios
por los servicios profesionales que brinda,
debera verificar que efectivamente se trata

36 “Articulo 18. Agentes de recaudacién de impues-
tos nacionales y de cuotas de la Caja de Seguro
Social.

La Caja de Seguro Social actuard como agente
recaudador de los impuestos nacionales retenidos
mensualmente por los empleadores a sus emplea-
dos, y remitird al Ministerio de Economia y
Finanzas las sumas asf recaudadas.

El Ministerio de Economia y Finanzas actuara
como agente recaudador de las cuotas de la Caja
de Seguro Social que deben pagar los trabaja-
dores independientes, a través de la declaracién
anual del Impuesto sobre la Renta.

El Ministerio de Economia y Finanzas remitira
oportunamente a la Caja de Seguro Social, los
dineros asi recaudados junto con la informacién
que esta requiera, con el fin de realizar las
verificaciones pertinentes y ejercer la fiscalizacion
correspondiente.

El Estado actuard como agente recaudador de las
cuotas que deben pagar los trabajadores indepen-
dientes bajo contrato a su servicio, y remitird a la
Caja de Seguro Social los dineros asi recauda-
dos.” (Resaltado es nuestro)

37 “Articulo 84. Afiliacién de personas que brindan
servicios profesionales al Estado.

Es deber del Estado verificar la afiliacién a la
Caja de Seguro Social de las personas, naciona-
les o extranjeras, que contrate bajo la modalidad
de servicios profesionales en la medida que
desempeiien funciones iguales o similares a las
que figuren en la estructura de cargos de la
respectiva institucién.

Si estas no estuvieran afiliadas, serd responsa-
bilidad del Estado, dentro de los primeros seis
dias hébiles, contados a partir del inicio de la
contratacién, afiliarlos al régimen de la Caja de
Seguro Social. El Estado quedard eximido de esta
responsabilidad si el contratado ya estuviera
afiliado.” (Resaltado es nuestro)

de un independiente y no de un emplea-
do. Para ello se le exige a la Institucién,
que constate primero si hay subordinacién
y dependencia y luego, si el trabajador es
contratado para ejercer una funcién que
existe en la estructura de cargos de la
entidad de que se trate y que sea la propia
Institucién la que pague esos servicios.

Si las funciones desempefiadas por
esta persona contratada como indepen-
diente, se dan bajo subordinacién y depen-
dencia y la labor que desempeiia es igual o
similar, a las funciones descritas en la
estructura de cargos de la respectiva insti-
tucién, entonces se deberd considerar a
dicho trabajador como un empleado y por
lo tanto se le aplicardn las mismas normas
que a los empleados, incluyendo el deber
de afiliarlos, retener y pagar la cuota
empleado-empleador en forma conjunta.

El objeto de esta primera obligacién
especial para el Estado, es la de que las
Instituciones gubernamentales verifiquen,
si efectivamente la persona que estdn con-
tratando, es un trabajador por cuenta ajena
o un trabajador por cuenta propia, de
forma que se prevenga que la figura del
pago de servicios profesionales sea utili-
zada para disimular el pago de salarios a
empleados, que como vimos, solamente
corresponden a los independientes.

Si habiendo hecho esta verificaciéon y
habiendo determinado con propiedad que
la persona contratada es un independien-
te, es decir que se ha constatado que no
hay subordinacién y dependencia; y que el
trabajador no desempefia una funcién
igual o similar a la descrita en la estructu-
ra de cargos de la organizacion, surge
entonces la segunda obligacién especial
para el Estado.

Esta consiste, tal como lo disponen los
articulos 84 y 18 de la ley 51 de 2005 en: (i)
verificar que ese independiente esté
afiliado a la Caja de Seguro Social, siem-
pre y cuando el mismo esté obligado
(menor de 35 afios al 1 de enero del 2007



SALVATORE BACILE

GACETA FISCAL — 109

y reciba ingresos anuales superiores a los
B/.9,600.00); y en caso de estar obligado, a
(ii) retener la cuota que le corresponda y
remitirla a la Caja de Seguro Social.

Asf las cosas, toda persona que brinda
servicios a favor de un empleador, con
base a la existencia de una relacién laboral
(en virtud de que exista subordinacién
juridica y dependencia econémica), es
considerado a luz de la Ley 51 de 2005, un
trabajador por cuenta ajena, asalariado o
empleado y estd sujeto como tal, a las
obligaciones derivadas de tal relacion.

Por el otro lado, si la persona realiza
labores por su cuenta y no estd subordi-
nado juridicamente a éste, ni depende
econémicamente de quien lo contrata; es
considerado entonces como un trabajador
por cuenta propia o independiente y sélo
estard obligado a afiliarse al régimen
obligatorio de la Caja de Seguro Social, si
recibe honorarios anuales por la prestacion
de sus servicios profesionales, por una
suma superior a los nueve mil seiscientos
balboas (B/.9,600.00) y no supera, al 1 de
enero del 2007, los 35 afios de edad.

Esta es la primera regla o “test” que
debe realizarse a cada trabajador, sea con-
tratado por el Estado o por particulares,
con el fin de poder aclarar las dudas que
puedan surgir a efectos de determinar bajo
qué clasificacién se contrata, (como em-
pleado o como independiente).

Adicionalmente y sélo para las contra-
taciones que realiza el Estado, se exige una
segunda regla de verificacién o “test” que
obliga a la entidad a identificar si las fun-
ciones para las cuales se contrata al traba-
jador, son iguales o similares a las funcio-
nes asignadas a algtn cargo, dentro de la
estructura de la Institucién.

Si lo estd, la Ley 51 de 2005 asume y
presume que es un empleado, con las
consecuencias de una relacién laboral; y si
no lo estd, entonces si lo identifica como
independiente o trabajador por cuenta

propia.

Luego si la persona efectivamente
califica como independiente o trabajador
por cuenta propia, el Estado asume dos
obligaciones adicionales: (ii) verificar si
ese trabajador estd obligado a cotizar; y si
lo estd, a (ii) retenerle las cuotas corres-
pondientes y remitirlas a la Caja de Seguro
Social.

Capitulo IV.
Trabajadores extranjeros

La Ley 51 de 2005 en su articulo 78
introduce una novedad en cuanto a su
antecesor el Decreto Ley 14 de 1954 en
materia de afiliaciéon obligatoria de los
trabajadores extranjeros.

Este articulo indica que sin perjuicio
de lo que al efecto dispongan las normas
que sobre migracién o trabajo de extran-
jeros rigen en la Reptblica de Panamg, las
autoridades nacionales (Ministerio de
Trabajo y Desarrollo Laboral, Direccién de
Migraciéon y Naturalizacién, etc.), no
podran prohibir la afiliacién y el pago de
cuotas de un trabajador extranjero que
brinden servicios dentro del pais, al régi-
men obligatorio de la Caja de Seguro
Social, so pretexto del incumplimiento por
parte de dicha persona de normas migra-
torias o de trabajo.

Como se observa, este articulo se desa-
rrolla reconociendo 2 principios ya desple-
gados en la Ley e introduce un nuevo
elemento.

El primer principio reconocido es el
seflalado en el articulo 77 visto anterior-
mente, y que parte por presumir que todos
somos trabajadores. Es decir, que toda
persona que reciba una remuneracién por
la prestacién de sus servicios en calidad de
trabajo es un trabajador.

El segundo principio reconocido es el
de la territorialidad que aplica a las rela-
ciones de trabajo, a efectos de determinar
la obligacién de cotizar cuotas a la Caja de
Seguro Social.
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Con respecto a este segundo principio,
es pertinente sefialar, que a efectos de la
normativa de seguridad social, tradicio-
nalmente el criterio que ha imperado es el
del lugar en donde existe y se desarrolla la
relacion laboral entre la empresa y su
empleado.

Por ejemplo, en sentencia de la Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia de
15 de junio de 1984, se sefial6 que:

“...en materia de pago de cuotas de sequro
social es independiente que la fuente de ingreso
sea o no interna para que exista la obligacion
de cotizar, pues lo importante y determinante
es que el servicio o la actividad se preste legal-
mente dentro del territorio nacional o sujeto a
nuestra jurisdiccion, y que la empresa donde el
trabajador preste sus servicios... esté radicada
en el pafs, sujeta a nuestras regulaciones
legales... la norma no establece diferencia
alguna entre la fuente de ingreso del salario
interna o externa, sino que basta que un traba-
jador, sin importar su calidad o rango, preste
servicios a una empresa dentro del territorio
nacional, estando instalada en un distrito
incorporado al régimen de seguro obligatorio
...para que quede obligado a cotizar seguro
social”. (Banco Comercial Antioquefio, S.A.
vs. Director General de la Caja del Seguro
Social).

Posteriormente, en sentencia de la Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia de
11 de agosto de 1995 se concluyé que:

“El demandante sefiala como arqumento a
su favor que la obligacién del pago de cuotas y
los derechos correspondientes dependen del
lugar donde se presten los servicios. Sin embar-
go, el articulo 2, literal b) de la Ley Orgdnica de
la Caja del Seguro Social y el articulo 7, literal
b) del Decreto de Gabinete No. 68 de 1970, no
se refieren al lugar donde el trabajador preste
sus servicios como alega el demandante, sino al
lugar donde opere la persona natural o juridica,
que los contrata y paga, es decir, la empresa. A
juicio de la Sala, lo que la norma comentada
consagra es la obligacion del pago de cuotas
obrero patronales por parte de los patronos que

operen localmente y tenga personal a su servicio
contratado, pagado y preste sus servicios en el
pais, y no excluye a los trabajadores de estas
empresas que, debido a que las mismas tienen
instalaciones en otro pais, deban prestar sus
servicios, en ocasiones, en el extranjero”.
(Chiriqui Land Company vs. Director
General de la Caja del Seguro Social).

Estos fallos se ven reflejados en el
articulo 1, numeral 11 de la Ley No. 51 de
2005, al definir el concepto de empleado
como: “persona natural, nacional o extran-
jera, que siendo un trabajador, realiza labores
por cuenta ajena a favor de un empleador, en
virtud de una relacién laboral expresa o tdcita,
dentro de la Repiiblica de Panamd”.

Para efectos de la Ley 51 de 2005, el
vinculo o nexo que genera la obligacién de
cotizar lo constituye la “relacién laboral
dentro de la Reptblica de Panamda”, mads
alld del hecho de que en ciertos casos, un
trabajador pueda desplazarse a cumplir
funciones esporddicas fuera del territorio

panameiio.

Este concepto o definicién de “emplea-
do” es el que debe tomarse en cuenta al
revisar el articulo 90 de la Ley 51 de 2005,
cuando sefiala que los empleadores, al
pagar el salario o sueldo a sus empleados,
estardn obligados a deducir las cuotas que
estos deban satisfacer de conformidad con
lo dispuesto en esta Ley y, junto con el
aporte del empleador, a entregar a la Caja
del Seguro Social el monto de estas, asi
como los impuestos nacionales deducidos
y retenidos a sus empleados, dentro del
mes siguiente al que correspondan, segtin
las fechas que se establezcan en el regla-
mento que al efecto dicte la Junta Direc-
tiva.

Finalmente el tercer y nuevo elemento
introducido en este articulo, es el que hace
referencia a la prohibicién de otras autori-
dades nacionales, de no permitir la afilia-
cién de un trabajador, en virtud de que él
mismo, no tenga sus documentos migra-
torios o de trabajo en regla.
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La intencidon obvia del mismo, es
impedir la contratacién de empleados
extranjeros en forma temporal o perma-
nente, sin pagar las cuotas a la Caja de
Seguro Social fuera de planillas, por
cualquier medio, incluyendo “servicios
profesionales”, alegando la demora por
parte de las autoridades laborales o de
migracién de la tramitacion de permisos
de trabajo. Adicionalmente, se logran dos
objetivos adicionales. Primero se colabora
con las autoridades de Migracién y de
Trabajo en la labor de revisién e inspeccién
del cumplimiento por parte de los emplea-
dores de normas pertinentes. En segundo
lugar, se le da a los extranjeros la misma
condicién de los nacionales, evitando pre-
ferir a aquellos, al no pagarles las presta-
ciones laborales a las que tiene derecho.

Importante indicar que, siendo este el
espiritu de la norma, existirdn algunos
extranjeros que por su condicién particu-
lar, no tiene sentido que sean incorporados

al régimen obligatorio. Tal es el caso de
aquellos extranjeros que ingresan formal-
mente (es decir en cumplimiento previo de
las leyes migratorias y laborales) a la
Reptiblica de Panamd, a realizar trabajos
temporales y especificos, entre los que
podemos mencionar a aquellos que hayan
obtenido una visa de visitante temporal® o
que inclusive estén debidamente prote-
gidos por seguros iguales o mejores que
los ofrecidos por la Caja de Seguro Social.

Es decir, las mismas reglas que se
aplican a trabajadores de nacionalidad
panamefia, le son aplicables a los trabaja-
dores extranjeros, siempre y cuando estos
brinden sus servicios en el territorio de la
Reptblica de Panama.

En todo caso, el nuevo reglamento de
afiliaciéon de la Caja de Seguro Social que
se encuentra en proyecto y que adn no ha
sido presentado a la Junta Directiva a la
fecha de redaccion de este articulo deberd
desarrollar este tema.

TITULO III
DE LAS OBLIGACIONES.

Capitulo I.
Obligaciones de los Empleadores

Teniendo claras las disposiciones gene-
rales contenidas en la Ley 51 de 27 de
diciembre de 2005 que tienen incidencia
directa en el aspecto contributivo; y la
obligatoriedad del régimen, pasamos a ver
entonces en detalle las obligaciones de los
empleadores.

Como hemos visto la Ley 51 de 2005
en su articulo 1, numeral 12 sefiala que
empleador es toda persona natural o juri-
dica, de derecho publico o privado, que
usa los servicios de un empleado en virtud
de un contrato de trabajo, expreso o técito,
mediante el pago de un sueldo.

Consecuente con lo anterior, vimos
que en el caso de estos trabajadores por
cuenta ajena, asalariados o empleados, y
tomando en cuenta de que sus servicios

son brindados a favor de un empleador en
virtud de la existencia de una relacién
laboral, las siguientes obligaciones recaen
en la figura del empleador: (i) afiliar a sus
trabajadores; (ii) deducir y retener las
cuotas que debe pagar el empleado sobre
su sueldo o salario, (iii) pagar la cuota que
corresponde al empleador sobre el sueldo
o salario que paga al empleado; y (iv) en-
tregar a la Caja de Seguro Social el monto
de estas cotizaciones, junto con los im-
puestos nacionales deducidos y retenidos,
dentro del mes siguiente al que corres-
pondan.

3 Consultar los Decretos de Gabinete 363 de 17 de
diciembre de 1970, publicado en la Gaceta Oficial
No. 16758 de 24 de diciembre de 1970; y el
Decreto de Gabinete No. 236 de 16 de junio de
1971, publicado en la Gaceta Oficial No. 17768 de
27 de enero de 1975.
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Seccion I. Inscripciéon y afiliacion.
(Articulo 87)

El articulo 87 de la Ley 51 de 2005 es el
resultado de una fusién entre los articulos
6, 7 y 8 del subrogado Decreto Ley 14 de
1954.

En primer lugar establece la obligacién
de toda persona natural o juridica de
derecho publico o privado que opere en el
territorio nacional, a inscribirse® en la Caja
de Seguro Social como empleador dentro
de los primeros seis dias hdbiles de inicio
de operaciones, cuando utilice los servi-
cios de un empleado o aprendiz en virtud
de un contrato de trabajo expreso o técito,
mediante el pago de un sueldo o salario.

Es decir, la primera obligaciéon que
nace para los empleadores, es la de inscri-
birse como tales ante la Caja de Seguro
Social. Importante tener presente, como
lo indica este articulo, que esta obligaciéon
nace cuando una persona natural o juridi-
ca contrata a un trabajador o a un apren-
diz y no antes. Y aun asi, la obligacién no
se hace exigible y por lo tanto no consti-
tuye una falta, sino hasta después que
hayan transcurrido 6 dias contados a
partir de dicha contratacién.

En segundo lugar, el articulo dispone
la obligacién de todo empleador de veri-
ficar la afiliacion® de sus empleados, sean

% Articulo 1. Glosario. Para los efectos de esta Ley
Orgénica, los términos que se expresan a
continuacién tendrdn el siguiente significado:

18. Inscripcién. Registro en la Caja de Seguro
Social de toda persona natural o juridica, de
derecho publico o privado, que opere en el
territorio nacional y que utilice los servicios
de un empleado o aprendiz, en virtud de un
contrato de trabajo, expreso o tdcito,
mediante el pago de un sueldo o salario.

40 Articulo 1. Glosario. Para los efectos de esta Ley
Orgénica, los términos que se expresan a
continuacién tendrdn el siguiente significado:

1. Afiliacién. Acto formal de incorporacién de
un asegurado a la Caja de Seguro Social
como cotizante o dependiente de un
cotizante.

nacionales o extranjeros a la Caja de Segu-
ro Social en el momento que ingresan a su
servicio

En el caso de que el empleado no estu-
viere afiliado, serd deber del empleador
hacerlo dentro de los primeros seis dias
hébiles, contados a partir de su ingreso.

Si el empleado ya estuviera afiliado,
entonces no habra obligacién de hacerlo,
pero se deberdn declarar le ingreso de di-
cho empleado, a través del aviso de entra-
da, indicando ademds los datos generales
del empleado dentro del mismo periodo.

Seccién II. Obligacion de deducir, rete-
ner, pagar y remitir cuotas. (Articulo 90)

El articulo 90 de la Ley 51 de 2005
parte por establecer la obligacién de los
empleadores, al pagar el salario o sueldo a
sus empleados, de deducir las cuotas que
estos deban satisfacer de conformidad con
lo dispuesto en la Ley.

Para estos efectos, el articulo 1, nume-
ral 8 dispone que por cuota debemos
entender, la parte o proporcién del sueldo
que debe pagarse para tener derecho a los
beneficios que otorga la Caja de Seguro
Social.

De conformidad con el numeral 1 del
articulo 101 de la Ley 51 de 2005 y con
independencia del fondo destino al cual
ingresan estos recursos (invalidez, vejez y
muerte o enfermedad y maternidad), la
cuota o porcién de los salarios pagada por
los empleados serd asf:

1. Hasta el 31 de diciembre de 2007, el
equivalente a siete punto veinticinco
por ciento (7.25%) de sus sueldos.

2. Del 1 de enero de 2008 al 31 de diciem-
bre de 2010, el equivalente a ocho por
ciento (8%) de sus sueldos.

3. Del 1 de enero de 2011 al 31 de diciem-
bre de 2012, el equivalente a nueve por
ciento (9%) de sus sueldos.

4. A partir del 1 de enero de 2013, el equi-
valente a nueve punto setenta y cinco
por ciento (9.75%) de sus sueldos.
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En segundo lugar, el articulo 90 esta-
blece que junto con este aporte retenido a
sus empleados, el empleador debe pagar
su cuota, la cual conforme con el numeral
2 del articulo 101 de la Ley 51 de 2005, sera
asi:

1. A partir de la entrada en vigencia de
esta Ley, el equivalente a diez punto
setenta y cinco por ciento (10.75%) de
los sueldos que paguen a sus em-
pleados.

2. Del 1 de enero de 2008 al 31 de diciem-
bre de 2010, el equivalente a once pun-
to cincuenta por ciento (11.50%) de los
sueldos que paguen a sus empleados.

3. Del 1 de enero de 2011 al 31 de diciem-
bre de 2012, el equivalente a doce por

ciento (12%) de los sueldos que paguen
a sus empleados.

4. A partir del 1 de enero de 2013, el equi-
valente a doce punto veinticinco
(12.25%) de los sueldos que paguen a
sus empleados.

Adicionalmente y en virtud de lo dis-
puesto en el Decreto 68 de 31 de marzo de
1970*, el empleador debera pagar por su
cuenta, la cuota que corresponda como
consecuencia de la cobertura de riesgos
profesionales.

A continuacién incluimos una tabla
que establece en forma separada, el por-
centaje de cuota que paga el empleado y el
empleador sobre los sueldos, con la gra-
dualidad indicada, sin incluir la cuota de
riesgos profesionales:

2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013
Empleador 11.00 11.25 | 12.25 12.00 | 11.75 | 12.00 | 12.00 | 12.25
Trabajador 7.25 7.25 8.00 8.00 8.00 9.00 9.00 9.75
TOTAL 18.25 | 18.50 | 20.25 20.00 | 19.75 | 21.00 | 21.00 | 22.00

En tercer lugar, el articulo 90 dispone
que el total de los aportes o cuotas, rete-
nidas a sus empleados y pagada por el
propio empleador deben ser remitidas a la
Caja de Seguro Social junto con los im-
puestos nacionales también deducidos y
retenidos a sus empleados. Con respecto
a este punto y como vimos anteriormente,
el articulo 18 de la Ley 51 de 2005 viene a
estipular de manera formal que la Caja de
Seguro Social actiia como agente recauda-
dor de los impuestos nacionales retenidos
mensualmente por los empleadores a sus
empleados, para remitir al Ministerio de
Economia y Finanzas las sumas asi
recaudadas.

Adicionalmente el articulo sefiala que
esta remisidon de cuotas e impuestos
nacionales, debe hacerse dentro del mes
siguiente al que correspondan, segun las
fechas que se establezcan en el reglamen-
to que al efecto dicte la Junta Directiva.

Mientras se mantenga vigente el sistema
de planilla preelabora con facturacién
directa, la Caja de Seguro Social emitird
mensualmente la planilla de pago de
cuota empleado-empleador, antes de los
ultimos ocho (8) dias hébiles de cada
mes, de acuerdo a los cambios presen-
tados por los empleadores durante los
primeros cinco (5) dias hdbiles del mes
siguiente al que corresponda.

Decimos mientras se mantenga vi-
gente la planilla preelabora con factu-
racién directa, pues el calendario de
presentacién y pago de la planilla, se
ajustard a las condiciones que un nuevo
sistema automatizado de presentacién
de planillas en linea requiera. Sobre este
particular, la Caja de Seguro Social
prevé la implementaciéon de este nuevo
sistema automatizado en los préximos

41 Gaceta Oficial 16,576 de 3 de abril de 1970.
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48 meses, el cual, una vez en funciona-
miento, ira siendo exigido en forma
progresiva para todos los empleadores,
con la consecuente eliminacién de la
facturacion manual o planilla preelabo-
rada en forma definitiva.

Ahora bien, la presentaciéon ante la
Caja de Seguro Social de la planilla de
declaracién de cuotas, ya sea que incluya
el pago o no, tiene por efecto el recono-
cimiento por parte del empleador de la
existencia de la relacién laboral con los
empleados sefialados en la misma, para
efectos de la determinacién del pago de
cuotas u otras contribuciones establecidas
en la Ley.

Recibida la planilla, la Caja de Seguro
Social valida la informacién presentada
por el empleador, para confirmar el regis-
tro del empleado en el Archivo Maestro de
Asegurados, y en caso que contenga erro-
res se la devuelve al empleador, para que
la corrija en un plazo no mayor de siete (7)
dias hébiles.

Importan tener presente que la Ley 51
de 2005 sobre este particular sefiala en su
articulo 93, que una vez la Caja de Seguro
Social haya implementado el soporte
tecnolégico para el control de los errores
en las planillas, si le remite al empleador
la planilla para su correccién y este
mantuviera los errores, se le impondra una
multa de diez balboas (B/.10.00) por error
asi mantenido.

Finalmente el articulo termina sefia-
lando que el empleador que no cumpla
con estas obligaciones, respondera del
pago de sus cuotas y las del empleado,
sin perjuicio de las acciones penales que
puedan ejercer la Caja de Seguro Social
o el empleado, de acuerdo con las
disposiciones del Cédigo Penal, tema
sancionatorio que veremos en detalle en
el Titulo IV de este documento.

Seccién III. Pago de Salario

Teniendo clara la obligacién de los
empleadores de deducir y retener la por-
ciéon de la cuota correspondiente a los
empleados; y de pagar su parte de dicha
cuota a la Caja de Seguro Social, resulta
necesario hacer una pausa y referirnos a
los que constituye “sueldo o salario” a la
luz de la Ley 51 de 2005, a efectos de
poder determinar con precisién sobre que
se deben realizar las deducciones y pagos
vistos anteriormente.

El articulo 91 de la Ley 51 de 2005
establece qué debemos entender por sala-
rio o sueldo y el articulo 92 que conceptos
no se consideran salario.

De conformidad con lo anterior, la
Ley sefiala que “...para efectos de esta Ley
y del Decreto de Gabinete 68 de 1970, sin
perjuicio de la definicion de salario conte-
nida en el Cédigo de Trabajo, se entenderd
como salario o sueldo toda remuneracion sin
excepcion, en dinero o especie, que reciban
los empleados de sus empleadores como
retribucion de sus servicios o con ocasion de
estos, incluyendo...”

En primer lugar el segundo parrafo
del articulo 91 parte sefialando que esta
definicién aplica no sélo para el pago de la
cuota descrita en la Ley 51 de 2005 para
los riesgos de invalidez, vejez y muerte y
el riesgo de enfermedad y maternidad,
sino también para efectos de los riesgos
profesionales contenidos en el Decreto de
Gabinete 68 de 1970 al que ya nos hemos
referido.

En segundo lugar, este pdrrafo sefia-
la: ”sin perjuicio de la definicién contenida
en el Coédigo de Trabajo”. Esto quiere
decir que los conceptos de “salario” con-
tenidos en la Ley 51 de 2005, aplican
s6lo para efectos de determinar sobre
que conceptos realizar el pago de
cuotas, sin perjuicio de lo que disponga
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el Cédigo de Trabajo que define salario
y que se encuentran vigente.

Serén las disposiciones de la Ley 51 de
2005 las que apliquen al momento de
determinar la incidencia que tendran estos
conceptos en el pago de cuotas; y serdn
las disposiciones del Cédigo de Trabajo y
las normas especiales que regulan la
materia, las que apliquen al momento de
determinar la incidencia que tendran estos
conceptos en el cdlculo de las prestaciones
laborales a que tiene derecho todo emplea-
do, independientes a las cuotas de la Caja
de Seguro Social.

En tercer lugar, el segundo péarrafo del
articulo 91 indica que se entenderd como
salario o sueldo toda remuneracién sin
excepcion, en dinero o especie...” entendiendo
como dinero toda remuneracién en meta-
lico y por especie toda remuneraciéon
distinta a la moneda de curso legal. Con
respecto a la especie, nos referiremos en
detalle méas adelante.

En cuarto y dltimo lugar, el articulo 91
establece como regla general, que consti-
tuye salario toda retribucién que pague un

empleador a un trabajador en atencién a
los servicios personales que le dispensa.
Es decir que este es el “chapeau” frente al
cual deben confrontarse todos los pagos
que realiza un empleador a favor de sus
empleadores para definir o establecer si
los mismos constituyen o no salario.

Luego, el segundo pdrrafo del articulo
91 finaliza indicando: “incluyendo”, a
manera de ejemplo o entre otros; es decir
que con independencia de que se incluya
una lista de retribuciones consideradas
salarios, el articulo no encasilla las situa-
ciones citadas como un”“numerus clausus”
de casos, sino que deja abierta la posibi-
lidad de que con base al principio general
indicado o “chapeau”, pueden haber otros
medios de retribucién al trabajo que sean
considerados salarios.

Para mayor claridad, presentamos el
siguiente cuadro donde se aprecian las
disposiciones del articulo 91 frente a las
disposiciones del articulo 92, marcando en
negrillas los principales cambios introdu-
cidos en la Ley, frente a lo que disponia el
subrogado Decreto Ley 14 de 1954*.

4 “Articulo 62: Para los efectos del Seguro Social privaran las siguientes definiciones:

a. b)

Sueldo: La remuneracién total, gratificacion, bonificacién, comisién, participaciéon en beneficios,
vacaciones o valor en dinero y en especie, que reciba el trabajador del patrono o empleador o de
cualquier persona natural o juridica como retribucién de sus servicios o con ocasién de éstos.

Se exceptian del pago de cuotas de seguro social los vidticos, dietas y preavisos. También se
exceptian las gratificaciones de navidad o aguinaldos y los gastos de representacién mensual,
siempre que no excedan a un mes de sueldo. En el caso de exceder al mes de salario se gravara
solamente el diferencial que exceda al respectivo mes de salario. Igualmente se excepttian del pago
de cuotas de Seguro Social la participacidon en beneficios que otorgue el empleador a sus
trabajadores siempre y cuando esta participacién beneficie a no menos del setenta por ciento (70%)
de los trabajadores de la empresa y no exceda ni sustituya el total del salario anual. Para los efectos
del porcentaje establecido en forma precedente, no se considerardn dentro del mismo a los
ejecutivos y empleados que sean socios o accionistas del empleador o patrono, si éste fuese persona
juridica, asi como a los parientes de los ejecutivos, socios o accionistas, dentro del cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad. Si el patrono o empleador fuese una persona natural,
excluird de este porcentaje a los parientes y directivos en los referidos grados de parentesco, a los
duefios de la empresa y a los ejecutivos de la misma.

Ademads, se exceptian del pago de cuotas de seguro social las sumas que reciba el trabajador en
concepto de indemnizacién con motivo de la terminacién de la relacion de trabajo, asi como las
sumas recibidas por los servidores ptiblicos que se acojan a planes de retiro voluntario.
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Concepto de Salario Ley 51 de 27 de diciembre de 2005

Pagan cuotas de Seguro Social

Se entendera como salario toda
remuneracion en dinero o especie,
que reciban los empleados como
retribucién de sus servicios
incluyendo:
a. Las comisiones.
b. Las vacaciones.
c. Las bonificaciones.
d. Las dietas, siempre que sean
recurrentes y que excedan el 25%
de un mes de salario. En caso de
exceder el porcentaje anterior, tales
excedentes seran considerados
salarios.
e. Las primas de produccién, siempre
que excedan el 50% de un mes de
salario.
6. Los gastos de representacién.
Tales gastos de representacion se
gravaran con la siguiente
gradualidad:
a. Desde julio de 2006, el 25%
de la totalidad.
b. Desde julio de 2008, 55% de la
totalidad.
c. Desde julio de 2010, el 100%.

No pagan Cuotas de Seguro Social

No se considerara salario:

a. El monto de las tres partidas del
Décimo Tercer Mes

b. El preaviso.

c. Las sumas que reciba el empleado
en concepto de indemnizacién,
con motivo de la terminacién de la
relacién de trabajo.

d. La participacién en beneficios o
utilidades, siempre que esta
participacion beneficie a no menos
del 70% de los empleados de la
empresa y no exceda ni sustituya el
total del salario anual.

e. Los dividendos siempre que no
sustituyan el salario.

f. Las gratificaciones o aguinaldos,

siempre que no excedan un mes de

salario. En caso de exceder el monto
anterior, tales excedentes seran
considerados salarios.

La prima de antigiiedad.

Los viaticos.

Las primas de produccién, siempre

que no excedan el 50% de un mes

de salario.

=@

-

Ahora bien, veamos cada uno de los
conceptos que incluyen estos dos articulos:

A. Las comisiones.

Fue el Decreto Ley 9 de 1 de agosto de
1962* que modificé el articulo 62 del
Decreto Ley 14 de 1954 para introducir a
las comisiones como salario.

La Ley 51 de 2005 mantiene este con-
cepto. Para efectos de la Caja de Seguro
Social, las comisiones constituyen el
reconocimiento econémico que recibe el
empleado, como porcentaje o suma estable-
cida del precio de venta de bienes o servi-
cios, transacciéon comercial o cualquier otro
pardmetro establecido por las partes.

4 Supra nota 16 y Ley 19 de 29 de enero de 1958,
Gaceta Oficial 14,894 de 10 de junio de 1963.

B. Las vacaciones.

Las vacaciones constituyen el pago rea-
lizado por el empleador al empleador
como periodo de descanso anual remune-
rado. Este pago, desde que fue expresa-
mente considerado salario por el Decreto
Ley 9 de 1 de agosto de 1962* que modificé
el Decreto Ley 14 de 1954 y al cual hemos
hecho referencia, ha estado obligado a
pagar cuotas a la Caja de Seguro Social. La
Ley 51 de 2005 mantiene este concepto.

C. Las bonificaciones.

El Decreto Ley 14 de 1954 establecia ya
que las bonificaciones constitufan salario,
posteriormente la Ley 44 de 1995% que

44 Jdem
45 Gaceta Oficial 22,847 de 14 de agosto de 1995.



SALVATORE BACILE

GACETA FISCAL — 117

modificé6 Cédigo de Trabajo, excluyé a las
bonificaciones del concepto de salario y la
Ley 51 de 2005 los volvié a incorporar.

Para efectos de la Caja de Seguro
Social, es una bonificacién, toda suma de
dinero pagada ocasionalmente al emplea-
do en adicién a su salario, a manera de
dadiva o regalo, sin contraprestacién labo-
ral, distinta al aguinaldo o gratificacién y
prima de produccion.

D. Las dietas

La Ley 51 de 2005 en su articulo 1,
numeral 10, define las dietas como todo
estipendio que se paga a miembros de
juntas directivas u otros organismos cole-
giados, por su asistencia a las reuniones de
estos.

Las dietas habian estado excluidas en
forma expresa del concepto de salario
desde que asi lo dispuso la modificacién
introducida por el Decreto Ley 9 de 1 de
agosto de 1962, sin embargo, la Ley 51 de
2005 establece que las dietas constituyen
salario, siempre y cuando se den dos
condiciones: (i) que las dietas las reciba un
empleado del mismo empleador de quien
recibe su salario; y (ii) s6lo se consideran
salario, aunque sean concurrentes, si exce-
den el 25% de su salario mensual. Si en
un mes, las dietas pagadas, superan un
mes de salario, serdn los excedentes los
que deberdn ser sumados al sueldo y
pagar las cuotas correspondientes.

E. Las primas de produccion.

Las primas de produccién fueron
reguladas con Ley 44 de 1995 y las refor-
mas que dicha norma introdujo al Cédigo
de Trabajo, especificamente en el articulo
142 de dicho Cédigo. En este sentido, este
articulo del Cédigo finaliza sefialando
que: “...En cualquier caso, las primas de
produccion y las donaciones no podrdn exceder
del 50 por ciento del salario bdsico.”

4 Supra nota 16
47 Supra nota 45

La Ley 51 de 2005 respeta esta dispo-
sicién y establece que las primas de pro-
duccién serdn consideradas salario, siem-
pre y cuando”excedan el cincuenta por
ciento (50%) de un mes de salario, contrario
sensus y como veremos en el articulo 92, si
no excede este porcentaje no se considera
salario.

Por prima de produccién, la Caja de
Seguro Social entiende toda sumas extras,
permanentes u ocasionales, que otorga el
empleador a favor del empleado, como
retribucién adicional por su labor fisica o
intelectual, a manera de estimulo o recom-
pensa, en virtud del establecimiento de
planes objetivos para el incremento de la
produccién o el rendimiento del em-
pleado.

F. Los gastos de representacién

Fue el Decreto Ley 9 de 1 de agosto de
1962 que modificé el Decreto Ley 14 de
1954 que introdujo la excepcién a pago de
cuotas de seguro social a los gastos de
representacion pagados mensualmente,
siempre que estos no excedieran a un mes
de sueldo; sélo el excedente pagaba cuotas
a la Caja de Seguro Social.

Por su parte, el Cédigo de Trabajo esta-
blece que los gastos de representacién que
se le reconozcan al trabajador como asigna-
ciones permanentes constituyen salarios.

La Ley 51 de 2005 modifica el concepto
contenido en el subrogado Decreto Ley 14
de 1954 y lo asimila al Cédigo de Trabajo.

En virtud de lo dispuesto entonces en
el numeral 6 del articulo 91 de la Ley 51 de
2005 los gastos de representacién se consi-
deran salario y deben declarase como tales
desde el 1 de enero del 2006. Sin embargo,
sobre la porcién que corresponde a ellos,
se hardn contribuciones en concepto de
cuotas con la siguiente gradualidad:

a. A partir del 1 de julio de 2006, que se
paga en el mes de agosto de 2006, se
deberd pagar la cuota correspondiente
sélo sobre el 25% de la totalidad de los



118 — GACETA FISCAL

SECCION NACIONAL

gastos de representaciéon pagados al
empleado.

b. A partir del 1 de julio de 2008, que se
paga en el mes de agosto de 2008, se
deberd pagar la cuota correspondiente
sOlo sobre el 55% de la totalidad de los
gastos de representacion pagados al
empleado.

c. A partir del 1 de julio de 2010, que se
paga en el mes de agosto de 2010, se
deberd pagar la cuota correspondiente
s6lo sobre el 100% de la totalidad de los
gastos de representacion pagados al
empleado.

Visto lo anterior, veamos ahora, en el
otro lado de la moneda, lo dispuesto en el
articulo 92 de la Ley 51 de 2005 que sefiala,
también sin perjuicio de lo dispuesto en el
Codigo de Trabajo, los conceptos que no se
considerardn salario:

A. El Décimo Tercer Mes.

El Décimo Tercer Mes fue creado me-
diante Decreto de Gabinete 221 de 18 de
noviembre de 1971* como una “bonifica-
cién especial” pagadera en 3 partidas
proporcionales, el 15 de abril, el 15 de
agosto y el 15 de diciembre de cada afio.

Dicho Decreto dispuso que de estas
tres partidas, la correspondiente al 15 de
agosto de cada afio fuera depositada en la
Caja de Ahorro para el incremento de los
programas de vivienda propia, obrero
campesina.

Luego, la Ley 15 de 31 de marzo de
1975% que modificaba el Decreto Ley 14 de
1954, introdujo un literal m) al articulo 31
de esta norma, modificando de igual
forma el Decreto de Gabinete 221 de 1971,
indicando como recurso de la Caja de
Seguro Social, las cantidades correspon-
dientes a la segunda partida del décimo
tercer mes.

48 Gaceta Oficial 16,989 de 1 de diciembre de 1971.
4 Supra nota 32.

En el afio de 1983, la Ley 17 de 22 de
agosto de 1983%, dispuso que esta segunda
partida correspondiente al 15 de agosto de
cada afio, fuera pagada nuevamente en
forma directa por el empleador al traba-
jador, a partir del afio 1984. De igual forma
sefial6 que el dinero acumulado de la
segunda partida del décimo tercer mes
correspondiente a los afios 1972 a 1983
seria destinada al programa de invalidez,
vejez y muerte de la Caja de Seguro Social.

La Ley 30 de 26 de diciembre de 1991
vino a modificar nuevamente el literal m)
del articulo 31 del Decreto Ley 14 de 1954,
estableciendo que las cantidades corres-
pondientes a la segunda partida del déci-
mo tercer mes serian destinadas nueva-
mente al programa de invalidez, vejez y
muerte de la Caja de Seguro Social.

Finalmente la Ley 20 de 12 de agosto
de 1992°' dispuso restituirles nuevamente
el pago de la segunda partida del Décimo
Tercer Mes (XIII) a los empleados del
sector publico y privado a partir del 14 de
agosto de 1992.

La Ley 51 de 27 de diciembre de 2005
mantuvo la disposicién contenida en la
Ley 20 de 1992, en el sentido de que la
segunda partida del Décimo Tercer Mes
les debia ser pagada directamente a los
empleados y sélo derogé los articulos que
no eran pertinentes de dicha norma (3,4,5
y 6).

Con base a lo anterior, el articulo 92 de
la Ley 51 de 2005 dispuso que no se
considera como salario, las tres partidas
del Décimo Tercer Mes, pero si exige sobre
ellas una contribucién especial establecida
en el articulo 101 de la Ley, por los que
aportes pagados sobre estas partidas, no
contribuyen al cémputo de la pensién.

Las tres partidas del Décimo Tercer
Mes pagadas sobre los salarios, deben
entonces ser alcanzadas por una cuota

50 Gaceta Oficial 19,885 de 29 de agosto de 1983.
51 Gaceta Oficial 22,099 de 13 de agosto de 1992.
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especial, en la proporciéon pagada en cada
partida sobre la cuota aplicable al salario.

La diferencia es que mientras que el
“salario” tiene una tabla ascendente o pro-
gresiva de cotizacién, las partidas del
Décimo Tercer Mes mantienen una cuota
especial fija equivalente a:

a. El siete punto veinticinco por ciento
(7.25%) que paga el empleado sobre la
base de cada una de las tres partidas
del Decimotercer Mes

b. El diez punto setenta y cinco por ciento
(10.75%) que paga el empleador sobre
cada una de las tres partidas del Deci-
motercer Mes, pagada a sus empleados;

Una consecuencia importante de lo
anterior es que si ahora, los gastos de
representaciéon son considerados salarios,
las tres partidas del décimotercer mes que
se paguen sobre la parte de estos gastos de
representacién, también deberdn pagar
cuotas a la Caja de Seguro Social, en la
proporcién pagada en cada partida sobre
la cuota aplicable al salario y en la propor-
cién indicada en el articulo 91 para los
gastos de representacion.

Por ejemplo, desde el 1 de julio de
2006, las partidas del decimotercer mes
que se paguen sobre los salarios, deberdn
cotizar en cuanto a gastos de representa-
cién se refiere, hasta un 25% y a una tasa
del 18% (10.75% por el empleador y 7.25%
por el empleado) y asi sucesivamente
hasta alcanzar el 100% como vimos ante-
riormente.

B. El preaviso.

De conformidad con lo dispuesto en el
articulo 212 del Cédigo de Trabajo, el
preaviso constituye una suma adicional de
dinero que debe pagarle el empleador al
empleado en adicién a la indemnizacién,
equivalente a un mes de salario, en deter-
minadas circunstancias debidamente sefia-
ladas en este articulo, cuando el empleador
ponga término a una relacién de trabajo
por tiempo indefinido, sin que medie causa
justificada prevista por la Ley.

Por tratarse de una prestaciéon laboral
a favor del empleado, originada de la ter-
minacién abrupta de la relacién de trabajo,
no ha sido considerada como salario,
desde que fue incluida como una excep-
cién por el Decreto Ley 9 de 1 de agosto de
1962,

C. Indemnizacion Laboral.

Las sumas que reciba el empleado en
concepto de indemnizacién, con motivo de
la terminacién de la relacién de trabajo no
son consideradas salario para efecto del
pago de cuotas a la Caja de Seguro Social.

La razén es la misma que la explicada
dada para el preaviso, con la diferencia de
que esta exclusién expresa, no fue intro-
ducida a la Ley Organica de la Caja de
Seguro social sino hasta el afio de 1991 con
la aprobacién de la Ley 30 de 26 de
diciembre de 1991%, con independencia de
que antes de esta fecha, en la practica no
se cobraban cuotas por este concepto.

D. La prima de antigiiedad.

De conformidad con lo dispuesto en el
articulo 224 del Cédigo de Trabajo, la
prima de antigiiedad constituye una suma
adicional de dinero que debe pagarle el
empleador al empleado, a la terminacién
de todo contrato por tiempo indefinido,
sin importar la causa, equivalente a razén
de una semana de salario por cada afio
laborado desde que se inici6 la relacién de
trabajo.

El Decreto Ley 14 de 1954 no contem-
plaba esta excepcién al concepto de sala-
rio, el mismo es introducido por la Ley 51
de 2005, con independencia de que antes
de esta fecha, en la practica no se cobraban
cuotas por este concepto.

52 Supra nota 16.

5 Ley 30 de 26 de diciembre de 1991 por la cual se
modifica el Decreto Ley 14 de 27 de agosto de
1954, orgénico de la Caja de Seguro Social, Gaceta
Oficia 21,943 de 31 de diciembre de 1991.



120 — GACETA FISCAL

SECCION NACIONAL

E. La participacion en beneficios o
utilidades.

La Ley 51 de 2005 excluye expresa-
mente a los pagos realizados por los em-
pleadores a sus empleados en concepto de
“participacion en beneficios o utilidades”
como salario, siempre que esta partici-
pacién beneficie a no menos del setenta
por ciento (70%) de los empleados de la
empresa y no exceda ni sustituya el total
del salario anual.

Este principio colectivo (70%) por de-
nominarle de alguna manera, ya formaba
parte del Decreto Ley 14 de 1954, pero
dicha norma adicionaba que para los efec-
tos de este porcentaje, no se considerarian
a los ejecutivos y empleados que hubieren
sido socios o accionistas del empleador, si
éste fuese persona juridica, asi como a los
parientes de los ejecutivos, socios o accio-
nistas, dentro del cuarto grado de consan-
guinidad o segundo de afinidad.

Terminaba sefialando el articulo perti-
nente del subrogado Decreto Ley 14 de
1954, que si el empleador hubiera sido una
persona natural, se excluiria de este por-
centaje a los parientes y directivos en los
referidos grados de parentesco, a los due-
fios de la empresa y a los ejecutivos de la
misma.

Como se observa, la Ley 51 de 2005 no
entra a realizar estas limitaciones o condi-
cionamientos contenidos en el subrogado
Decreto Ley 14 de 1954.

Para efectos de la Caja de Seguro
Social “participacién en beneficios o uti-
slidades” es la porcién de las utilidades de
una sociedad, que es repartida una vez al
afio, en forma libre, entre los empleados
que no tienen derecho a dividendos.

F. Los dividendos

Los dividendos por su naturaleza, no
son salario, siendo que ellos representan la
cuota o porcentaje que corresponde a la

distribucién anual de las ganancias de una
sociedad, pagaderas por cada accién; es
decir que no constituyen una remunera-
cién pagada por un empleado a un traba-
jador como retribucién a sus servicios,
sino la utilidad o lucro que se obtiene de
una operacién mercantil, en este caso la
inversién realizada por la compra de
acciones.

Por ello, para efectos de la Caja de
Seguro Social, se consideran dividendos, el
valor econémico que corresponde a la
distribucién anual de las ganancias de una
sociedad, pagaderas por cada accién.

El Decreto Ley 14 de 1954 no hacia
referencia alguna a los dividendos, ni
siquiera para excluirlos de la definicién de
salario; la Ley 51 de 2005 por su parte los
excluye en forma expresa, sin embargo, lo
condiciona a que no sustituyan el salario.

Como veremos en el Titulo IV de este
documento, la nueva Ley de la Caja de
Seguro Social, se refiere expresamente a la
simulacién de actos juridicos, recogiendo
la figura de nuestro derecho comun, pero
con las caracteristicas de su aplicacién en
el marco recaudatorio de las normas
tributarias.

Mencionamos esto, pues el incluir en
el articulo 92 a los dividendos, los cuales
como vimos por su naturaleza nunca ha-
bian sido necesario siquiera mencionar por
no ser una remuneracion por el trabajo,
tiene la intencién de hacer precisamente la
salvedad, de que esto es asi, siempre y
cuando no sustituyan el salario y se
conviertan en una forma de evasion.

Es decir, los casos donde existe una
persona natural que como accionista reci-
be varias veces en un afio o en forma men-
sual un dividendo de una empresa, pero
realiza a la vez labores para esa misma
entidad bajo condiciones de subordinacién
y dependencia sin recibir salario alguno.

Esta es la situacion que busca la Ley 51
de 2005 prevenir, que una persona que
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siendo accionista y trabajadora a la vez,
reciba como remuneracién por lo que
corresponde a su trabajo, dividendos y no
salario. Esto, y debe interpretarse de esta
forma, aplica s6lo cuando quien en ambas
condiciones (empleado y accionista) no
recibe salario alguno, pues no puede
desconocerse que quien siendo un emplea-
do que recibe salario, puede a la vez,
siendo accionista, recibir dividendos.

G. Las gratificaciones o aguinaldos de
navidad

La Ley 52 de 2005 sefiala, al igual que
lo disponia el articulo 62, literal b del
Decreto Ley 14 de 1954, que las gratifica-
ciones o aguinaldos no se consideran
salario, entendiendo por tales, la suma de
dinero pagada por el empleador a sus
empleados, en adicién al salario, una vez
al afio, con ocasion de las fiestas religiosas
o fiestas de fin de afio.

Establece ademds que estas gratifica-
ciones o aguinaldos no se consideran
salario; y por lo tanto no estan obligadas a
pagar cuotas, siempre y cuando no exce-
dan un mes del salario normal del emplea-
dor. Finaliza sefialando el numeral 6 del
articulo 92 que en caso de exceder esta
suma, serd s6lo el excedente el que se
considere salario y por lo tanto, sobre
dicha porcién excedente es que deberd
realizarse el pago de cuotas.

Sin embargo, la Ley 51 de 2005 hace
una distincién importante de su antecesor
el subrogado Decreto Ley 14 de 1954. Se
refiere a las gratificaciones o aguinaldos en
forma genérica, sin mencionar expresa-
mente las de navidad. La intencién era
reconocer que estas gratificaciones paga-
das en esencia con ocasion de festividades
religiosas o de fin de afio, no sélo podian
pagarse en las navidades cristianas o con
motivo de fin de afio, sino que las mismas

podian pagarse después del cierre fiscal de
una empresa, distinto al 31 de diciembre
de cada afio.

H. Los viaticos.

La Ley 51 de 2005 excluye a los vidti-
cos de la definicién de salarios en forma
expresa, es decir sin que sobre los mismos
haya la obligaciéon de pagar cuota alguna a
la Caja de Seguro Social, por considerar
que los mismos no constituyen una remu-
neracioén al trabajo, sino un gasto opera-
tivo del empleador. Igual principio
mantuvo el Decreto Ley 14 de 1954 cuando
esta excepcion expresa fue incluida en la
definicién de salario por el Decreto Ley 9
de 1 de agosto de 1962,

Sin embargo, los vidticos no se consi-
deran salario, siempre y cuando los mis-
mos encajen en la definicién contenida en
el articulo 1, numeral 37 de la Ley 51 que
los define asi: “Comprende tanto los gastos de
viaje, como los desembolsos por alimentacion
requeridos por el empleado, cuando deba
trasladarse de su lugar habitual de trabajo,
para cumplir una determinada tarea por orden
del empleador.”

Es decir que se compruebe que para la
realizacién del trabajo contratado, se
requiere que el empleado se deba trasla-
dar de su lugar habitual de trabajo; por lo
tanto, serd objeto de la curiosidad de los
auditores o inspectores de la Caja de Segu-
ro Social, si encuentran a un empelado que
por la naturaleza de sus funciones, no
requiere desplazarse habitualmente fuera
de su drea de trabajo, pero recibe viaticos
en forma regular sin justificacién alguna.

I. Las primas de produccidon, siempre
que no excedan el cincuenta por cien-
to (50%) de un mes de salario.

5 Supra nota 16.
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Como vimos anteriormente, la Ley 51
de 2005 establece que las primas de pro-
duccién serdn consideradas salario, siem-
pre y cuando excedan el cincuenta por
ciento (50%) de un mes de salario, contrario
sensus, si no excede este porcentaje no se
considera salario.

Las primas de produccién entonces no
se consideran salario y por lo tanto no
estdn obligadas a pagar cuotas, siempre y
cuando no excedan un mes del salario nor-
mal del empleador. En caso de exceder,
serd s6lo el excedente el que se considere
salario y por lo tanto, sobre dicha porcién
excedente deberd realizarse el pago de
cuotas.

J. Salario en Especie

Como vimos en la Seccién III anterior,
se deben pagar cuotas a la Caja de Seguro
Social sobre el salario que pague el em-
pleador a sus empleados, entendiendo por
tal, toda remuneracién al trabajo, sin
excepcion, en dinero o especie.

Vimos también que como dinero en-
tendemos toda remuneracién en metdlico
y por especie toda remuneracién distinta a
la moneda de curso legal.

Asi lo sefialaba el literal b) del articulo
62 del subrogado Decreto Ley 14 de 1954,
el cual establecia que para los efectos del
Seguro Social, sueldo era “la remuneracion
total, gratificacion, bonificacion, comision,
participaciéon en beneficios, vacaciones o valor
en dinero y en especie, que reciba el
trabajador del patrono o empleador o de
cualquier persona natural o juridica como
retribucion de sus servicios o con ocasion de
éstos.”

Esta disposicién del subrogado Decre-
to Ley 14 de 1954, contemplaba literal-
mente lo dispuesto en el articulo 140 del
Coédigo de Trabajo que establece que:

“Articulo 140: Salario es la retribucién
que el empleador debe pagar al trabajador
con motivo de la relacién de trabajo, y
comprende no sélo lo pagado en dinero y
especie, sino también las gratificaciones,
percepciones, bonificaciones, primas,
comisiones, participacién en las utilidades
y todo ingreso o beneficio que el trabaja-
dor reciba por razén del trabajo o como
consecuencia de éste.”

Asi las cosas, el Coédigo de Trabajo
dispone que constituyen parte del salario,
las especies pagadas a un empleado, en
virtud de una relacién de trabajo, como
remuneracién de sus servicios. Dicho
principio fue recogido por el Decreto Ley
14 de 1954 que estableci6 que sobre estos
pagos en especie que constituyen salario
debian pagarse cuotas a la Caja de Seguro
Social.

Ahora bien, vimos que el articulo 91
de la Ley 51 de 2005 que modificé la
definicién contenida en el Decreto Ley 14
de 1954, mantuvo el mismo principio, en
el sentido de que lo pagado en especie por
un empleador a favor del empleado como
retribucién de su servicio es parte del
salario.

Teniendo esto claro, debemos senalar
entonces a manera de conclusién previa,
que los pagos realizados en especie por
parte del empleador a favor de sus em-
pleados, como remuneracién de sus servi-
cios, siempre han estado obligados a
cotizar cuotas a la Caja de Seguro Social.

La diferencia es que antes de la exis-
tencia de un reglamento especial que
regulara la materia para efectos de la Caja
de Seguro Social, dichos pagos en especie
debieron cotizar, con base a las normas
generales del propio Cédigo de Trabajo.

Ahora, existiendo la Resolucién No.
38,492-2006-].D. de 22 de febrero de 2006
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que aprueba un reglamento especial que
regula la materia, se ha venido a desarro-
llar el concepto de especie en forma mads
especifica y ejemplarizar algunas situacio-
nes; por lo que, a afectos de la Ley 51 de
2005, los salarios en especie estdn obliga-
dos a cotizar desde la entrada en vigencia
el 1 de enero del 2006, con base al mismo
principio que dispuso el Decreto Ley 14,
pero bajo las reglas establecidas supleto-
riamente por el Cédigo de Trabajo.

Luego, no es sino a partir del 1 de
marzo de 2006, fecha en la cual entrd en
vigencia la Resolucién N° 38,492-2006-].D.,
que se han esclarecido en forma especifica
para efectos de la Caja de Seguro Social, la
forma en la cual cotizan algunos conceptos
considerados especie.

La Resolucién 38,492-2006-].D. de 22
de febrero de 2006.

El articulo 3 de la Resolucién 38,492-
2006-].D. de 22 de febrero de 2006, dispuso

que por salario en especie se debe
entender la retribucién o remuneracion:

a. Que no sea en dinero;

b. Que recibe el empleado por parte de su
empleador como pago por sus servicios
o trabajo;

c. Siempre que exista una relaciéon de
trabajo; y

d. Que sea para el consumo personal
inmediato del empleado o el de su
familia.

Es decir, que establece la regla general
que salario en especie lo constituye toda
retribucién, distinta al dinero, que pague
un empleador a un trabajador en atencién
a los servicios personales que le dispensa.
Este es el “chapeau” frente al cual deben
confrontarse todos los pagos en especie
que realiza un empleador a favor de sus
empleadores para definir o establecer si
los mismos constituyen o no salario.

Luego, el articulo 4 de esta resolucién
establece que se consideran salario en
especie, entre otros, los que reciba el
empleado del empleador como retribuciéon
de sus servicios, sefialando wvarios
conceptos, a manera de ejemplo; es decir
que con independencia de que se incluya
una lista de retribuciones consideradas
salario en especie, el articulo no encasilla
las situaciones citadas como un “numerus
clausus” de casos, sino que deja abierta la
posibilidad de que con base al principio
general indicado o “chapeau”, pueden
haber otros medios de retribucién al
trabajo que sean considerados salario en
especie.

De igual forma, el articulo 5 sefiala que
no se considerard como salario en especie,
aquellos que no constituyan retribucién o
remuneracion del empleador a favor del
empleado por la prestacién de sus
servicios, seflalando de igual forma varios
conceptos a manera de ejemplo; sin que se
trate de un nimero cerrado de situaciones.

Sin perjuicio de que tanto lo dispuesto
en el articulo 4, como en el articulo 5 de la
Resolucién 38,492-2006-].D. de 22 de
febrero de 2006, constituyen ejemplos, la
propia norma regula y desarrolla cada uno
de ellos, estableciendo en algunos casos,
su alcance y las excepciones aplicables.

Importante observar también que el
reglamento tiene dos objetivos claros,
corregir las fuentes de fuga o evasién que
tradicionalmente han existido, a través del
desdoblamiento de salarios en “especies”;
y patrocinar los acuerdos colectivos y no
selectivos entre grupos de empleadores de
un mismo empleador.

Para mayor claridad, presentamos el
siguiente cuadro donde se aprecian las
disposiciones del articulo 4 frente a las
disposiciones del articulo 5.
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RESOLUCION 38,492-2006-].D.

DE 22 DE FEBRERO DE 2006

QUE SE CONSIDERA SALARIO
EN ESPECIE

QUE NO SE CONSIDERA ESPECIE

ARTICULO 4: Para efectos de la Caja de
Seguro Social se consideran salario en
especie, entre otros, los que reciba el
empleado del empleador como retribu-
cién de sus servicios, bajo los siguientes
conceptos:

ARTICULO 5: Para los efectos de la Caja
de Seguro Social, no se considerard como
salario en especie, aquellos que no cons-
tituyan retribucién o remuneracién del
empleador a favor del empleado por la
prestacion de sus servicios, incluyendo,
entre otros, los siguientes:

Alimentacion. (Articulo 4, literal a)

Los gastos de alimentacién que cons-
tituyan vidticos, otorgados a efectos de
cumplir las funciones para las cuales fue
contratado el empleado, asi como los
vales de alimentacién otorgados de
conformidad con la legislacién vigente.
(Articulo 5, literal a)

Vestuario. (Articulo 4, literal b)

Los uniformes suministrados, en todo o
en parte por el empleador, al personal de
la empresa o las vestimentas especiales
suministradas para el cumplimiento de
sus funciones, de conformidad con lo que
al efecto dispone el Cédigo de Trabajo.
(Articulo 5, literal b)

Las sumas aportadas por el empleador
para la compra, alquiler o financiamiento
sin reembolso de vehiculo para uso
personal del empleado.

Se entiende que un vehiculo es de uso
personal de un empleado cuando éste
pueda disponer del mismo fuera de
horas de oficina y la naturaleza de sus
funciones no exija necesariamente rea-
lizar actividades fuera del lugar de tra-
bajo. En estos casos se aplicardn las
siguientes reglas:

(i) En el caso de que el vehiculo sea
adquirido en efectivo o por medio
de financiamiento por el empleador,
a su propio nombre o a nombre del
empleado o de su familia, se decla-
rardn ingresos mensuales por un
monto equivalente al setenta por
ciento (70%) de la depreciacion del
mismo. Para este caso, se deberd
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QUE SE CONSIDERA SALARIO
EN ESPECIE

QUE NO SE CONSIDERA ESPECIE

considerar como salario en especie,
el monto proporcional que resulte
después de aplicar la depreciacién,
segin el método de linea recta en
un periodo de (5) cinco afios.

(ii) Cuando se trate de arrendamiento
financiero, con independencia de
quien sea el deudor, se declarardn
ingresos por un monto equivalente
al setenta por ciento (70%) del pago
mensual realizado por la empresa.
En este caso, se deberd considerar
como salario en especie, el valor de
la letra, del arrendamiento.

Igualmente, se considerard salario
en especie las reparaciones que rea-
lice el empleador al vehiculo, hasta
el setenta por ciento (70%) del costo
de los mismos, dentro de los pard-
metros de este articulo.

(Articulo 4, literal c)

Pago del servicio de telefonia celular, por
parte del empleador, a favor de los
familiares del empleado. (Articulo 4,
literal d)

Electricidad, teléfono, agua, y otros servi-
cios bdsicos de uso residencial del em-
pleado y su familia. (Articulo 4, literal e)

Pago del servicio de telefonia celular,
para una unidad mévil, por parte del
empleador, a favor del empleado. (Arti-
culo 5, literal c)

Pagos de obligaciones personales del
empleado por tarjetas de crédito u otros
medios, sin reembolso. (Articulo 4,
literal f)

Los pagos realizados con tarjetas de cré-
dito u otros medios, sin reembolso, que
corresponda a vidticos segtin el numeral
37 del articulo 1 de la Ley 51 de 27 de
diciembre de 2005, y/o cualquier otro
pago relacionado con el giro normal de
las operaciones del empleador. (Articulo
5, literal d)

Pago de impuestos, tasas o contribucio-
nes personales, directos o indirectos, de
cualquier naturaleza del empleado,
incluyendo el impuesto de inmueble de
su propiedad o de su familia. (Articulo 4,
literal g)
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Primas de seguros del empleado o de su
familia. (Articulo 4, literal h)

Las primas de seguros pagadas por poli-
zas de vida, salud y pensiones.

Tampoco se consideraran salario en espe-
cie, los pagos de pélizas de responsa-
bilidad civil que cubra al empleado o al
vehiculo del empleado, siempre que sea
necesario para el ejercicio de sus funcio-
nes y que en el caso del automévil, el
mismo no sea considerado salario en
especie, de conformidad con lo dispuesto
en este reglamento. (Articulo 5, literal e)

Becas, matriculas, colegiaturas, y mate-
riales educativos otorgados directamente
al empleado o a sus familiares. (Articulo
4, literal i)

Las becas, matriculas, colegiaturas, y
materiales educativos otorgados a los
familiares del empleado en virtud de
convenciones colectivas de trabajo; y los
otorgados a empleados, no cubiertos por
convencién, como consecuencia de acuer-
dos suscritos con un grupo de empleados
o de decisiones empresariales equita-
tivas, previamente establecidas o acorda-
das y divulgadas entre los empleados,
siempre y cuando a los mismos puedan
acceder, participar o concursar no menos
del setenta por ciento (70%) de estos
empleados; o cuando se trate de becas
con la finalidad de reconocer los meritos
académicos de los hijos de los emplea-
dos; o se trate de ayuda a empleados de
escasos recursos; o cuyos hijos sean
discapacitados.

De igual forma no se considera salario en
especie, las becas, matriculas, colegiatu-
ras, y materiales educativos otorgados
directamente a los empleados, que ten-
gan incidencia directa con la labor que
desempefia el empleado o en la genera-
cién o conservacion de la renta del em-
pleador. Tampoco constituird salario en
especie si la naturaleza de la beca corres-
ponde a la implementacién de programas
de entrenamiento para el mejoramiento y
superacién del recurso humano que
labora para dicho empleador. (Articulo 5,
literales fy g)
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Pago de cuotas o suscripciones a clubes
privados. (Articulo 4, literal j)

Pago de cuotas y suscripciones de asocia-
ciones empresariales y gremiales que se
relacionen con el giro de las actividades
de la empresa o las funciones del emplea-
do. (Articulo 5, literal h)

Combustible, siempre que exceda el 20%
del salario y que supere los (B/.250.00)
doscientos cincuenta balboas mensuales.
En caso de exceder la suma indicada, se
considerard la diferencia como salario en
especie.

La Junta Directiva revisard periddica-
mente esta cifra, con el fin de hacer los
ajustes correspondientes a la fluctuacién
de los precios del combustible. (Articulo
4, literal k)

Las sumas de dinero entregadas a em-
pleados tales como conductores, vende-
dores de ruta, pasantes, y mensajeros,
entre otros, para transporte o compra de
combustible, siempre que la labor que
realizan, incluya el trasladarse de su
lugar habitual de trabajo.

Tampoco se considerard salario en espe-
cie los pagos realizados por el empleador
en concepto de reembolsos de combus-
tible o la compra directa de combustible a
un proveedor.(Articulo 5, literal i)

Vivienda, siempre que su uso pueda ser
extensivo a la familia del empleado, ya
sea como arrendatario o beneficiario
directo. En aquellos casos en los cuales
el empleador sea el propietario de la
vivienda, y se le asigne a un empleado
para su utilizacién y de su familia, debe
ser considerado como salario en especie,
en funcién del valor de mercado que
pudiese tener el alquiler de una vivienda
en las mismas condiciones de aquella
otorgada por la empresa.

También se considera salario en especie
las viviendas de recreo de playa o mon-
tafia para uso exclusivo de un empleado
o su familia. (Articulo 4, literal 1)

Las viviendas otorgadas en virtud de lo
exigido por las leyes laborales y el Codi-
go de Trabajo, asi como aquellas otor-
gadas para actividades agropecuarias y
las viviendas que constituyen casas de
recreo de playa o montafia de uso colec-
tivo entre los empleados de la empresa.
(Articulo 5, literal j)

Los beneficios negociados por las organi-
zaciones sindicales, producto de una
convencién colectiva de trabajo. (Articulo
5, literal k)

Tampoco constituird salario en especie
los beneficios logrados por los emplea-
dos, no cubiertos por el pdrrafo anterior,
de sus empleadores, como consecuencia
de acuerdos suscritos con un grupo de
empleados o de decisiones empresariales
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equitativas, previamente establecidas o
acordadas y divulgadas entre los emplea-
dos, siempre y cuando a los mismos
puedan acceder, participar o concursar
no menos del setenta por ciento (70%) de
estos empleados; o cuando se trate de
beneficios otorgados con el fin de ayudar
a empleados de escasos recursos; o cuyos
hijos sean discapacitados. (Articulo 5,
literal 1)

Los beneficios otorgados a los empleados
en concepto de aportes a planes de
pensiones. (Articulo 5, literal m)

Los beneficios otorgados en concepto de
establecimiento de comedores empresa-
riales y el transporte gratuito de emplea-
dos. (Articulo 5, literal n)

Adicionalmente y con fines ilustrativos,
de forma que se tenga una visién amplia
del tema, nos permitimos incluir el siguien-
te cuadro donde se aprecian las disposicio-
nes de Resolucién No0.38,492-2006-JD del 22
de febrero de 2006 emitido por la Caja de
Seguro Social para efecto del pago de cuo-
tas sobre la porcién de los salarios pagada

en especie y las contenidas en el Decreto
Ejecutivo No. 9 de 23 de febrero de 2006
emitido por el Ministerio de Economia Fi-
nanzas, para efecto del pago del impuesto
Sobre la Renta, con algunos comentarios
aclaratorios en aquellos temas donde existe
diferencia entre la Caja de Seguro Social y
el Ministerio de Economia y Finanzas:

de la Ley 51 de 27 de diciem-
bre de 2005, faculta a la Caja
de Seguro Social a través de
su Junta Directiva para dictar
sus reglamentos.

CAJA DE SEGURO SOCIAL | MINISTERIO DE ECONOMIA COMENTARIOS
Resolucién No.38,492-2006-]D Y FINANZAS
del 22 de febrero de 2006 Decreto Ejecutivo No. 9
de 23 de febrero de 2006
ARTICULO 1: El Articulo 6

ARTICULO 2: Segtn lo dis-
pone el articulo 91 de la Ley 51
de 27 de diciembre de 2005, sin
perjuicio de la definicién de
salario contenida en el Cédigo
de Trabajo, se entenderd como
salario o sueldo toda remune-
racion sin excepcién en dinero
o especie, que reciban los

Articulo 1: Sin perjuicio de la
definicion de salario contenida
en el Cédigo de Trabajo y otras
normas, se entenderd como sala-
rio en especie, toda remune-
raciéon o retribucion, ordinaria o
extraordinaria, distinta a la mo-
neda de curso legal, que reciban
los trabajadores de sus emplea-

Aun cuando la Ley 51 de 2005
establece que la definicién de
salario contenida en dicha Ley,
aplica sé6lo para el pago de
cuotas y “sin perjuicio de lo
dispuesto en el Cédigo de tra-
bajo”, se observa que la defi-
nicién de salario en especie es
igual a la definicién contenida
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empleados de sus empleadores
como retribucién de sus servi-
cios 0 con ocasién de estos.

ARTICULO 3: Por salario en
especie se entiende la retri-
bucién o remuneracién que no
sea en dinero que recibe el
empleado por parte de su
empleador como pago por sus
servicios o trabajo, para su
consumo personal inmediato o
el de su familia, siempre que
exista una relacion de trabajo.

dores como retribucién de sus
servicios o con ocasiéon de estos,
para su uso o consumo personal
o el de su familia.

en el articulo 144 del Cédigo
de Trabajo', salvo por la men-
cién de “para su uso o consumo
personal o el de su familia”,
teniendo presente que el Cédi-
go de Trabajo se limita a indi-
car que la “especie” debe ser
para el uso personal del traba-
jador, sin incluir a su familia.

Por otro lado la excepcién que
hace la Ley 51 de: “sin perjuicio
de lo dispuesto en el Cddigo de
trabajo”, aplica sélo para la
Caja de Seguro Social, sin per-
juicio de quienes se han mani-
festado en contra de la misma,
como vimos en el Titulo I de
este documento.

Lo importante a sefialar es que
la Ley 51 de la CSS establece
en forma clara y expresa esta
excepciéon y el reglamento lo
ha desarrollado. Sin embargo,
no asi el Cédigo Fiscal, por lo
que pudiera interpretarse que
un Decreto Ejecutivo como en
el caso del MEF, no puede
disponer esta excepcioén, por lo
que y deberd ceiiirse a lo que
dispone el Cédigo de Trabajo.

Articulo 2: Se entiende que hay
uso personal del trabajador o de
su familia, cuando éste puede
disponer de dicho beneficio,
retribucién o remuneracién en
actividades ajenas o distintas a
las relacionadas con las asigna-
ciones conferidas por el emplea-
dor relacionadas con la produc-
cién o conservacién de la renta
gravable del empleador.

Atn cuando la Resolucién de
JD de la CSS no introduce una
definicién de que se considera
“uso personal”, la misma defi-
nicién que mantiene el Decreto
del MEF estd implicita en los
articulos 1 y 2 de la Resolucién
de JD de la CSS ya vistos y en
el segundo pérrafo del Arti-
culo 4, literal ¢) cuando se
habla de vehiculos que dice:”
“...Se entiende que un vehiculo es

5 Articulo 144. Por salario en especie se entiende tinicamente la parte que recibe el trabajador o su familia
en alimentos, habitacion y vestidos que se destinan a su consumo personal inmediato.

No se computardn como salario en especie los suministros de cardcter gratuito que otorgue el empleador
al trabajador, los cuales no podran ser deducidos del salario en dinero.

Para los efectos legales, mientras no se determine en cada caso concreto el valor de la remuneracién en
especie, se estimara éste como equivalente al 20 por ciento del total del salario que recibe el trabajador. En
ningtn caso el salario en especie pactado podra ser mayor del 20 por ciento del salario total.
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de uso personal de un empleado
cuando éste pueda disponer del
mismo fuera de horas de oficina y
la naturaleza de sus funciones no
exija necesariamente realizar
actividades fuera del lugar de
trabajo...”

Articulo 3: Para efectos del

cédlculo de impuesto sobre la

renta sobre los salarios en espe-
cie, se tomardn en consideracion
las siguientes reglas:

a. Cuantificar el valor moneta-
rio de la especie de que se
trate.

b. Sumarlo al monto de los
otros ingresos con retencién
en la fuente para el traba-
jador.

c. Aplicarles las deducciones
legales a que tiene derecho el
trabajador.

d. Realizar la retencién del im-
puesto sobre la renta, apli-
cando la tarifa respectiva y
de acuerdo con la clasifi-
cacién de contribuyente.

Ciertamente la Resolucién de
JD de la CSS no establece estos
importantes criterios o reglas,
sobre el “como” deben calcu-
larse los ingresos considerados
salario en especie, lo que re-
presenta una diferencia impor-
tante. Sin embargo, por analo-
gia son los mismos criterios
que utiliza la CSS.

ARTICULO 4: Para efectos de
la Caja de Seguro Social se
consideran salario en especie,
entre otros, los que reciba el
empleado del empleador como
retribucién de sus servicios,
bajo los siguientes conceptos:

Articulo 4: Para efectos del
cédlculo de impuesto sobre la
renta se considera salario en
especie, y por tanto estdn
sujetos a retencidn, entre otros:

Bédsicamente la CSS dice lo
mismo que el MEF, ya que el
tema de que “...los que reciba el
empleado del empleador como
retribucion de sus servicios...” de
la CSS es cénsono con lo
dispuesto en los art. 1y 2 del
Decreto del MEE.

Alimentacién. (Articulo 4,
literal a)

Pago de alimentos en cualquier
concepto. (Articulo 4, literal a)

Los alimentos, inclusive de
conformidad a lo dispuesto
expresamente en el articulo
144 del Cédigo de Trabajo,
constituyen salario.

Vestuario. (Articulo 4, literal

b)

Vestuario. (Articulo 4, literal b)

El vestuario, de conformidad a
lo dispuesto expresamente en
el articulo 144 del Cédigo de
Trabajo, constituye salario. Sin
embargo, el mismo Cédigo de
Trabajo establece algunas
excepciones.
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Veremos adelante, como estas
excepciones, también fueron
recogidas tanto por la CSS
como por el MEF.
Las sumas aportadas por el | Vehiculos: El Cédigo de Trabajo no esta-

empleador para la compra,
alquiler o financiamiento sin
reembolso de vehiculo para
uso personal del empleado.

Se entiende que un vehiculo es
de uso personal de un emplea-
do cuando éste pueda dispo-
ner del mismo fuera de horas
de oficina y la naturaleza de
sus funciones no exija necesa-
riamente realizar actividades
fuera del lugar de trabajo. En
estos casos se aplicardn las
siguientes reglas:

(i) En el caso de que el vehi-
culo sea adquirido en
efectivo o por medio de
financiamiento por el
empleador, a su propio
nombre o a nombre del
empleado o de su familia,
se declarardn ingresos
mensuales por un monto
equivalente al setenta por
ciento (70%) de la depre-
ciacién del mismo.  Para
este caso, se deberd consi-
derar como salario en
especie, el monto propor-
cional que resulte después
de aplicar la depreciacion,
segin el método de linea
recta en un periodo de (5)
cinco afios.

(ii) Cuando se trate de arren-
damiento financiero, con
independencia de quien
sea el deudor, se declara-
ran ingresos por un monto
equivalente al setenta por
ciento (70%) del pago
mensual realizado por la
empresa. En este caso, se
deberd considerar como

a. En el caso de que el vehiculo

sea adquirido de contado por
el empleador, a su propio
nombre o a nombre del traba-
jador o de su familia: El seten-
ta por ciento (70%) de la
depreciacién del mismo.

. En el caso de que el vehiculo

sea financiado por el emplea-
dor, sea que el deudor sea el
empleador, o el trabajador o
su familia: El setenta por
ciento (70%) de la cuota
mensual.

. El alquiler de vehiculos por

parte del empleador, para
uso exclusivo y discrecional
del trabajador y su familia:
El setenta por ciento (70%)
del monto del alquiler.d.
Mientras el empleador no
deduzca suma alguna por el
vehiculo, el trabajador no estd
obligado a declarar el ingreso
en especie. (Articulo 4, literal
d)

blece expresamente que es
salario en especie “el sumi-
nistro de vehiculos;” sin em-
bargo, el razonamiento es que
si su uso, constituye una remu-
neracién al servicio prestado y
no una herramienta esencial
de trabajo, entonces se consi-
dera especie. El mismo princi-
pio lo manejan la CSS y el
MEF, estableciendo que en
estos casos el monto del salario
en especie se calcula sobre el
setenta por ciento (70%) de la
depreciacién del vehiculo. Sin
embargo, las diferencias mads
importantes son:

a. Para la CSS se deberd con-
siderar como salario en
especie, el monto propor-
cional que resulte después
de aplicar la depreciacién,
segun el método de linea
recta en un periodo de (5)
cinco afios, el MEF no dice
nada al respecto.

b. En el tema de cuando se
configura el “uso personal”
del vehiculo y por lo tanto
es salario en especie la CSS
establece que siempre y
cuando: (i) el empleado
pueda disponer del mismo
fuera de horas de oficina; y
(ii) la naturaleza de sus
funciones no exija necesa-
riamente realizar activida-
des fuera del lugar de
trabajo.  En el caso del
MEF no se hace tal dife-
renciacién en este literal,
aunque con base a lo dis-
puesto en el articulo 2 de su
Decreto donde se define
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salario en especie, el valor
de la letra, del arrenda-
miento. Igualmente, se
considerard salario en
especie las reparaciones
que realice el empleador al
vehiculo, hasta el setenta
por ciento (70%) del costo
de los mismos, dentro de
los pardmetros de este
articulo.

(Articulo 4, literal c)

que es uso persona dice:
“...cuando éste puede disponer
de dicho beneficio, retribucién
o remuneracion en actividades
ajenas o distintas a las rela-
cionadas con las asignaciones
conferidas por el empleador
relacionadas con la produccion
o conservacion de la renta
gravable del empleador.”

Sin embargo, no explica que
pasa si la naturaleza de las
funciones del empleado, no
exige necesariamente realizar
actividades fuera del lugar de
trabajo; entendemos que en
estos casos se considera salario
en especie.

Igualmente, se considerara
salario en especie las repara-
ciones que realice el emplea-
dor al vehiculo, hasta el
setenta por ciento (70%) del
costo de los mismos, dentro de
los pardmetros de este articulo.
(Articulo 4, literal c)

Gastos de mantenimiento y
reparacién de vehiculos. (Arti-
culo 4, literal f)

La CSS establece que se con-
sidera especie el pago de las
reparaciones, pero no habla de
los “mantenimientos”, como si
lo hace el MEF. La intencién
de la CSS fue el de cubrir
ambas situaciones, en forma
similar al MEEF, por lo que debe
interpretarse para efectos del
pago de cuotas a la CSS que
tanto las reparaciones como el
mantenimiento estan incluidas
en esta regla del 70%; siempre
y cuando por supuesto, el
vehiculo caiga en la definicién
de “salario en especie” para la
CsS.

Pago del servicio de telefonia
celular, por parte del emplea-
dor, a favor de los familiares
del empleado. (Articulo 4,
literal d)

Compra de teléfonos celulares y
el pago del servicio de telefonia
celular para uso personal y
discrecional del trabajador o de
su familia. (Articulo 4, literal i)

El Cédigo de Trabajo no men-
ciona expresamente que “el
uso de celulares o la compra
de estos aparatos” constituya
salario en especie, con inde-
pendencia de que cuando se
aprobd el articulo 144 de dicho
Cédigo, esta tecnologia no
estaba disponible.

Sin embargo, el razonamiento
es el mismo, si su uso consti-
tuye una remuneracién al
servicio prestado es salario en
especie.
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Sin embargo, veremos mds
adelante, que tanto el MEF
como la CSS, aunque con dife-
rentes criterios, reconocen que
este bien se ha constituido en
una herramienta esencial de
trabajo y asimilando parte del
principio establecido en el
articulo 147% del Cédigo de
Trabajo, que establece estable-
cen excepciones.

Electricidad, teléfono, agua, y
otros servicios bdsicos de uso
residencial del empleado y su
familia. (Articulo 4, literal e)

Pagos de electricidad, teléfono,
agua u otros servicios bdsicos de
uso residencial del trabajador y
su familia. (Articulo 4, literal h)

El Cédigo de Trabajo no esta-
blece expresamente que “el pago
de servicios bdsicos del emplea-
do” se considera salario en
especie; sin embargo, siendo que
estos pagos son a favor del
empleado, sin tener otra razén o
justificacién; y existiendo como
tnico vinculo entre un empleado
y su empleador una relacién
laboral, se entiende que los
mismos son pagados a manera
de retribucién de sus servicios
como salario.

Pagos de obligaciones perso-
nales del empleado por tarjetas
de crédito u otros medios, sin
reembolso.

(Articulo 4, literal f)

Pago de obligaciones personales
del trabajador o su familia, por
cualquier medio. (Articulo 4,
literal 1)

El razonamiento es igual que
en el punto anterior.

Pago de impuestos, tasas o
contribuciones personales,
directos o indirectos, de cual-
quier naturaleza del empleado,
incluyendo el impuesto de
inmueble de su propiedad o de
su familia.

(Articulo 4, literal g)

Pago de impuestos, tasas o
contribuciones, directas o indi-
rectas, de cualquier naturaleza,
del trabajador o su familia.
(Articulo 4, literal k)

El razonamiento es igual que
en el punto anterior.

Primas de seguros del emplea-
do o de su familia. (Articulo 4,
literal h)

Primas o cuotas de seguro del
trabajador o de su familia, de
cualquier naturaleza, pagadas

El Cédigo de Trabajo no esta-
blece expresamente que “el
pago de primas o cuotas de

% Articulo 147. No constituyen salario las sumas de dinero que de modo ocasional reciba el trabajador del
empleador para el desempefio de sus funciones, como gastos de representaciéon, medios de transporte,
elementos de trabajo, y otros semejantes.
Los viaticos no constituyen salario en la parte destinada a proporcionar al trabajador gastos extra-
ordinarios de manutencién y alojamiento, ni tampoco en la que sélo tenga por finalidad proporcionar los
medios de transporte. Los gastos de representacién que se reconozcan al trabajador como asignaciones

permanentes constituyen salario.
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por el empleador. (Articulo 4,
literal g)

seguro a favor del empleado”
se considera salario en especie;
sin embargo, el razonamiento
es que estos seguros, consti-
tuyen parte del paquete de
remuneracién o beneficios que
otorga un empleador a favor
de sus empleados, por la
prestacién de sus servicios, por
lo que, a manera de regla ge-
neral, se considera salario.
Sin embargo, como veremos
adelante, las primas de seguro
de vida, salud y planes de
pensiones quedan excluidos
de este concepto.

Becas, matriculas, colegiaturas,
y materiales educativos otor-
gados  directamente  al
empleado o a sus familiares.
(Articulo 4, literal i)

Becas, pagos de matricula, cole-
giaturas y materiales educativos
del trabajador o sus familiares,
que no tengan incidencia en la
generacion o conservacién de la
renta. (Articulo 4, literal m)

El Cédigo de Trabajo tampoco
establece expresamente que “el
pago de matriculas, colegia-
turas o material educativo a
favor del empleado” se consi-
dera salario en especie; sin
embargo, el razonamiento es
el mismo que en el punto
anterior.

Este tipo de pagos, constituyen
parte del paquete de remune-
racién o beneficios que otorga
un empleador a favor de sus
empleados, por lo que, a
manera de regla general, se
considera salario.

Sin embargo, como veremos
adelante, si estos beneficios,
conforme al principio estable-
cido en el articulo 147 del
Cédigo de Trabajo son reque-
ridos para el desempefio de las
funciones contratadas; u obe-
decen a planes objetivos a los
cuales pueden concursar el
70% o mds de los empleados
del empleador, entonces no se
consideran salario en especie.
Como dijimos anteriormente,
la intencién de este ultimo
caso, es el de favorecer los
acuerdos colectivos entre
grupos de empleadores de un
mismo empleador.
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Pago de cuotas o suscripciones
a clubes privados. (Articulo 4,
literal j)

Pago de cuotas o suscripciones a
clubes privados y publicaciones
varias. (Articulo 4, literal j)

El Decreto del MEF incluye las
“publicaciones varias”, la CSS no
las incluye y no fue la inten-
cién entrar a regular este
aspecto, por lo cual debe
interpretarse que sobre ellas
no se pagan cuotas a la CSS.

Combustible, siempre que
exceda el 20% del salario y que
supere los (B/.250.00) doscien-
tos cincuenta balboas mensua-
les. En caso de exceder la
suma indicada, se considerard
la diferencia como salario en
especie.

La Junta Directiva revisara
periédicamente esta cifra, con
el fin de hacer los ajustes
correspondientes a la fluctua-
cién de los precios del com-
bustible. (Articulo 4, literal k)

Combustible. (Articulo 4, literal
e)

Este es, sin duda alguna, el
aspecto donde estd la mds
grande diferencia entre el
Decreto Ejecutivo del MEF y la
Resolucién de JD de la CSS.

Para la CSS la regla general es
que los pagos en este concepto,
constituyen parte de la remu-
neracién que recibe el emplea-
do, pero reconoce que este
rubro, constituye un gasto sig-
nificativo en las actuales con-
diciones del pafs; siempre y
cuando el empleado de que se
trate, requiera de utilizar su
vehiculo para el desempefio de
sus funciones.

Ademas, asimila hasta cierto
punto lo dispuesto en el arti-
culo 147 del Cédigo de Trabajo
en lo que respecta a no consi-
derar las sumas de dinero que
pague el empleador a favor del
empleado para el desempeiio
de sus funciones como salario,
incluyendo transporte, aunque
dicho articulo se refiere a
sumas de dinero ocasional, no
permanente.

Por ello, la Resolucién de JD
de la CSS establece que el
combustible debe ser conside-
rado salario en especie, siem-
pre que exceda el 20% del
salario y supere los (B/.250.00)
doscientos cincuenta balboas
mensuales. Ambas condi-
ciones, estdn ligadas la una de
la otra, es decir no se pueden
aplicar en forma independien-
te. Primero, que el combustible
no supere el 20% del salario en
dinero pagado al empleado y
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adicionalmente, que ese 20%

supere los B/.250.00 men-

suales.

Esto es cénsono con lo dis-

puesto en el articulo 144 del

Cédigo de Trabajo, que dispo-

ne que “en ningiin caso el salario

en especie pactado podrd ser

mayor del 20 por ciento del
salario total.

Para el MEF, por el contrario,
el 100% de estos pagos son
salario en especie, aunque al
igual que la CSS como vere-
mos adelante, se establecen
algunas excepciones especi-
ficas.

Vivienda, siempre que su uso
pueda ser extensivo a la
familia del empleado, ya sea
como arrendatario o beneficia-
rio directo. En aquellos casos
en los cuales el empleador sea
el propietario de la vivienda, y
se le asigne a un empleado
para su utilizacién y de su
familia, debe ser considerado
como salario en especie, en
funcién del valor de mercado
que pudiese tener el alquiler
de una vivienda en las mismas
condiciones de aquella otor-
gada por la empresa.También
se considera salario en especie
las viviendas de recreo de
playa o montafia para uso
exclusivo de un empleado o su
familia. (Articulo 4, literal 1)

Habitacién 6 vivienda para uso
discrecional y exclusivo del
trabajador y su familia, ya sea
que la misma esté a nombre del
empleador, del trabajador o de
su familia, y/o sea la vivienda
principal o de recreo: El 100%
del monto de la depreciacién o
del financiamiento y en su
defecto, el valor alquiler que
marque el mercado. En el caso
de que se trate del alquiler de
habitacién o vivienda: E1 100%
del monto pagado en concepto
de alquiler. (Articulo 4, literal c)

La habitacién o vivienda, sin
excepcién, de conformidad a
lo dispuesto en el articulo 144
del Cédigo de Trabajo, consti-
tuyen salario en especie.

Igual principio recogen la CSS
y el MEF; sin embargo, como
veremos adelante para el MEF
y la CSS hay algunas excep-
ciones.

ARTICULO 5: Para los efectos
de la Caja de Seguro Social, no
se considerard como salario en
especie, aquellos que no cons-
tituyan retribucién o remune-
racién del empleador a favor
del empleado por la prestacién
de sus servicios, incluyendo,
entre otros, los siguientes:

Articulo 5: Para efectos del
cédlculo de impuesto sobre la
renta no constituyen salario en
especie, y por tanto no estan
sujetos a retencion, entre otros:

Basicamente la CSS dice lo
mismo que el MEF, ya que el
tema de que “...no constituyan
retribucién o remuneracion del
empleador a favor del empleado
por la prestacion de sus
servicios...” de la CSS es
cénsono con lo dispuesto en
los art. 1 y 2 del Decreto del
MEF.
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que constituyan vidticos, otor-
gados a efectos de cumplir las
funciones para las cuales fue
contratado el empleado, asi
como los vales de alimentacién
otorgados de conformidad con
la legislacién vigente. (Articu-
lo 5, literal a)

a. Vales de comida que la legis-
lacién no considere como
salario.

b. Comedores empresariales.

c. Gastos de alimentacién re-
queridos por el trabajador
cuando deba trasladarse de
su lugar de trabajo para
cumplir asignaciones de su
empleador, que tengan inci-
dencia en la produccién y
conservacién de las activi-
dades de renta gravable del
empleador.

(Articulo 5, literal e )

Resolucién No.38,492-2006-]D Y FINANZAS
del 22 de febrero de 2006 Decreto Ejecutivo No. 9
de 23 de febrero de 2006
Los gastos de alimentaciéon | Alimentos: Como vimos anteriormente,

inclusive el Cédigo de Trabajo

dispone que los alimentos

entregados por el empleador a

sus empleados, son salario en

especie.

Esta regla general es recogida

por la CSS y el MEF, aunque se

introducen algunas excep-
ciones:

a. La CSS introduce como
excepcién los gastos de
alimento que constituyan
vidticos (debidamente com-
probados), en atencién a
que la Ley 51 de 2005
dispone expresamente que
los vidticos no constituyen
salario, lo cual es cénsono
con el articulo 147 del
Cédigo de Trabajo. El
MEF hace lo propio, pero
sin hablar expresamente de
“vidticos”, aunque si los
define como tales y se
refiere a ellos en el articulo
5, literal r) de su Decreto
Ejecutivo.

b. La CSS establece al igual
que el MEF, que los vales
de alimentacién expedidos
en virtud de la Ley 53 no
son considerados salario en
especie.

c¢. El MEF habla de los co-
medores empresariales, que
son obligatorios en algunas
empresas por disposicién
del Cédigo de Trabajo¥, lo
cual hace por igual la CSS
mas adelante en el articulo
5 literal en de la Resolucién
de JD.

Los uniformes suministrados,
en todo o en parte por el
empleador, al personal de la
empresa o las vestimentas
especiales suministradas para
el cumplimiento de sus fun-

Uniformes de trabajo que sean
suministrados por el empleador,
en todo o en parte, al personal
de la empresa. (Articulo 5,
literal d)

Como vimos anteriormente,
inclusive el Cédigo de Trabajo
dispone que la vestimenta
entregada por el empleador a
sus empleados, son salario en
especie. Esta regla general es

57 Ver articulo 100 y numeral 12 del articulo 128 del Cédigo de Trabajo.
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ciones, de conformidad con lo
que al efecto dispone el
Codigo de Trabajo. (Articulo 5,
literal b)

recogida por la CSS y el MEE,
aunque se introducen algunas
excepciones:

La CSS introduce como excep-
cién en primer lugar, a los
uniformes suministrados, en
todo o en parte por el em-
pleador, al personal de la
empresa.

En segundo lugar, la CSS se
refiere a las vestimentas espe-
ciales suministradas para el
cumplimiento de sus funcio-
nes, de conformidad con lo
que al efecto dispone el Cédi-
go de Trabajo®®. Aunque el
MEF no indica en este punto
expresamente ele tema de las
vestimentas especiales, si la
incluye como excepcién maés
adelante en el articulo 5, literal
b) de su Decreto Ejecutivo.

Pago del servicio de telefonia
celular, para una unidad
movil, por parte del emplea-
dor, a favor del empleado.
(Articulo 5, literal c)

La compra de un teléfono celu-
lar y el pago del servicio de
telefonia celular para un celular
para uso del trabajador. (Arti-
culo 5, literal c )

Como vimos anteriormente,
aunque el Cédigo de Trabajo
no menciona expresamente
que “el uso de celulares o la
compra de estos aparatos”
constituye salario en especie,
se parte de principio de que si
su uso constituye una remu-
neracién al servicio prestado
se considera entonces salario
en especie.

De igual forma mencionamos
que, sin perjuicio de esta regla
general, se habia reconocido
que este bien, era una herra-
mienta esencial de trabajo,
asimilando parte del principio
establecido en el articulo 147
del Cédigo de Trabajo.

El MEF establece como excep-
cién el pago del servicio de
telefonfa celular, para una
unidad mévil y la compra de
dicho equipo. La CSS indica el
pago del servicio, pero no dice
nada con respecto a su com-

%8 Ver articulo 134 del Cédigo de Trabajo.
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pra. La intencién de la CSS
fue el de cubrir ambas situa-
ciones, en forma similar al
MEF, por lo que debe inter-
pretarse para efectos del pago
de cuotas a la CSS que la
compra de un equipo y el pago
del servicio del mismo, no
constituyen salario en especie.

Los pagos realizados con
tarjetas de crédito u otros
medios, sin reembolso, que
corresponda a vidticos segun
el numeral 37 del articulo 1 de
la Ley 51 de 27 de diciembre
de 2005, y/o cualquier otro
pago relacionado con el giro
normal de las operaciones del
empleador. (Articulo 5, literal
d)

Reembolsos realizados al traba-
jador por pagos de obligaciones
de la empresa cubiertas por el
trabajador, o de vidticos.
(Articulo 5, literal r)

Basicamente tanto el MEF
como la CSS reconocen en
forma casi similar, que los
reembolsos de dinero, pagados
por el empleador a favor del
empleado, por pagos que este
haya hecho por su cuenta, de
obligaciones de la empresa,
incluyendo los vidticos, sin
importar el medio (cheques,
tarjetas o efectivo) no son
considerado un pago en
especie.

Las primas de seguros paga-
das por poélizas de vida, salud
y pensiones. Tampoco se con-
siderardn salario en especie,
los pagos de pdlizas de res-
ponsabilidad civil que cubra al
empleado o al vehiculo del
empleado, siempre que sea
necesario para el ejercicio de
sus funciones y que en el caso
del automévil, el mismo no sea
considerado salario en especie,
de conformidad con lo dis-
puesto en este reglamento.
(Articulo 5, literal e)

Las primas de seguros pagadas
por poélizas de vida, salud y
pensiones. Los pagos de pdlizas
de responsabilidad civil que
cubra al trabajador o al vehiculo
del trabajador, siempre que
dicho vehiculo sea necesario
para el ejercicio de las funciones
del trabajador y que por lo
tanto, el vehiculo no sea consi-
derado salario en especie, de
conformidad con lo dispuesto
en este reglamento. (Articulo 5,
literalesmyn )

Como vimos anteriormente,
aunque el Cédigo de Trabajo
no menciona expresamente
que “el pago de primas o
cuotas de seguro a favor del
empleado” constituye salario
en especie, se parte de princi-
pio de que estos seguros,
constituyen parte del paquete
de remuneracién o beneficios
que otorga un empleador a
favor de sus empleados, por la
prestacién de sus servicios, por
lo que, a manera de regla
general, se considera salario.
De igual forma mencionamos
que, tanto el MEF como la CSS
habian contemplado excepcio-
nes similares a esta regla gene-
ral, a saber:

a. Las primas de seguros
pagadas por poélizas de
vida a favor del empleado.

b. Las primas de seguros
pagadas por pélizas de
salud a favor del empleado.
En este caso bajo el reco-
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nociendo conjunto del MEF
y la CSS que incentivar este
tipo de remuneracién era
una forma que permitia
contribuir a descargar el
sistema ptblico.

c. Los aportes por parte del
empleador a favor del
empleado para planes de
pensiones privado, que
ademds reitera tanto el
MEF como la CSS en un
literal aparte mds adelante.

d. Finalmente las poélizas de
responsabilidad civil que
cubra al empleado o al
vehiculo del empleado,
siempre que sea necesario
para el ejercicio de sus
funciones y que en el caso
del automdvil, el mismo no
sea considerado salario en
especie.

Las becas, matriculas, cole-
giaturas, y materiales educa-
tivos otorgados a los familiares
del empleado en virtud de
convenciones colectivas de
trabajo; y los otorgados a
empleados, no cubiertos por
convencién, como consecuen-
cia de acuerdos suscritos con
un grupo de empleados o de
decisiones empresariales equi-
tativas, previamente estable-
cidas o acordadas y divulgadas
entre los empleados, siempre y
cuando a los mismos puedan
acceder, participar o concursar
no menos del setenta por
ciento (70%) de estos emplea-
dos; o cuando se trate de becas
clon la finalidad de reconocer
los meritos académicos de los
hijos de los empleados; o se
trate de ayuda a empleados de
escasos recursos; o cuyos hijos
sean discapacitados. (Articulo
5, literal f )

Las becas, matriculas, colegia-
turas, y materiales educativos
otorgados a los familiares del
trabajador, en virtud de planes o
politicas equitativas y no
discriminatorias, a los que
puedan acceder, participar y
concursar no menos del setenta
por ciento (70%) de los
trabajadores de la empresa; o
cuando se trate de becas con la
finalidad de reconocer los
meritos académicos de los hijos
de los trabajadores; o se trate de
ayuda a trabajadores de escasos
recursos, o cuyos hijos sean
discapacitados. (Articulo 5,
literal k)

Ya vimos que aunque el Cédi-
go de Trabajo no menciona
expresamente que “el pago de
matriculas, colegiaturas o mate-
rial educativo a favor de los
familiares del empleado” cons-
tituye salario en especie, se
parte de principio de que los
mismos estdn destinados a
beneficiar a los familiares del
empleado, como parte del
paquete de remuneracién que
otorga un empleador a favor
de sus empleados, por la
prestacién de sus servicios, por
lo que, a manera de regla
general, se considera salario.

Sin embargo, tanto la CSS
como el MEF introducen
excepciones que atienden a
favorecer acuerdos colectivos
entre grupos de empleadores
de un mismo empleador.Asi
las cosas las excepciones que
introducen tanto la CSS como
el MEF se refieren a las becas,
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matriculas, colegiaturas, y
materiales educativos otorga-
dos a los familiares del em-
pleado en virtud de:

a. Convenciones colectivas de
trabajo;

b. Los otorgados a empleados,
no cubiertos por conven-
cién, como consecuencia de
acuerdos suscritos con un
grupo de empleados o de
decisiones empresariales
equitativas, previamente
establecidas o acordadas y
divulgadas entre los em-
pleados; y siempre y cuan-
do a los mismos puedan
acceder, participar o con-
cursar no menos del setenta
por ciento (70%) de estos
empleados;

c. Cuando se trate de becas
con la finalidad de reco-
nocer los meritos académi-
cos de los hijos de los
empleados;

d. Cuando se trate de ayuda a
empleados de escasos re-
cursos;

e. Cuando se trate de ayuda
de empleados o cuyos hijos
sean discapacitados.

De igual forma no se considera
salario en especie, las becas,
matriculas, colegiaturas, y
materiales educativos otorga-
dos directamente a los emplea-
dos, que tengan incidencia
directa con la labor que desem-
peiia el empleado o en la
generaciéon o conservacién de
la renta del empleador. Tam-
poco constituird salario en
especie si la naturaleza de la
beca corresponde a la imple-
mentacién de programas de
entrenamiento para el mejora-
miento y superacién del recur-
so humano que labora para

De igual forma no se considera
salario en especie, las becas,
matriculas, colegiaturas, y mate-
riales educativos otorgados
directamente a los trabajadores
que tengan incidencia directa
con la labor que desempefia el
trabajador o en la generacién o
conservacion de la renta del
empleador. Tampoco constitui-
ré salario en especie si la natura-
leza de la beca corresponde a la
implementaciéon de programas
de entrenamiento para el mejo-
ramiento y superacién del recur-
so humano que labora para

Siguiendo el razonamiento
anterior, la misma regla aplica
para “el pago de matriculas,
colegiaturas o material educa-
tivo proporcionada a favor del
empleador propiamente tal y
no de sus familiares.En estos
casos, al igual que en el caso
anterior, tanto la CSS como el
MEEF introducen excepciones
que tienden a (i) reconocer que
pueden ser requeridos para el
desemperio de las funciones
contratadas, conforme a lo
indicado en el articulo 147 del
Cédigo de Trabajo y (ii) favo-
recer acuerdos colectivos entre
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dicho empleador. (Articulo 5,
literal g)

dicho empleador. (Articulo 5,
literal 1)

grupos de empleadores de un
mismo empleador.

Las excepciones que introdu-
cen tanto la CSS como el MEF
se refieren a las becas, matri-
culas, colegiaturas, y materia-
les educativos otorgados
directamente a los empleados,
que:

a. Tengan incidencia directa
con la labor que desempefia
el empleado o en la gene-
racién o conservacién de la
renta del empleador.

b. Si la naturaleza de la beca
corresponde a la imple-
mentacién de programas
de entrenamiento para el
mejoramiento y superaciéon
del recurso humano que
labora para dicho emplea-
dor.

El uso de vehiculos de propie-
dad del empleador, dentro de
horas de oficina. (Articulo 5,
literal q)

La CSS no incluye esta excep-
cién en forma expresa, aunque
estd tdcita en el articulo 4,
literal ¢), pdrrafo segundo,
cuando se entiende que no es
especie el uso de vehiculos, si
el empleado no puede dispo-
ner del mismo fuera de horas
de oficina.

En el caso de que el vehiculo sea
un requisito para la contratacién
del trabajador, el pago del
mantenimiento del mismo.
(Articulo 5, literal p)

Como mencionamos antes, la
CSS no hace la distincién
expresa que hace el MEE, pero
entiende que esto incluye
mantenimiento y reparaciones.

Pago de cuotas y suscripciones
de asociaciones empresariales
y gremiales que se relacionen
con el giro de las actividades
de la empresa o las funciones
del empleado. (Articulo 5,
literal h)

Las cuotas de membresia a
gremios relacionados con las
actividades que realiza el
trabajador dentro de la empresa.
(Articulo 5, literal f)

Para la CSS y el MEF, aunque
dicho de distinta manera, el
pago del empleador, a favor
del empleado de cuotas y sus-
cripciones de asociaciones em-
presariales y gremiales (inclu-
sive aunque no lo indique
expresamente de tipo educa-
tivo) y que se relacionen con el
giro de las actividades de la
empresa o las funciones del
empleado no se consideran
salario en especie.
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Las sumas de dinero entrega-
das a empleados tales como
conductores, vendedores de
ruta, pasantes, y mensajeros,
entre otros, para transporte o
compra de combustible, siem-
pre que la labor que realizan,
incluya el trasladarse de su
lugar habitual de trabajo.

Tampoco se considerard sala-
rio en especie los pagos reali-
zados por el empleador en
concepto de reembolsos de
combustible o la compra
directa de combustible a un
proveedor.

(Articulo 5, literal i)

Sumas de dinero entregadas a
trabajadores tales como conduc-
tores, vendedores de ruta,
pasantes, y mensajeros para
transporte o compra de combus-
tible. (Articulo 5, literal 0)

Esta excepcién similar entre el
MEF y la CSS, aunque dicho
en forma distinta, se introduce
en respeto de los dispuesto por
el articulo 147 del Cédigo de
Trabajo, aunque dicho articulo
se refiere a sumas de dinero
ocasional, no permanente.

Las viviendas otorgadas en
virtud de lo exigido por las
leyes laborales y el Cédigo de
Trabajo, asi como aquellas
otorgadas para actividades
agropecuarias y las viviendas
que constituyen casas de
recreo de playa o montafia de
uso colectivo entre los
empleados de la empresa.
(Articulo 5, literal j)

Viviendas de uso colectivo por
el personal de la empresa.
(Articulo 5, literal s)

Aunque las viviendas propor-

cionadas por el empleador a

favor del empleado, son consi-

deradas salario en especie,
inclusive por el Cédigo de

Trabajo, tanto el MEF como la

CSS reconocen algunas excep-

ciones. La CSS establece que

no son consideradas salario en
especie:

a. Las viviendas otorgadas en
virtud de lo exigido por las
leyes laborales y el Cédigo
de Trabajo, siendo princi-
palmente aquellas otorga-
das para actividades agro-
pecuarias®; y

b. Las viviendas que constitu-
yen casas de recreo de
playa o montafia de uso
colectivo entre los emplea-
dos de la empresa, con la
intencién, como hemos
visto antes, de promover
beneficios colectivos.

Para el MEF no constituyen
salario en especie, las vivien-
das de uso colectivo por el
personal de la empresa, sin
embargo no exceptia las otor-
gadas en virtud de lo exigido

5 Ver literal b, numeral 3 del articulo 235 del Cédigo de Trabajo.
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por las leyes laborales y el
Cédigo de Trabajo para activi-
dades agropecuarias, por lo
que entendemos, en este dlti-
mo caso, si se consideran
salario en especie, por lo que
habrad que hacer las deduccio-
nes de impuestos correspon-
diente, aunque no de cuotas a
la Caja de Seguro Social.

Los beneficios negociados por
las organizaciones sindicales,
producto de una convencién
colectiva de trabajo.”(Articulo
5, literal k)

Los beneficios otorgados a los
trabajadores a través de con-
venciones o negociaciones
colectivas, o los otorgados a la
colectividad de los trabajadores,
atn sin que medie formaliza-
ciéon de los mismos. (Articulo 5,
literal a)

Tanto para el MEF como para
la CSS, no constituyen salario
en especie:

a. Los beneficios en especie,
distintos al dinero, negocia-
dos por las organizaciones
sindicales, producto de una
convencién colectiva de
trabajo;

b. Los otorgados a la colecti-
vidad de los trabajadores,
aun sin que medie forma-
lizacién de una convencién.

La diferencia es que la CSS en
su articulo 5, literal m), indica
que en el caso de estos acuer-
dos distintos a una conven-
ciéon, a los mismos deben
poder acceder, participar o
concursar no menos del seten-
ta por ciento (70%) de estos
empleados. Sin perjuicio de lo
anterior, establece que esta
regla del 70% no aplica si se
trata de beneficios dirigidos a
asistir a empleados de escasos
recursos o cuyos hijos sean
discapacitados. Aunque el
MEF no los indica en la forma
expresa que la CSS, debemos
entender que siendo la inten-
cién de ambas instituciones
homologar sus conceptos y
tomando en cuanta que ya el
MEF recogi6 este principio de
la colectividad en el articulo 5,
literal k) de su Decreto Eje-
cutivo, este principio del 70%
debe aplicarse por analogfa.
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Tampoco constituird salario en
especie los beneficios logrados
por los empleados, no cubier-
tos por el pdrrafo anterior, de
sus empleadores, como conse-
cuencia de acuerdos suscritos
con un grupo de empleados o
de decisiones empresariales
equitativas, previamente esta-
blecidas o acordadas y divul-
gadas entre los empleados,
siempre y cuando a los mis-
mos puedan acceder, partici-
par o concursar no menos del
setenta por ciento (70%) de
estos empleados; o cuando se
trate de beneficios otorgados
con el fin de ayudar a
empleados de  escasos
recursos; o cuyos hijos sean
discapacitados. (Articulo 5,
literal 1)

Igual que el anterior

Los beneficios otorgados a los
empleados en concepto de
aportes a planes de pensiones.
(Articulo 5, literal m)

Aportes a fondos de pensiones y
jubilaciones. (Articulo 5, literal
h)

Como vimos anteriormente,
tanto el MEF como la CSS
decidieron reiterar expresa-
mente en un acipite diferente,
la excepcién de los aportes
hechos por el empleador a
favor del empleado a planes
de pensiones.

Entrega de acciones o estable-
cimiento de planes de acciones
(“stock option plan”). (Articulo 5,
literal i)

Atn cuando la CSS no excep-
ciona en forma expresa los
planes de acciones o “stock
option plan”, como si lo hace
el MEF, el espiritu de la
Resolucién No. 38492-2006 no
era gravar este tipo de especie,
tal como consta en las actas de
discusién de la Comisién de
Junta Directiva.La similitud
entre ambas normas (MEF y
CSS) buscaba precisamente
una homologacién de estas
disposiciones, por lo que debe
interpretarse que la entrega de
acciones u opciones de compra
de acciones (stock option
plans) no se consideran salario
en especie y por lo tanto no
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estd sujeto a las retenciones
establecidas en la Ley 51 de 27
de diciembre de 2005.

Los beneficios otorgados en
concepto de establecimiento
de comedores empresariales y
el transporte gratuito de em-
pleados. (Articulo 5, literal n)

Transporte gratuito de emplea-
dos. (Articulo 5, literal g)

Ya nos referimos anteriormen-
te a estas dos excepciones.

No lo prevé, pues la Ley 51 ya
lo exime

Viaticos. (Articulo 5, literal j)

Atn cuando la CSS no lo indi-
ca en forma expresa en el Re-
glamento, ya el articulo 91 de
la Ley 51 excluye a los vidticos
de la definicién de salario.

Todos aquellos beneficios otor-
gados a los trabajadores en
virtud de lo establecido como
obligaciones del empleador en
el Cédigo de Trabajo. (Articulo

La CSS no lo indica en forma
expresa como si lo hace el
MEF, como ya lo mencionamos
arriba.

5, literal b)

Seccién IV. Registro Laboral Obligatorio
(Articulo 89)

El articulo 89 de la Ley 51 de 2005
recoge lo dispuesto en el subrogado arti-
culo 66 del Decreto Ley 14 de 1954, en el
sentido de que todo empleador debe com-
probar ante la Caja de Seguro Social los
siguientes datos de sus empleados, los que
deberdn constar en sus registros: nombre,
cédula, pasaporte si es extranjero, tiempo
laborado, los periodos que regulan el pago
del sueldo, los sueldos devengados.

Ciertamente la norma busca poder
acceder con prontitud la informacién
esencial que le permita a la Caja de Seguro
Social identificar adecuadamente a los
empleados de un empleador. Nétese que a
diferencia de lo dispuesto en el articulo 66
del subrogado Decreto Ley 14 de 1954, la
Ley 51 de 2005 introduce el tema del ntime-
ro de pasaporte, si el empleado es extran-
jero, cénsono con lo visto en el articulo 78
de la Ley 51 anteriormente comentado.

Seccién V. Notificacion del Cese de Ope-
raciones (Articulo 88)

Como vimos anteriormente en el Capi-
tulo I de este Titulo, la Caja de Seguro
Social, como consecuencia de la utilizacién
del sistema de planillas, factura de oficio,
es decir emite la planilla con los cambios
anunciados por el empleador en el mes
anterior para el mes siguiente y si no se
reportan nuevos cambios, los sigue factu-
rando oficiosamente hasta tanto el emplea-
dor anuncie nuevos cambios o indique el
cese de operaciones.

El Decreto Ley 14 de 1954 no establecia
en forma expresa la obligaciéon de los
empleadores de anunciar con tiempo a la
Caja de Seguro Social cuando se daban los
ceses temporales o definitivos de operacio-
nes, por lo que era muy comtn que la Caja
de Seguro Social siguiera emitiendo su fac-
turacién de oficio, acrecentando su regis-
tro de cuotas morsas, cuando la empresa
ya habia cesado operaciones, sin comu-
nicdrselo a la Institucién.
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La Ley 51 de 2005 establece en su arti-
culo 88 la obligacién de todo empleador
de notificarle por escrito a la Caja de Segu-
ro Social todo cese de operaciones, ya sea
temporal o definitivo, antes o hasta por un
plazo de treinta dias calendario siguientes
a la fecha efectiva de dicho cese, con el fin,
mientras exista el sistema de planillas
preelaboradas, de tener de antemano la
informacién relativa a los ceses de opera-
ciones, evitando no sélo la facturacién de
oficio con el consecuente aumento auto-
matico del registro de cuotas morosas, sino
de las gestiones administrativas que con-
llevan tiempo y recursos posteriores, para
corregir tales registros.

Seccion VI. Intermediarios (Articulo 94)

El pardgrafo 3 del articulo 61 del sub-
rogado Decreto Ley 14 de 1954 ya estable-
cfa que cuando el trabajo o el servicio se
ejecutaba bajo la dependencia inmediata
de un contratista o sus intermediarios,
ambos debian responder solidariamente
del cumplimiento de las obligaciones que
por Ley se establecian para los emplea-
dores.

Dicho pardgrafo, introducido por el
articulo 7 del Decreto Ley 40 de 29 de sep-
tiembre de 1966, posteriormente modifi-
cado por el Decreto de Gabinete 167 de 12
de junio de 1969, tenia como fin prevenir
la simulacién por parte de los emplea-
dores, que utilizaban distintas personas a
manera de sub-contratistas, con el fin de
evadir el pago de sus obligaciones para
con la Caja de Seguro Social.

La norma indicada, se basaba ademads
en lo dispuesto en lo que hoy en dia son
los articulos 89 y 90 del Cédigo de Trabajo
que definen la intermediacién y establecen
los pardmetros dentro de los cuales opera
esta figura, estableciendo como conse-
cuencia la solidaridad entre empleadores.

¢ Supra nota 31.
61 Gaceta Oficial 16,386 de 19 de junio de 1969.

Ciertamente, el articulo de la Ley
Orgénica de la Caja de Seguro Social no
desarrollaba el tema y sélo lo enunciaba,
siendo el Cédigo de Trabajo entonces, la
norma supletoria utilizada para inter-
pretar su alcance.

Siendo esto asi la Ley 51 de 2005 viene
a desarrollar el alcance de la figura de
“intermediarios” y cuando se considera
que hay responsabilidad solidaria, en
desarrollo, precisamente de lo dispuesto
en el Coédigo de Trabajo.

En este sentido, el articulo 89 del
Cédigo de Trabajo, sefiala que hay respon-
sabilidad solidaria de un intermediario
(contratistas, subcontratistas y demds
empresas establecidas que contraten los
servicios de trabajadores para la ejecucion
de trabajos, en beneficio directo de terce-
ros), cuando el trabajo o servicio realizado,
sea inherente, relacionados o conexo con el
giro de las actividades del beneficiario,
aun cuando el subcontrato fuere expresa-
mente prohibido en el negocio juridico
celebrado entre beneficiario y contratista.®

Luego el articulo 90 indica que tratdn-
dose de empresas que ejecuten trabajos de
manera exclusiva o principal para el
beneficio de otra empresa “...ésta y no
aquélla serd reputada como empleador de todos
los trabajadores que presten servicios a la
primera, pero ambas serd solidariamente
responsables por todas las prestaciones e
indemnizaciones a que tengan derecho los
trabajadores”.®

Finalmente el articulo 91 del Cédigo
de Trabajo sefala:

“Articulo 91.
como empleador a la persona que de
modo periédico venda o en cualquier for-
ma entregue articulos, materiales, efectos,
o cualquier clase de bienes, a una persona
natural carente de organizacién propia,

02 Cédigo de Trabajo, articulo 89
63 Coédigo de Trabajo, articulo 90

Se considerard también
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encargdndose esta tltima de revenderlos o
distribuirlos, siempre que la reventa o
distribucién se realice conforme a deter-
minadas rutas, horario, normas o direc-
cién, o que se derive de dicha actividad el
medio principal de sostenimiento.”*

En desarrollo de lo anterior, entonces,
el articulo 94 de la Ley 51 del 27 de
diciembre de 2005 establece que cuando
un trabajador ejecute o preste un servicio
bajo la dependencia inmediata de un
contratista, subcontratista o algin inter-
mediario de cualquier clase, todos respon-
deran solidariamente por el cumplimiento
de las obligaciones que la Ley establece
para los empleadores, en los siguientes
casos:

1. Cuando se trate de trabajos u obras
prestados por contratistas, subcontra-
tistas o intermediarios que estén inti-
mamente relacionados con el giro de
las actividades econémicas de quien los
contrata; no cuenten con capital,
direccién u otros elementos propios y
dependan econémicamente de quien
los contrata.

Es decir, respetando lo establecido en el
Codigo de Trabajo, que el interme-
diario (i) realice una labor esencial para
el contratista, no cuente con recursos
propios para la realizacion total de sus
actividades, y (iii) no le preste servicios
a ningdn otro contratista

2. Cuando los contratistas, subcontratistas
o intermediarios sean una subsidiaria
de quien los contrata o financieramente
dependan de ésta.

Es decir que la relacién entre contra-
tista y subcontratista, obedece a que am-
bos pertenecen a un mismo grupo
econémico.

En este sentido, para efectos de la Caja
de Seguro Social, se entiende por trabajos
u obras prestadas por contratistas, subcon-

64 Cédigo de Trabajo, articulo 91

tratistas o intermediarios que estén inti-
mamente relacionados con el giro de
actividades econémicas de quien los
contrata, aquellas que su realizacién sean
esenciales para el funcionamiento de las
actividades del contratante, y que sin ellas
el producto final no podria obtenerse.

Como se observa entonces, la inten-
cién es que la Caja de Seguro Social, a
través de sus Inspectores o Auditores,
investigue aquellos casos en que se detecte
la ejecucién de trabajos o servicios a través
de contratistas, subcontratistas o interme-
diarios bajo los pardmetros establecidos en
el articulo 94, a fin de evitar la evasién en
el pago de cuotas.

Seccion VII. Sustitucion del empleador
(Articulos 95 y 96)

El Decreto Ley 9 de 1 de agosto de
1962% introdujo en el subrogado Decreto
Ley 14 de 1954 el articulo 61-A que tipi-
ficaba la figura de la sustitucién patronal,
con base, al igual que en el caso de los
intermediarios, a lo establecido en lo que
hoy es el articulo 14 del Cédigo de
Trabajo.

Lo dispuesto en el subrogado Decreto
Ley 14 de 1954, no es muy distinto de lo
sefialado por la Ley 51 de 2005, salvo por
dos aspectos puntuales.

En primer lugar, el articulo 95 de la
Ley 51 de 2005 sefiala que hay sustitucion
del empleador, en el caso de que otro
empleador adquiera todos o la mayor
parte de los bienes del anterior empleador
requeridos para la explotacién comercial
de éste. Hasta aqui es igual a lo dispuesto
en el subrogado articulo 61-A del Decreto
Ley 14; luego agrega

“...y concurran otros elementos, tales
como la realizaciéon de actividades econé-
micas iguales o similares a las del anterior
empleador, personal, organizaciéon y
ubicacién, entre otros componentes, que

5 Supra nota 16.
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en general indiquen la configuracién de la
sustitucion patronal.”

Es decir que ya no sélo se requiere que
el empleador sustituto adquiera todos o la
mayor parte (51%) de los bienes del em-
pleador sustituido, sino que ademds se
requiere comprobar otros elementos como
lo son la realizacién de actividades econé-
micas iguales o similares, o la utilizaciéon
de personal, organizaciéon y ubicacién
iguales. Téngase presente que para efectos
de la Caja de Seguro Social, por “bienes
del anterior empleador” se entienden
todos los activos tangibles o intangibles
que eran requeridos para la explotacién
comercial de aquel, incluyendo entre
otros: contratos de concesién, cartera de
productos o servicios, entre otras.

Esta nueva aclaracién tiene como fin
prevenir los abusos, pues no necesaria-
mente el haber adquirido la mayor parte
de los bienes o activos de otra empresa,
convierte al adquiriente en forma automa-
tica en sustituto de aquella, como en el
pasado pudo interpretarse, sobre todo
cuando la actividad que realiza quien
adquiere estos bienes o activos, no desa-
rrolla un negocio, si quiera similar a la del
antiguo duefio de esos bienes; o utiliza el
mismo local, o a los mismos empleados.

Con base a lo anterior para la Caja de
Seguro Social se entiende que el emplea-
dor sustituto desea continuar la explota-
cioén comercial del sustituido, cuando el
dnimo de continuar dicha operacién se vea
reflejado en una serie de presupuestos,
tales como:

a. Que todo o la mayoria del personal
que preste el servicio a favor del
nuevo empleador haya formado
parte del personal al servicio del
empleador sustituido.

b. Que el domicilio del nuevo em-
pleador este ubicado en el lugar
donde operaba el empleador susti-
tuido.

c. Que la organizacién administrativa
y operativa sea igual o similar a la
del empleador sustituido.

d. Que el giro de la actividad econé-
mica sea igual o similar a la del
empleador sustituido.

Por ello, frente a estos presupuestos, la
Caja de Seguro Social presumira la inten-
cién del empleador sustituto de continuar
la explotacién comercial del anterior
empleador.

Otro aspecto importante a tener pre-
sente es que para la Caja de Seguro Social
existe sustitucion cuando se de una fusion,
una adquisicién, compra o cualquier otra
circunstancia que modifique la inscripcién
del sustituido como tal ante la Institucién;
es decir, consecuente con lo explicado
arriba, la compra per se de todos o la
mayor parte de los bienes o activos de un
empleador no constituye una sustituciéon
por si misma, sino cuando, como conse-
cuencia de la misma, se modifica la
inscripcién del empleador sustituido.

En segundo lugar, el articulo 95 sefiala
que en estos casos de sustitucién compro-
bada, el empleador sustituido serd solida-
riamente responsable con el nuevo em-
pleador, de las obligaciones para con la
Caja de Seguro Social nacidas antes de la
fecha de tal sustitucién y hasta por el
término de un afio, contado a partir de la
notificacion de dicha sustitucién. El
subrogado articulo 61-A del Decreto Ley
14 de 1954 establecia que en estos casos la
solidaridad subsistia sélo por un periodo
de 6 meses contados desde su aviso a la
Institucién, pero no indicaba que sucedia
si no se comunicaba tal sustitucién.

En tercer lugar, la Ley 51 de 2005 intro-
duce en forma expresa en su articulo 96
que toda sustitucién de empleadores, debe
notificarse formalmente por escrito a la
Caja de Seguro Social, dentro de los 30
dias calendario siguientes a la fecha efec-
tiva de tal sustitucion, en virtud de una
fusién, adquisicién, compra o cualquier
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otra circunstancia que modifique su
inscripcién como tal ante la Institucién.

Finaliza sefialando el articulo 96 que la
inexistencia de la notificacién mantendra
la responsabilidad solidaria de los emplea-
dores hasta tanto se haga la notificaciéon
correspondiente, sin perjuicio de las
sanciones administrativas establecidas en
la Ley 51 y que veremos en el Titulo IV de
este documento.

Esta notificacién, que como vimos no
estaba expresamente contenida en el
subrogado Decreto Ley 14 de 1954, deberd
hacerse formalmente por escrito ante la
Direccién Nacional de Ingresos o a la
Agencia Administrativa de la Caja de
Seguro Social que corresponda, dentro de
los treinta (30) dias calendarios siguientes
a la fecha de la sustitucién, anexando la
documentacién que compruebe tales

hechos.

La omisién de notificar a la Caja de
Seguro Social la sustitucién correspon-
diente, tendrd como efecto la respon-
sabilidad solidaria de pagar la morosidad
que haya dejado el empleador sustituido,
hasta tanto se haga la notificacién corres-
pondiente, sin perjuicio de la responsa-
bilidad penal correspondiente.

CAPITULOII.

Obligaciones de los Trabajadores por
Cuenta Propia o Independientes.

Nos toca ahora desarrollar el tema de
las obligaciones de los trabajadores por
cuenta propia o independientes, es decir
quienes realizan “servicios profesionales”, y
que reciben como retribucién de sus
servicios, ya sea de un particular o del
Estado, honorarios, sin que exista una
relacién laboral con quien los contrata.

Vimos en el Titulo II de este docu-
mento, que los trabajadores por cuenta
propia o trabajadores independientes se
clasifican en: (i) contribuyentes, que son
los que reciben como retribucién por sus
servicios profesionales, honorarios, por

una suma superior a los nueve mil seis-
cientos balboas (B/.9,600.00) anuales, y (ii)
no contribuyentes o informales, que son
los que reciben como retribucién por sus
servicios profesionales, honorarios, por
una suma inferior a los nueve mil
seiscientos balboas (B/.9,600.00) anuales.

Luego, vimos que no todos los traba-
jadores por cuenta propia o independien-
tes estdn obligados a participar en forma
inmediata, sino s6lo los denominados
independientes contribuyentes; y dentro
de ellos, sélo aquellos que no haya
superado al 1 de enero de 2007 los 35 afios
de edad.

Consecuente con lo anterior, vimos
que en el caso de estos trabajadores por
cuenta propia o independientes; y toman-
do en cuenta de que sus servicios son
brindados sin que exista una relacién
laboral, las siguientes obligaciones recaen
en la figura de este independiente: (i)
afiliarse a si mismo, estando obligado, al
régimen de la Caja de Seguro Social; y (ii)
pagar por su cuenta las cuotas correspon-
dientes al riesgo de invalidez, vejez y
muerte, sobre la base de cotizacién esta-
blecida en la Ley, de sus honorarios brutos
anuales devengados en virtud de la
prestacion de servicios profesionales.

Seccion I. Inscripcion y afiliacién
(Articulos 82)

Como vimos en el Titulo II de este
documento, uno de los principales cam-
bios introducidos por la Ley 51 de 2005, es
la de incorporar obligatoriamente a los
independientes al régimen de la Caja de
Seguro Social, bajo las normas y condi-
ciones ya explicados.

El articulo 82 de la Ley 51 de 2005
dispone, que el trabajador independiente
contribuyente (que al 1 de enero de 2007
no haya superado los treinta y cinco afios
de edad y reciba ingresos superiores a los
B/.9,600.00 anuales), deberd en un término
no mayor de 6 meses posteriores a la fecha
de entrega y pago de su declaracién anual
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de rentas, proceder personalmente a
afiliarse ante la Institucidén, indicando
correctamente todos los datos que esta
entidad exija.

Siendo que la obligatoriedad de los
independientes nace a partir del 1 de
enero del 2007 y que el pago de sus cuotas
las haran en el mes de marzo del 2008 con
su declaracién anual de rentas corres-
pondiente al afio 2007, el plazo maximo
para su afiliacién con base a lo indicado en
esta norma serd el 30 de agosto del 2008.

Un aspecto importante a mencionar
con respecto a este tema es que el traba-
jador independiente que alguna vez cotizé
como asalariado, o que actualmente cotiza
como tal a la Caja de Seguro Social como
asalariado; no tendrd esta obligacién, pues
en la Institucién ya existe un registro de
afiliacién de esa persona. Es decir, que
este deber recae en el independiente exclu-
sivo que nunca ha cotizado antes.

Seccién II. Obligaciéon de pagar cuotas
(Articulo 83)

El articulo 83 de la Ley 51 de 2005
parte por establecer la obligacién de los
trabajadores por cuenta propia o indepen-
dientes de pagar por su cuenta las cuotas
que estos deban satisfacer de conformidad
con lo dispuesto en la Ley.

De conformidad con lo dispuesto en el
articulo 101 de la Ley 51 de 2005 que
establece todos los recursos que sirven a la
Caja de Seguro Social, todo trabajador por
cuenta propia o independiente, siempre
que el mismo esté obligado (tenga menos
de 35 afios al 1 de enero del 2007 e ingre-
sos superiores a los B/.9,600.00 anuales),
deberd pagar por si mismo una cuota
equivalente a:

a. Desde el 1 de enero al 31 de
diciembre de 2007, nueve punto
cinco por ciento (9.5%) de sus
honorarios anuales considerados
para su base de cotizacién.

b. Del 1 de enero de 2008 al 31 de
diciembre de 2010, once por ciento

(11%) de sus honorarios anuales
considerados para su base de
cotizacién.

c. Del 1 de enero de 2011 al 31 de
diciembre de 2012, doce punto
cincuenta por ciento (12.50%) de sus
honorarios anuales considerados
para su base de cotizacién.

d. A partir del 1 de enero de 2013, trece
punto cincuenta por ciento (13.50%)
de sus honorarios anuales consi-
derados para su base de cotizacion.

Su base de cotizacién de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 83 de la Ley
51 de 2005 son la totalidad de sus hono-
rarios brutos anuales, deduciéndole el
cuarenta y ocho por ciento (48%) de estos
honorarios; es decir que la base sobre la
cual deberd pagar la cuota correspondien-
te es el ciencuenta y dos por ciento (52%)
de sus honorarios brutos anuales.

A continuacién incluimos una tabla
que establece el porcentaje de cuota que
paga el trabajador independiente:

2007
Independiente | 9.5

2008
11.00

2011
12.50

2013
13.50

Ahora bien, con respecto a esta obliga-
cién de pagar cuotas por su cuenta, surgen
algunas explicaciones adicionales impor-
tantes.

En primer lugar y sin pretender entrar
a realizar una explicacién de cémo fun-
ciona la Caja de Seguro Social, es necesario
mencionar que de la totalidad de la cuota
que pagan los empleados y empleadores,
una porcién de la misma va a costear, ya
sea el riesgo de invalidez, vejez y muerte o
el riesgo de enfermedad y maternidad.
Ambos riesgos se financian, fondean y
administran en forma separada el uno del
otro. Es decir que del total de la cuota
que un empleado paga, una parte de ese
total financia el régimen de invalidez,
vejez y muerte y la otra parte financia el
régimen de enfermedad y maternidad.
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La Ley 51 establece en su articulo 83
que los independientes contribuyentes
obligados, que como vimos son los que
tienen menos de 35 afios al 1 de enero del
2007 y reciban honorarios superiores a los
B/.9,600.00 anuales, s6lo cotizardn para el
régimen de invalidez vejez y muerte, es
decir, que sélo pagaran la proporcién de la
cuota que cubre el riesgo de invalidez por
enfermedad no profesional, el riesgo de
retiro por vejez y el riesgo de muerte
muerte; y no los riesgos de enfermedad y
maternidad o los riesgos profesionales.

Esto se incluy6 de esta forma en la Ley
51 de 2005, pues hacer pagar al indepen-
diente la totalidad de la cuota de inva-
lidez, vejez y muerte y la de enfermedad y
maternidad hubiera sido muy oneroso,
tomando en cuenta que ya de por si, al
incluir a los independientes, se les estd
obligando a pagar por su cuenta la cuota,
sin un empleador con quien compartirla.

En el caso de las contingencias de
enfermedad y maternidad, serd opcién del
trabajador independiente incorporarse
voluntariamente a este riesgo, pagando
voluntariamente, si asi lo desea, en forma
adicional, la cuota que lo cubra de estos
riesgos.

Es decir que la Ley 51 de 2005 incor-
pora en forma obligatoria a los indepen-
dientes que cumplan con las condiciones
de edad e ingresos sefialadas, pero sélo
para el régimen de invalidez, vejez y
muerte, los demds riesgos son voluntarios,

En segundo lugar el articulo 83 sefiala
que dentro del riesgo de invalidez, vejez y
muerte, los trabajadores por cuenta propia
o independientes, haciendo una excepciéon
a la regla general, s6lo participardn en el
componente de Ahorro Personal del Sub-
sistema Mixto® al cual nos hemos referido
anteriormente ya que la Ley 51 de 2005
introdujo como novedad al régimen de

¢ Ver Articulo 152, numeral 2 de la Ley 51 de 27 de
diciembre de 2005.

invalidez, vejez y muerte, un segundo
pilar mixto, con un componente de bene-
ficio definido o de reparto y un compo-
nente de ahorro personal o de cuenta
individual.

En tercer lugar, el articulo 83 establece
que la cuota correspondiente, a ser pagada
por los trabajadores independientes, debe
ser incluida en su declaracién anual de
rentas, teniendo el Ministerio de Economia
y Finanzas la obligacién de remitirle a la
Caja de Seguro Social las sumas asi
recaudadas.

Siendo que esta es una disposicién que
debera ser ejecutada a principios del afio
2008 y siendo que la Ley 51 de 2005 esta-
blece un sin ntimero de disposiciones que
requieren de una atencién mds inmediata,
a la fecha, la Caja de Seguro Social no ha
establecido junto con el Ministerio de
Economia y Finanzas la forma en la cual
operara esta retencién, sin embargo, la
misma debe estar debidamente divulgada
al menos antes del 1 de enero del 2008.

Seccion III. Honorarios

En cuarto y ultimo lugar resulta nece-
sario referirse al concepto de honorarios
sobre el cual nace la obligacién de los
independientes contribuyentes de pagar
sus cuotas al riesgo de invalidez, vejez y
muerte de la Caja de Seguro Social.

El articulo 1, numeral 13 de la Ley 51
de 2005 define por honorario el: “ingreso en
dinero, especie o valores que recibe un
trabajador independiente contribuyente y no
contribuyente o informal, de una persona
natural o juridica, de derecho publico o
privado, como retribucién de sus servicios
personales o con ocasién de estos, sin que
exista una relacién laboral entre quien realiza
y recibe el servicio, incluyendo las comisiones,
las dietas y las bonificaciones.”

En este sentido se observa claramente
que la definicién de honorarios, establece
que los mismos son consecuencia de la
prestacién de un servicio profesional sin
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que exista una relacién de trabajo, pero
incluyen en forma expresa tres conceptos
que en principio constituyen salario con
base a lo dispuesto en el articulo 91 de la
Ley 51 de 2005 ya visto, y no un honorario
per se, pero que constituyen en la practica
y con base a la experiencia de la Caja de
Seguro Social, como pagos que puede
recibir un independiente como retribucién
por los servicios profesionales prestados,
sin que exista una relacién laboral, a saber:

a. Las comisiones, que como vimos,
constituyen todo porcentaje o
suma establecida del precio de
venta de un producto o de los
honorarios de un servicio, que se
paga sobre la venta del producto o
de los honorarios de un negocio.

b. Las dietas que como vimos vienen
definidas en la Ley 51 de 2005 en
su articulo 1, numeral 10 como
todo estipendio que se paga a
miembros de juntas directivas u
otros organismos colegiados, por
su asistencia a las reuniones de
estos; y

c. Las bonificaciones, que también
como vimos antes, son toda suma
de dinero pagada ocasionalmente
al empleado en adicién a su sala-
rio, a manera de dddiva o regalo,
sin contraprestacién laboral, dis-
tinta al aguinaldo o gratificacién y
prima de produccién.

CAPITULO IIL

Trabajadores que reciben Salario y
Honorario.

Con independencia de lo visto ante-
riormente, donde la Ley separa a los
empleados de los independientes para
aplicarles reglas separadas, existe la
posibilidad de que una persona califique
como un empleado, pues recibe un salario
de un empleador, y a la vez reciba hono-
rarios en forma independiente por la
prestaciéon de sus servicios profesionales,

siendo quizds aquellos que ejercen profe-
siones liberales. Donde esta situacion es
mas comun.

En estos casos el articulo 85 de la Ley
51 de 27 de diciembre de 2005 establece
que si un trabajador que reciba simulta-
neamente honorarios (independiente) y
salario (empleado) estard obligado a coti-
zar sobre cada categoria de esos ingresos y
dichas cuotas serdn incluidas en cada
Subsistema del Régimen de Invalidez,
Vejez y Muerte y sus componentes que, de
acuerdo con la fuente de estos, le corres-
ponda.

Esto implica que la porcién que recibe
el trabajador como salario, seguird cotizan-
do para los riesgos de enfermedad y
maternidad y de invalidez, vejez y muerte,
junto con su empleador, quien tendra la
obligacién de retener, pagar y remitir
dichas sumas a la Caja de Seguro Social.
Luego, la porcién que recibe el trabajador
como honorario, serd pagada por el mismo
trabajador en su declaracién anual de ren-
tas, s6lo para el riesgo de invalidez, vejez
y muerte y en forma exclusiva al compo-
nente de ahorro personal del subsistema
mixto.

Importante tener presente, que en todo
caso, el limite establecido por la Ley de
B/.9,6000 anuales para efectos de ser
considerado independiente contribuyente
aplica s6lo para quienes sean trabajadores
por cuenta propia, sin recibir salario
alguno.

Si un trabajador recibe salarios supe-
riores a los B/.9,600.00 anuales y ademds
recibe honorarios, deberd cotizar adicio-
nalmente por la totalidad de esos honora-
rios, sobre la base de cotizacién estable-
cida en el articulo 83 de la Ley 51 de 2005.

Igual obligacién recae para quien reci-
biendo salarios por debajo de B/.9,600.00
anuales, reciba adicionalmente honorarios
y en forma conjunta, sobrepasen esta
suma.
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TITULO IV.
SANCIONES

La Ley 51 de 2005 introduce un cambio
radical en su Capitulo XI relativo a san-
ciones administrativas por infracciones a
las disposiciones de la Ley Orgéanica de la
Caja de Seguro Social.

Su predecesor el Decreto Ley 14 de
1954, soélo tipificaba en el pardgrafo de su
articulo 60, la acciéon de hacer declara-
ciones falsas en las planillas conjuntas
empleado-empleador con una multa de de
B/.100.00 hasta B/.1,000.00.

El articulo 61 establecia para las demads
infracciones de cualquier disposicién de la
Ley Orgdnica o de sus reglamentos que no
estuviesen sujetas expresamente a sancion,
multas de B/.10.00 hasta B/.1,000.00
segtin la gravedad de la infraccién.

La Ley 51 del 27 de diciembre de 2005
es mucho mds rigurosa en este aspecto (i)
tipificando expresamente una serie de
faltas no enunciadas anteriormente; (ii)
introduciendo nuevas figuras como la
simulacién con el fin de evadir cuotas; y
(iii) aumentando el monto de las sanciones
hasta los B/.25,000.00 en algunos casos
como veremos a continuacion.

En desarrollo de estas disposiciones de
la Ley 51 de 2005, la Junta Directiva de la
Caja de Seguro Social aprobé al cierre de
la redaccion de este articulo, el nuevo de
reglamento general de ingresos de la Caja
de Seguro Social, el cual perfecciona y
desarrolla el alcance del contenido de la
Ley 51 de 2005 en materia de sanciones.

A continuacién, nos referiremos a las
disposiciones contenidas en este regla-
mento general de ingresos, el cual debera
estar publicado en Gaceta oficial durante
el mes de junio de 2006.

El aspecto mds importante a resaltar
del nuevo reglamento general de ingresos,
en materia de sanciones, es que el mismo
modifica la forma en la cual tradicional-
mente se imponian las sanciones, quitdn-
dole a la administracion, en la medida de

lo posible, ese el elemento subjetivo a la
hora de imponer los montos, para estable-
cer criterios objetivos como lo son:

a. Los efectos econémicos de la falta,
en atencién a los montos evadidos
o dejadas de pagar. Para ello el re-
glamento general de ingresos con-
templa, para algunas infracciones,
una tabla que establece las sancio-
nes en forma progresiva, con el
monto total de las sumas involu-
cradas.

b. El nimero de empleados afecta-
dos, en proporcién al ntimero total
de trabajadores al servicio del
empleador. Para ello el reglamento
general de ingresos contempla,
para algunas infracciones, una
tabla que establece las sanciones en
forma progresiva, dependiendo del
nimero de empleados afectados.

c. La gravedad de la falta, en aten-
ciéon a la continuidad en el tiempo
de la misma. Para ello, el regla-
mento general de ingresos contem-
pla también, para algunas infrac-
ciones, una tabla que establece las
sanciones en forma progresiva, en
atencién al tiempo que ha trans-
currido desde que nacié el hecho
que constituye la falta; y

d. La reincidencia, entendiendo por
esta, la comisién de la misma
infraccién dentro del término de
cinco (5) afios, contados a partir de
la fecha de la notificacién de la
dltima sancién impuesta.

El reglamento general de ingresos
contempla que en caso de la primera
reincidencia en la comisién de la misma
infraccién, la multa que se imponga serd
aquella que corresponda a la dltima
infraccion cometida, incrementdndose en
una tercera parte de su importe, sin que
pueda exceder del maximo establecido en
la Ley.
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En caso de una segunda reincidencia en
la comisiéon de la misma infraccién, la
multa que se imponga serd aquella que
corresponda a la dltima infraccién come-
tida, incrementdndose en un cien por
ciento (100%) de su importe, sin que pueda
exceder del maximo establecido en la Ley.

Con base a estos criterios, el reglamen-
to general de ingresos ha desarrollado
para cada falta tipificada distintas tablas
que en algunas ocasiones y dependiendo
de la falta, operan en forma separada o
conjunta, garantizando una aplicaciéon
imparcial y equitativa de las sanciones,
como mencionamos anteriormente, en
atencion a los hechos reales que motivaron
el incumplimiento.

CAPITULO L.
Disposiciones Generales

Veamos primero las reglas generales
que aplican y que debe seguir la Institu-
ciéon al momento de imponer sanciones
pecuniarias y luego las acciones tipificadas
por la Ley 51 de 2005.

En primer lugar, todas las infracciones
a la Ley 51 del 27 de diciembre de 2005,
deben ser comprobadas por la Caja de
Seguro Social, en virtud de inspecciones
de oficio, por denuncia de parte interesada
y /o auditoria; es decir, que como norma
general, la carga de la prueba recae en la
institucion.

En segundo lugar, la sancién impuesta
por una sola infraccién a las normas
previstas en la Ley, sin importar los crite-
rios de ponderacién establecidos en el
reglamento general de ingresos® para cada
una de ellas, no podrd nunca superar el
total de B/.25,000.00 establecido en la
propia Ley.

De igual forma, en caso de que un em-
pleador o un independiente contribuyente
con un mismo acto u omisién cometa va-
rias infracciones, y por tal motivo se haga

7 Supra nota 6.

acreedor a la imposiciéon de varias multas,
el monto total de las mismas no podra
tampoco superar el total de B/.25,000.00.

En este mismo sentido, las sanciones im-
puestas en los términos de lo dispuesto en el
reglamento general de ingresos, excluye la
aplicacion de cualquiera otra prevista en la
Ley, por el mismo acto u omisién.

En tercer lugar, la imposicion de las san-
ciones tipificadas en la Ley no libera a los
infractores del cumplimiento de los actos u
omisiones que las motivaron, del pago de las
cuotas u otras contribuciones establecidas en
la propia Ley, incluyendo el monto del
alcance correspondiente y los recargos e
intereses respectivos, ni de cualquier otra
responsabilidad penal o de cualquier otra
indole que legalmente proceda.

En cuarto lugar, para efectos de consi-
derar las condiciones particulares del
empleador o independiente contribuyente
obligado, al momento de imponerse la
sancion, la Caja de Seguro Social debera
tomardn en cuenta, los antecedentes del
mismo, respecto al cumplimiento de sus
obligaciones para con la Caja de Seguro
Social y la cooperacién del empleador en
el curso de las investigaciones.

Ahora bien, teniendo claras estas nor-
mas generales, pasemos a ver las faltas
especificas contenidas en al Ley 51 de 2005
y las sanciones aplicables.

CAPITULO IL.
Sanciones Especificas

Seccién I. No inscripcion del empleador
ante la Caja de Seguro Social

De conformidad con el articulo 121
de la Ley 51 de 27 de diciembre de 2005,
la sancién a imponer a los empleadores
que no se inscriban ante la Caja de Se-
guro Social, podrd ser de B/.100.00 hasta
B/.5,000.00.

En virtud de la obligaciéon establecida
en el articulo 87% de la Ley Orgdnica, la
falta correspondiente a la no inscripcién,

68 Ver Titulo III de este documento.
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se configura a partir del séptimo (7) dia
hdbil de inicio de operaciones, cuando el
empleador no se ha inscrito como tal,
utilizando los servicios de un empleado
mediante el pago de un sueldo o salario

Para efectos de establecer el monto de
la sancién aplicable por esta falta, la Caja
de Seguro Social considerard el nimero de
empleados dejados de afiliar en virtud de
la no inscripcién oportuna, ast:

NUMERO DE EMPLEADOS OMIT/IDOS MONTO DE LA SANCION
AL MOMENTO DE LA INSPECCION

De 1 a 3 empleados omitidos B/. 100.00

De 4 a 6 empleados omitidos B/. 500.00

De 7 a 10 empleados omitidos B/.1,000.00

Mas de 10 empleados omitidos B/.2,000.00

Adicionalmente, y para efectos de esta-
blecer el monto total de la sancién corres-
pondiente por esta falta, la Caja de Seguro
Social considerard la gravedad, en atencién

al tiempo transcurrido desde que naci6 la
obligacién de inscribirse. Para ello, las
sumas indicadas en el cuadro anterior se
veran incrementadas de la siguiente forma:

TIEMPO TRANSCURRIDO PORCENTAJE ADICIONAL
Hasta por 6 meses desde que nacié6 la obligacién 10%
De 7 a 12 meses desde que naci6 la obligacién 20%
De 13 a 18 meses desde que nacié la obligaciéon 30%
De 19 a 24 meses desde que naci6 la obligacién 40%
De 25 a 30 meses desde que naci6 la obligacién 50%
De 31 a 36 meses desde que naci6 la obligacién 60%
De 37 a 42 meses desde que nacié la obligacién 70%
De 43 a 48 meses desde que naci6 la obligaciéon 80%
De 49 a 54 meses desde que naci6 la obligacién 90%
De 55 a 60 meses desde que naci6 la obligacién 100%
Mas de 60 meses desde que naci6 la obligaciéon Multa maxima (B/5,000.00)

Seccién II. Falta de notificacion del cese
temporal o definitivo de operaciones.

De conformidad con el articulo 121 de
la Ley 51 de 27 de diciembre de 2005, la
sancién a imponer a los empleadores que
no notifiquen oportunamente el cese tem-
poral o definitivo de operaciones a la Caja
de Seguro Social, podrd ser de B/.100.00
hasta B/.5,000.00.

En virtud de la obligacién establecida
en el articulo 88% de la Ley Orgdnica, la
falta correspondiente a la omisién en la

notificacién del cese temporal o definitivo
de operaciones, se configura cuando, pasa-
dos los treinta (30) dias de la fecha efectiva
de dicho cese, el empleador no ha efec-
tuado tal notificacién formalmente por
escrito ante la Caja de Seguro Social.

A efectos de determinar el monto de la
sancién aplicable, se tomara en cuenta la
gravedad de la falta en atencién al tiempo
transcurrido desde que naci6 la obliga-
cion, asi:

¢ Idem
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TIEMPO TRANSCURRIDO MONTO DE
LA SANCION
De 2 a 12 meses desde que naci6 la obligacién legal de notificar B/. 100.00
De 13 a 24 meses desde que naci6 la obligacién legal de notificar B/ .200.00
De 25 a 36 meses desde que naci6 la obligacién legal de notificar B/. 500.00
De 37 a 48 meses desde que naci6 la obligacién legal de notificar B/.1,000.00
De 49 a 60 meses desde que nacié la obligacién legal de notificar B/.1,500.00
De 61 a 72 meses desde que naci6 la obligacién legal de notificar B/.2,000.00
De 73 a 84 meses desde que naci6 la obligacién legal de notificar B/.2,500.00
De 85 a 96 meses desde que naci6 la obligacién legal de notificar B/.3,000.00
De 97 a 108 meses desde que nacié la obligacién legal de notificar B/.3,500.00
De 109 a 120 meses desde que naci6 la obligacién legal de notificar B/.4,000.00
Mas de 120 meses desde que naci6 la obligacién legal de notificar B/.5,000.00

Seccién III. No afiliacién por parte de un
empleador de sus empleados.

De conformidad con el articulo 121 de
la Ley 51 de 27 de diciembre de 2005, la
sancién a imponer a los empleadores que
no afilien oportunamente a sus empleados
en la Caja de Seguro Social, podré ser de
B/.100.00 hasta B/.5,000.00.

En virtud de la obligacién establecida
en el articulo 877° de la Ley Orgdnica, la
falta correspondiente a la no afiliacion del

empleado, se configura cuando pasados
los seis (6) dias hébiles desde el ingreso de
este a su servicio, el empleador no ha pro-
cedido a afiliarlo ante la Caja de Seguro
Social.

A efectos de determinar el monto de la
sancion aplicable, para efectos de los em-
pleadores, se tomara en cuenta: el ntimero
de empleados dejados de afiliar; y la grave-
dad de la falta en atencién al tiempo trans-
currido desde que naci6 la obligacion, asi:

NUMERO DE EMPLEADOS OMITIDOS MONTO DE LA SANCION
De 1 a 3 empleados omitidos B/. 100.00
De 4 a 6 empleados omitidos B/. 500.00
De 7 a 10 empleados omitidos B/.1,000.00
Mas de 10 empleados omitidos B/.2,000.00

Adicionalmente, y para efectos de
establecer el monto total de la sancién
correspondiente por esta falta, la Caja de
Seguro Social considerard la gravedad, en

atencién al tiempo transcurrido desde que
nacié la obligacién. Para ello, las sumas
indicadas en el cuadro anterior se verdn
incrementadas de la siguiente forma:

TIEMPO TRANSCURRIDO PORCENTAJE ADICIONAL
Hasta por 6 meses desde que naci6 la obligacion legal de afiliar 10%
De 7 a 12 meses desde que naci6 la obligacién legal de afiliar 20%
De 13 a 18 meses desde que naci6 la obligacion legal de afiliar 30%

70 Idem
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TIEMPO TRANSCURRIDO PORCENTAJE ADICIONAL
De 19 a 24 meses desde que nacié6 la obligacién legal de afiliar 40%
De 25 a 30 meses desde que naci6 la obligacién legal de afiliar 50%
De 31 a 36 meses desde que naci6 la obligacién legal de afiliar 60%
De 37 a 42 meses desde que naci6 la obligacién legal de afiliar 70%
De 43 a 48 meses desde que naci6 la obligacion legal de afiliar 80%
De 49 a 54 meses desde que naci6 la obligacién legal de afiliar 90%
De 55 a 60 meses desde que naci6 la obligacion legal de afiliar 100%
Mis de 60 meses desde que naci6 la obligacion legal de afiliar | Multa méxima (B/5,000.00)

Seccién IV. No afiliacion de los indepen-
dientes contribuyentes.

De conformidad con el articulo 121 de
la Ley 51 de 27 de diciembre de 2005, la
sancién a imponer cuando el independien-
te contribuyente obligado no se afilie, serd
de B/.100.00 hasta B/.5,000.00.

En virtud de la obligacién establecida
en el articulo 827! de la Ley Orgdnica, la
falta correspondiente a la no afiliacién de
los independientes contribuyentes, cuando
estén obligados a incorporarse al régimen
(que no superen los 35 afios de edad al 1 de

enero del 2007 y reciban honorarios anua-
les superiores a los B/.9,600.00), se confi-
gura cuando pasados los seis (6) meses de
la fecha de entrega y pago de su declara-
cién anual de rentas (a mds tardar agosto
de 2008), este no ha procedido a afiliarse
ante la Caja de Seguro Social.

En el caso de los independientes contri-
buyentes, a efectos de determinar el monto
de la sancién aplicable, se tomara en cuenta
la gravedad de la falta en atencién al tiem-
po transcurrido desde que naci6 la obliga-
cion de afiliarse a si mismos, asi:

TIEMPO TRANSCURRIDO MONTO DE
LA SANCION
De 6 a 12 meses desde que nacié la obligacién legal de afiliarse B/. 100.00
De 13 a 18 meses desde que naci6 la obligacién legal de afiliarse B/. 500.00
De 19 a 24 meses desde que naci6 la obligacion legal de afiliarse B/.1,000.00
De 25 a 30 meses desde que naci6 la obligacién legal de afiliarse B/.1,500.00
De 31 a 36 meses desde que naci6 la obligacién legal de afiliarse B/.2,000.00
De 37 a 42 meses desde que naci6 la obligacién legal de afiliarse B/.2,500.00
De 43 a 48 meses desde que naci6 la obligacién legal de afiliarse B/.3,000.00
De 49 a 54 meses desde que naci6 la obligacién legal de afiliarse B/.3,500.00
De 55 a 60 meses desde que naci6 la obligacién legal de afiliarse B/.4,000.00
Mas de 60 meses desde que naci6 la obligacion legal de afiliarse B/.5,000.00

Seccion V. Falta de notificacién de la
sustitucion del empleador.

De conformidad con el articulo 121 de
la Ley 51 de 27 de diciembre de 2005, la
sancién a imponer por no notificar opor-

71 Idem

tunamente la sustituciéon del empleador,
podra ser de B/.100.00 hasta B/.5,000.00.
En virtud de la obligacién establecida
en el articulo 96”2 de la Ley Orgdnica, la
falta correspondiente a la omisién en la

72 Ver Titulo II de este documento.
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notificaciéon de la sustituciéon del emplea-
dor, se configura cuando han pasado
treinta (30) dias calendario de la fecha de
la sustitucién, sin que esta se haya comu-
nicado formalmente por escrito a la Caja
de Seguro Social.

Esta sancion serd aplicada, sin perjui-
cio de la responsabilidad solidaria tanto
del empleador sustituto como del emplea-
dor sustituido, de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 95 de la Ley 51 de
27 de diciembre de 2005. En virtud de lo
anterior, la Caja de Seguro Social podra
repetir contra ambos empleadores a efec-
tos de cobrar las multas asi impuestas.

A efectos de determinar el monto de la
sancion aplicable, se tomard en cuenta la
gravedad de la falta en atencién al tiempo
transcurrido desde que nacié la obliga-
cion, asi:

TIEMPO TRANSCURRIDO MONTO DE
LA SANCION
De 2 a6 meses desde que naci6 la obligacién legal de notificar B/. 100.00
De 7 a 12 meses desde que naci6 la obligacién legal de notificar B/. 500.00
De 13 a 18 meses desde que naci6 la obligacién legal de notificar B/.1,000.00
De 19 a 24 meses desde que nacié la obligacién legal de notificar B/.1,500.00
De 25 a 30 meses desde que naci6 la obligacién legal de notificar B/.2,000.00
De 31 a 36 meses desde que nacié6 la obligacién legal de notificar B/.2,500.00
De 37 a 42 meses desde que naci6 la obligacién legal de notificar B/.3,000.00
De 43 a 48 meses desde que naci6 la obligacién legal de notificar B/.3,500.00
De 49 a 54 meses desde que naci6 la obligacién legal de notificar B/.4,000.00
De 55 a 60 meses desde que naci6 la obligacién legal de notificar B/.4,500.00
Mads de 60 meses desde que naci6 la obligacion legal de notificar B/.5,000.00

Seccion VI. Declaraciones falsas en las
planillas conjuntas de empleados y
empleadores.

De conformidad con el articulo 122 de la
Ley 51 de 27 de diciembre de 2005, la san-
cién a imponer por incluir declaraciones
falsas en las planillas empleado-empleador,
podrd ser de B/.300.00 hasta B/.20,000.00.

Se entiende por declaracién falsa: (i) la
accion de declarar en las planillas de
declaraciéon de cuotas, personas que no

son empleados de la empresa; (ii) la acciéon
de declarar sumas por encima al salario
efectivamente devengado por el emplea-
do, con el objeto de obtener prestaciones
por parte de la Institucién.

A efectos de determinar el monto de la
sancion aplicable, y siempre que la Caja de
Seguro Social demuestre que la declaracién
incluida en la planilla de pago no obedece
a la realidad y por lo tanto es falsa, la multa
aplicable serd impuesta ast:

SI EL MONTO OBJETO DE DECLARACION FALSA ES: MONTO DE LA SANCION
Desde Hasta
B/. 300.00 B/. 500.00 B/. 300.00
B/. 501.00 B/.1,000.00 B/. 500.00
B/.1,001.00 B/.2,000.00 B/.1,000.00
B/.2,001.00 B/. 3,000.00 B/.1,500.00
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SI EL MONTO OBJETO DE DECLARACION FALSA ES: MONTO DE LA SANCION
Desde Hasta
B/. 3,001.00 B/. 4,000.00 B/. 2,000.00
B/. 4,001.00 B/. 5,000.00 B/. 2,500.00
B/. 5,001.00 B/. 6,000.00 B/. 3,000.00
B/. 6,001.00 B/. 7,000.00 B/. 3,500.00
B/. 7,001.00 B/. 8,000.00 B/. 4,000.00
B/. 8,001.00 B/. 9,000.00 B/. 4,500.00
B/. 9,001.00 B/.10,000.00 B/. 5,000.00
B/.10,001.00 B/.11,000.00 B/. 5,500.00
B/.11,001.00 B/.12,000.00 B/. 6,000.00
B/.12,001.00 B/.13,000.00 B/. 6,500.00
B/.13,001.00 B/. 14,000.00 B/. 7,000.00
B/.14,001.00 B/. 15,000.00 B/. 7,500.00
B/.15,001.00 B/.16,000.00 B/. 8,000.00
B/.16,001.00 B/.17,000.00 B/. 8,500.00
B/.17,001.00 B/. 18,000.00 B/. 9,000.00
B/.18,001.00 B/.19,000.00 B/. 9,500.00
B/.19,001.00 B/.20,000.00 B/.10,000.00
B/.20,001.00 B/.21,000.00 B/.10,500.00
B/.21,001.00 B/.22,000.00 B/.11,000.00
B/.22,001.00 B/. 23,000.00 B/.11,500.00
B/.23,001.00 B/. 24,000.00 B/.12,000.00
B/.24,001.00 B/. 25,000.00 B/.12,500.00
B/.25,001.00 B/. 26,000.00 B/.13,000.00
B/.26,001.00 B/.27,000.00 B/.13,500.00
B/.27,001.00 B/. 28,000.00 B/.14,000.00
B/.28,001.00 B/.29,000.00 B/.14,500.00
B/.29,001.00 B/. 30,000.00 B/.15,000.00
B/.30,001.00 B/.31,000.00 B/. 15,500.00
B/.31,001.00 B/.32,000.00 B/. 16,000.00
B/.32,001.00 B/. 33,000.00 B/. 16,500.00
B/.33,001.00 B/. 34,000.00 B/.17,000.00
B/.34,001.00 B/. 35,000.00 B/.17,500.00
B/.35,001.00 B/. 36,000.00 B/.18,000.00
B/.36,001.00 B/.37,000.00 B/.18,500.00
B/.37,001.00 B/.38,000.00 B/.19,000.00
B/. 38,001.00 B/.39,000.00 B/.19,500.00
B/.39,001.00 B/.40,000.00 0 méas B/.20,000.00
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Secciéon VII. Sub-declaracién en las
planillas de pago.

De conformidad con el articulo 122 de
la Ley 51 de 27 de diciembre de 2005, la
sancién a imponer por hacer sub-declara-
ciones en las planillas de pago podra ser
de B/.300.00 hasta B/.20,000.00.

Se entiende por sub-declaracién, la
acciéon de declarar salarios o sueldos por

una suma inferior a las efectivamente
pagadas, con el fin de evadir el pago de las
cuotas a la Caja de Seguro Social sobre
dichos montos.

A efectos de determinar el monto de la
sancién aplicable, y siempre que la Caja de
Seguro Social demuestre que hubo sub-
declaracién, la multa aplicable serd im-
puesta asi:

SI EL MONTO OBJETO DE DECLARACION FALSA ES: MONTO DE LA SANCION
Desde Hasta
B/. 300.00 B/. 500.00 B/. 300.00
B/. 501.00 B/. 1,000.00 B/. 500.00
B/. 1,001.00 B/. 2,000.00 B/. 1,000.00
B/. 2,001.00 B/. 3,000.00 B/. 1,500.00
B/. 3,001.00 B/. 4,000.00 B/. 2,000.00
B/. 4,001.00 B/. 5,000.00 B/. 2,500.00
B/. 5,001.00 B/. 6,000.00 B/. 3,000.00
B/. 6,001.00 B/. 7,000.00 B/. 3,500.00
B/. 7,001.00 B/. 8,000.00 B/. 4,000.00
B/. 8,001.00 B/. 9,000.00 B/. 4,500.00
B/. 9,001.00 B/.10,000.00 B/. 5,000.00
B/.10,001.00 B/. 11,000.00 B/. 5,500.00
B/.11,001.00 B/.12,000.00 B/. 6,000.00
B/.12,001.00 B/. 13,000.00 B/. 6,500.00
B/.13,001.00 B/. 14,000.00 B/. 7,000.00
B/.14,001.00 B/. 15,000.00 B/. 7,500.00
B/. 15,001.00 B/. 16,000.00 B/. 8,000.00
B/.16,001.00 B/.17,000.00 B/. 8,500.00
B/.17,001.00 B/. 18,000.00 B/. 9,000.00
B/. 18,001.00 B/.19,000.00 B/. 9,500.00
B/.19,001.00 B/.20,000.00 B/. 10,000.00
B/.20,001.00 B/. 21,000.00 B/. 10,500.00
B/.21,001.00 B/.22,000.00 B/. 11,000.00
B/.22,001.00 B/.23,000.00 B/. 11,500.00
B/.23,001.00 B/.24,000.00 B/. 12,000.00
B/.24,001.00 B/. 25,000.00 B/. 12,500.00
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SI EL MONTO OBJETO DE DECLARACION FALSA ES: MONTO DE LA SANCION
Desde Hasta
B/.25,001.00 B/. 26,000.00 B/. 13,000.00
B/.26,001.00 B/.27,000.00 B/. 13,500.00
B/.27,001.00 B/. 28,000.00 B/. 14,000.00
B/.28,001.00 B/.29,000.00 B/. 14,500.00
B/.29,001.00 B/. 30,000.00 B/. 15,000.00
B/.30,001.00 B/. 31,000.00 B/. 15,500.00
B/.31,001.00 B/. 32,000.00 B/. 16,000.00
B/.32,001.00 B/. 33,000.00 B/. 16,500.00
B/.33,001.00 B/. 34,000.00 B/.17,000.00
B/. 34,001.00 B/. 35,000.00 B/.17,500.00
B/. 35,001.00 B/. 36,000.00 B/. 18,000.00
B/. 36,001.00 B/. 37,000.00 B/. 18,500.00
B/.37,001.00 B/. 38,000.00 B/.19,000.00
B/. 38,001.00 B/. 39,000.00 B/.19,500.00
B/.39,001.00 B/. 40,000.00 0 mds B/.20,000.00

Independientemente a lo anterior, y
para efectos de establecer el monto total
de la multa correspondiente por esta
falta, la Caja de Seguro Social conside-
rard en forma adicional el nimero de

empleados sobre los cuales se haya rea-
lizado la sub-declaracién. Para ello, las
sumas indicadas en el cuadro anterior, se
verdn incrementadas de la siguiente
forma:

NUMERO DE EMPLEADOS AFECTADOS

% ADICIONAL

De 1 a 3 empleados afectados

10% de la multa impuesta

De 3 a 5 empleados afectados

20% de la multa impuesta

De 5 a 10 empleados afectados

50% de la multa impuesta

Mas de 10 empleados afectados

100% de la multa impuesta

Seccion VIII. Declaraciones falsas en la
declaracion de renta en concepto de
honorarios.

Esta falta consiste en las declaraciones
falsas, por parte de los independientes
contribuyentes, en su declaraciéon de renta
en concepto de honorarios, con el propé-
sito de evadir o disminuir el monto que les
corresponda cotizar, de acuerdo con lo
previsto en esta Ley.

De conformidad con el articulo 122 de
la Ley 51 de 27 de diciembre de 2005, en

esta falta s6lo incurre el independiente
contribuyente requerido a incorporarse al
régimen obligatorio y el monto de la
sancién a imponer serd de B/.300.00 hasta
B/.20,000.00.

A efectos de determinar el monto de
la sancién aplicable, y siempre que la
Caja de Seguro Social demuestre que la
informacién contenida en la declaracién
de renta no obedece a la realidad y por
lo tanto es falsa, la multa aplicable sera
impuesta asf:
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SI EL MONTO OBJETO DE LA MONTO DE LA SANCION
DECLARACION FALSA ES:

Menor de B/.1000.00 B/. 300.00

De B/1,000.00 a B/.5,000.00 B/. 1,000.00

De B/5,000.00 a B/.10,000.00 B/. 5,000.00

De B/10,000.00 a B/.20,000.00

B/.10,000.00

De B/20,000.00 a B/.50,000.00

B/.15,000.00

Mas de 50,000.00

B/.20,000.00

Estas sanciones se impondrdn con
independencia de las sanciones admi-
nistrativas que por la misma conducta
impongan las autoridades tributarias.

Seccidon IX. Negativa del empleador a
suministrar informacién para la determi-
nacién de las cuotas empleado-empleador.

De conformidad con el articulo 123 de
la Ley 51 de 27 de diciembre de 2005, la
sancién a imponer por esta infraccién serd
de B/.100.00 hasta B/.25,000.00.

Si el empleador se niega al momento
del requerimiento a proporcionar o sumi-
nistrar la totalidad de los datos o docu-
mentos requeridos para la determinacién
de las obligaciones de dicho empleador
para con la Caja de Seguro Social; o no la
remite dentro de los 30 dias calendarios,
siguientes a la fecha en las cuales fueron
requeridos, sin dar excusas o razones que
justifiquen su demora, con independencia
de que tenga o no en su poder los datos y
documentos requeridos la multa a impo-

ner serd de B/.5,000.00 por cada afio de
informacién requerido.

Si el empleador puede comprobar que
la informacién no entregada total o par-
cialmente obedece a la desaparicién de la
misma por causas no deliberadas, casos
fortuitos o de fuerza mayor, siempre que
esta situacion sea debidamente compro-
bada, esta multa no serd aplicable.

Por otro lado, si el empleador propor-
ciona en forma parcial los datos o docu-
mentos requeridos para la determinacién
de las obligaciones de dicho empleador
para con la Caja de Seguro Social y no
puede comprobar que la desaparicién de
la misma, se debe a causas no deliberadas,
caso fortuito o de fuerza mayor, la sancién
aplicable serd impuesta conforme a la
informacién o documentacién bdsica soli-
citada durante la auditoria a la empresa, la
cual se ponderard en funcién de los si-
guientes porcentajes, aplicables a cada afio
requerido, hasta un tope de B/.5,000.00
por afio.

DOCUMENTO % ADICIONAL
Planillas internas de pagos de salarios manual o mecanizada 35%
Listas de pagos-comprobantes de pagos 30%
Registros de contabilidad 30%
Otros documentos: contratos de servicios profesionales, contratos

de Alquiler, contratos de trabajo, reembolsos al exterior,

documentos que evidencien pagos en especie, etc. 5%

En todo caso y para efectos de poder
imponer la sancién correspondiente, la
Caja de Seguro Social debe siempre,
haber requerido en virtud de una ins-
peccién o auditoria la informacién o do-

cumentacién pertinente por escrito y
tener constancia de que dicha solicitud
haya sido debidamente recibida por el
empleador o el independiente contribu-
yente obligado.
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Pongamos un ejemplo. Si la Caja de
Seguro Social solicita informacién del
periodo 2001-2005; y el empleador: (i) no
puede justificar porque razones no entregé
la informacién del afio 2001, (ii) entrega
s6lo la las planillas del 2002 y no el resto
de la informacién sin justificar la razén;
pero (iii) entrega la informacién completa
de los afios 2003, 2004 y 2005, entonces la
multa aplicable por no suministrar la
informacién sin haber justificado la razén
serd impuesta asf:

Por el ano 2001, la sancién serd de
B/.5,000.00 por no haber entregado abso-
lutamente nada con respecto a este afio.

Por el afio 2002, donde sdlo entregd las
planillas, la multa serd de B/.3,250.00, que
representa el 64% de los documentos no
entregados con base a lo indicado en el
cuadro anterior.

Es decir una multa total de 8,250.00
por no haber presentado la informacién
del afio 2001 y parcialmente la informa-
cion del afio 2002, sin justificar la no
entrega de los mismos.

Con respecto a la ponderacién indica-

da, el cédlculo se obtiene de la siguiente
forma:

DOCUMENTO PONDERACION
Max. por afio

5,000.00

ANO1 | ANO2 |ANO3 | ANO4 |ANOS5

2001 2002 2003 2004 2005

Planillas internas de
pagos de salarios
manual o mecanizada

35%

X v v v v

Listas de pagos-

comprobantes de pagos 30%

Registros de contabilidad 30%

<
<

X 1,500.00 v
X 1,500.00 v v

<

Otros documentos:
contratos de servicios
profesionales, contratos
de Alquiler, contratos

de trabajo, reembolsos al
exterior, documentos que
evidencien pagos en
especie, etc.

5%

X 250.00 v v v

Monto de la Multa

5,000.00 | 3,250.00 | 0.00 0.00 0.00

X — Documentos no entregados

V - Documentos entregados
Seccién X. Simulaciéon de actos juridicos
con el fin de evadir las obligaciones para
con la Caja de Seguro Social.

De conformidad con el articulo 128 de
la Ley 51 de 27 de diciembre de 2005, el
monto de la sancién a imponer cuando se
comprueba la simulacién absoluta o rela-
tiva de actos juridicos con el fin de evadir
las obligaciones de empleadores y traba-
jadores para con la Caja de Seguro Social
serd de B/.1,000.00 hasta B/.25,000.00.

Para efectos de la Caja de Seguro
Social, se entiende por simulacién, el
acto en virtud del cual mediante decla-
raciones engafiosas u ocultacién malicio-
sas, un empleador o un trabajador por
cuenta propia o ajena, declara falsa-
mente lo que en realidad no ha pasado o
no se ha convenido, es decir, plasma
documentalmente una causa, objeto o
indole de un contrato o acto distinto a la
voluntad sentida y real.



SALVATORE BACILE

GACETA FISCAL — 165

Por lo tanto, las formas juridicas adop-
tadas por los particulares, utilizadas para
evadir las obligaciones que establece la
Ley Orgénica sobre el salario o ingresos
percibidos, no obligan a la Caja de Seguro
Social en el curso de sus investigaciones a
circunscribirse a ellas, siempre que del
andlisis efectuado se desprenda la existen-
cia real de la obligacién de cotizar al
seguro social.

En este caso, la Caja de Seguro Social
deberd atribuir a las situaciones y actos
ocurridos una significacién acorde con los
hechos, atendiendo a la realidad y no a la
forma juridica adoptada, para exigir el
cumplimiento de la Ley Organica y de sus
reglamentos.

Sin perjuicio de que la carga de la
prueba recae en la Caja de Seguro Social,
Reglamento General de Ingresos establece
la presuncién de que existe simulaciéon y
por lo tanto la obligacién de la Institucién
de realizar las investigaciones correspon-
dientes, cuando se presenten, entre otras
las siguientes situaciones:

a. Pago de dietas a empleados que no
ejercen ningun cargo directivo de la
sociedad, o que ejerciéndolo no exista
ningdn registro o acta que vincule tal
pago a la asistencia a reuniones a las
cuales corresponde tal pago de forma
especifica; o reciba sélo dietas, exis-
tiendo dependencia econémica o subor-
dinacién juridica.

b. Pago de vidticos a empleados que por la
naturaleza del cargo o funciones que
ejerzan no se desplacen fuera de su drea
de trabajo.

c. Pago de primas de produccién a em-
pleados, en forma recurrente y fija, sin
que tales primas obedezcan a esquemas
o planes de retribucién condicionados al
aumento de la productividad del
empleado.

d. El contratar a un empleado bajo la
figura de servicios profesionales, cuan-
do el mismo sea un empleado, en virtud

de existir dependencia econémica o
subordinacién juridica y realizar labores
inherentes al giro normal o propio de la
empresa.

e. El contratar a un empleado bajo la
figura de un empleador distinto de
aquel que efectivamente recibe los
servicios de dicho empleado, indepen-
dientemente de quienes formalmente
aparecen o puedan aparecer como los
empleadores o receptores de esos
servicios.

f. Los contratos de alquiler o locacién de
equipo pactados en base a porcentaje de
comision, siempre que tiendan a disfra-
zar la prestacion del servicio que por su
naturaleza estdn sujetas al régimen
obligatorio.

g. La utilizacién de personas juridicas que
no posean estructura operativa propia
con el propdsito de evadir el pago de las
cuotas empleado empleador, por parte
de personas naturales u otras personas
juridicas cuando, atendiendo a la reali-
dad de la situacién, se demuestre que
los empleados prestan el servicio direc-
tamente a éstas, atendiendo a la reali-
dad econémica.

h. Cuando se demuestre que un grupo
econémico evade el pago solidario de
las cuotas empleado empleador, utili-
zando a uno de sus componentes como
tenedor de la planilla.

i. Cuando se demuestre que en el caso del
empleado o el trabajador independiente
contribuyente obligado a cotizar, se
declara en concepto de salario u hono-
rarios, respectivamente, una suma infe-
rior ocultando, disimulando o encu-
briendo la suma realmente percibida.

A efectos de determinar el monto de la
sancion aplicable, se tomard en cuenta: (i)
el monto de las sumas evadidas o dejadas
de pagar en virtud del acto simulado, (ii)
la gravedad de la falta en atencién al
tiempo transcurrido desde que naci6 la
obligacién; y (iii) el nimero de empleados
dejados de afiliar, cuando aplique, ast:
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SI EL MONTO OBJETO DE LA MONTO DE LA SANCION
DECLARACION FALSA ES:

Menos B/.5,000.00 B/.1,000.00

De B/.5,000.00 a B/.10,000.00 B/.2,500.00

De B/.10,000.00 a B/.20,000.00 B/.5,000.00

De B/.20,000.00 a B/.30,000.00

B/.10,000.00

De B/.30,000.00 a B/.40,000.00

B/.15,000.00

De B/.40,000.00 a B/.50,000.00

B/.20,000.00

Mis de B/.50,000.00

B/.25,000.00

Adicionalmente y para efectos de esta-
blecer el monto total de la sancién corres-
pondiente por esta falta, la Caja de Seguro
Social considerard el nimero de emplea-

dos afectados o involucrados en el acto de
simulacién. Para ello, las sumas indica-
das en el cuadro anterior, se veran incre-
mentadas de la siguiente forma:

NUMERO DE EMPLEADOS AFECTADOS
O INVOLUCRADOS

% ADICIONAL

De 1 a 3 empleados

10% de la multa impuesta

De 3 a 5 empleados

20% de la multa impuesta

De 5 a 10 empleados

50% de la multa impuesta

Mas de 10 empleados

100% de la multa impuesta

Si adicionalmente, en el caso de em-
pleadores, se constata que la conducta se
venian realizando en el tiempo, y en vir-
tud de la gravedad de esta falta, el monto

de las sanciones que resulten de aplicar los
montos indicados en los dos cuadros
anteriores se verdn incrementados, segin
lo siguiente:

INCURRIR EN SIMULACION DE ACTOS
JURIDICOS

% ADICIONAL

Durante un periodo de 1 a 3 meses

5% de la multa impuesta

Entre 3 y 6 meses

10% de la multa impuesta

Entre 6 y 12 meses

15% de la multa impuesta

Entre 1 afio y 2 afios

20% de la multa impuesta

Entre 2 afio y 3 afios

30% de la multa impuesta

Entre 3 afio y 4 afios

40% de la multa impuesta

Entre 4 afio y 5 afios

50% de la multa impuesta

Por miés de 5 afios

100% de la multa impuesta

En el caso de los independientes con-
tribuyentes, a efectos de determinar el
monto de la sancién aplicable, sélo se
tomara en cuenta el monto que resulte de
aplicar la tabla relativa al monto objeto de
la simulacién y el tiempo transcurrido.

Secciéon XI. Demas infracciones a la Ley
Organica y sus reglamentos

De conformidad con el articulo 129 de
la Ley 51 de 27 de diciembre de 2005, las
infracciones a la Ley, que no tengan pre-
vistas sanciones especificas, serdn sancio-
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nadas con multas desde B/.100.00 hasta
B/.25,000.00.

Esta norma es muy similar a su antece-
sora el articulo 61 del Decreto Ley 14 de
1954 que vimos anteriormente y que sin
especificar la falta, establece en forma
general cualquier otra violacién a la Ley 51
de 2005 y sus reglamentos.

Para efectos de determinar el monto de
cualesquiera infraccién que no tenga pre-
vista una sancién especifica, el Reglamento
General de Ingresos propone que la Caja de
Seguro Social deberd tomar en cuenta (i) los
efectos econémicos de la falta, en atencion a
los montos evadidos o dejadas de pagar, (ii)
el nimero de empleados afectados en
proporcién al ntimero total de trabajadores
al servicio del empleador en los casos que
aplique, (iii) la gravedad de la falta en aten-
cién a la continuidad en el tiempo de la
misma; (iv) la cooperacion y colaboraciéon
prestada por el empleador en el marco de
sus investigaciones; y (v) la reincidencia.

Adicionalmente, la Caja de Seguro So-
cial deberd ponderar en forma objetiva, las
circunstancias particulares que conllevaron
la comisién del acto u omisién, con el fin
de determinar si dicha infraccién fue inten-
cional o como resultado de actos no deli-
berados, por casos fortuitos o de fuerza
mayor.

CAPITULO III.
La Mora

El Decreto Ley 14 de 1954 establecia en
su articulo 58 un recargo por el pago
tardio de las cuotas empleado-empleador
de 10% sobre el monto adeudado; y un
interés de 1% por mes o fraccién de mes,
en caso de mora en el pago de todo o parte
del monto de las cuotas adeudadas.

Esta disposicién fue el resultado de la
adicién sufrida por la Ley 19 de 19587 y
los cambios introducidos por el Decreto
Ley 9 de 19627 y la Ley 43 de 19767.

73 Gaceta Oficial 13,470 de 17 de febrero de 1958.
74 Supra nota 16.
75 Gaceta Oficial 18,148 de 10 de agosto de 1976.

El articulo 124 de la Ley 51 de 27 de
diciembre de 2005, establece el recargo por
mora e intereses aplicables a quien estan-
do obligado al pago de cuotas u otras
contribuciones de Ley, no lo hiciere en los
plazos establecidos.

Asf las cosas, la mora en el pago de la
totalidad o de una parte del monto de la
cuota empleado empleador, a partir del
mes cuota de noviembre de 2005, causara
los siguientes recargos progresivos e
intereses:

1. Un recargo por mora que sera determi-
nado de la siguiente manera:

a. Dentro de los primeros diez dias
calendario de mora, un recargo del
dos por ciento (2%) sobre el monto
adeudado.

b. Durante los siguientes diez dfas
calendario de mora, contados a
partir del plazo indicado en el
literal anterior, el recargo serd del
cinco por ciento (5%) sobre el
monto adeudado.

c. Durante los siguientes diez dias
calendario de mora, contados a
partir del plazo indicado en el
literal b anterior y hasta los treinta
dias calendario de mora, el recargo
serd del diez por ciento (10%)
sobre el monto adeudado.

d. Excedidos los treinta dias calenda-
rio, desde la fecha en que debieron
ser pagados, generardn un recargo
del quince por ciento (15%) sobre
el monto adeudado.

Como se observa, si bien es cierto la
norma aumenta el monto del recargo hasta
un 15%, versus lo que establecia el subro-
gado Decreto Ley 14 de 1954, agrega 30
dias adicionales para encontrarse en mora
y ademds establece que la misma se apli-
card en forma progresiva, con el fin de
procurar el pronto pago y prever deter-
minadas situaciones por las cuales los em-
pleadores no necesariamente, con inten-
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cién, no puedan cubrir los pagos corres-
pondientes en los primeros dias del mes.

2. Un interés del uno por ciento (1%)
mensual o por fraccién de mes.
El interés mensual se mantuvo igual
que en el subrogado Decreto Ley 14 de

1954 y que obedece de igual forma al
interés mensual cobrado en caso de
mora para el pago de impuestos nacio-
nales.

A continuacién presentamos un cua-
dro que ayuda a explicar lo anterior:

1. Recargo por mora desde la fecha en que debi6 ser pagada la cuota.

Dias Calendario

Porcentaja de recargo del
monto adeudado

a. 10 primeros dias

a. 2%

b. Pasados los 10 primeros dias

b. aumentard el 5%

c. Pasados los 20 dias y hasta los 30 dias

c. aumentard el 10%

d. Excedidos los 30 dias

d. aumentard el 15%

2. Uninterés del uno por ciento (1%) mensual o por fraccién de mes

Importante tener presente que la Ley
51 de 2005 establece que la mora en el
pago de la totalidad o de una parte del
monto de la cuota de los independientes
contribuyentes, a partir del afio 2007, con
su declaracion de rentas anuales en el mes
de marzo de 2008, causard los mismos
recargos e intereses que se establecen en
este articulo.

Por otro lado y en atencién a la facul-
tad de retenciéon de impuestos nacionales
que hicimos referencia en el Titulo I de
este documento, la Caja de Seguro Social
podré cobrar los recargos e intereses lega-
les por morosidad, en los conceptos de
impuesto sobre la renta y seguro educa-
tivo, de conformidad con las disposiciones
legales que regulen cada uno de estos
tributos.

CAPITULO IV

Disposiciones Finales en Materia de
Sanciones

Para finalizar, resulta importante hacer
mencién a un conjunto de disposiciones
generales contenidas en la Ley 51 de 2005,
que tienen un efecto en materia de san-
ciones, desde el punto de vista estricta-
mente contributivo.

Seccién I. Suspension del computo de
intereses en el caso de consignacion de
caucion.

El primero de estos temas es el relativo
a la facultad de la Caja de Seguro Social de
suspender el computo de intereses, por la
consignacién de una caucién por parte del
empleador.

El articulo 125 de la Ley 51 de 27 di-
ciembre de 2005, faculta a la Caja de Seguro
Social para suspender el cémputo de los
intereses adicionales, a los empleadores y
los trabajadores independientes sanciona-
dos al pago de cualquier suma adeudada a
la Institucién y que en consecuencia hayan
interpuesto los recursos administrativos
correspondientes, si estos consignan cau-
cién por la totalidad de dicha suma més los
recargos e intereses generados hasta la
fecha de la consignacién.

Esta consignacién de caucidn, tiene
como fin, el suspender el computo de los
intereses adicionales hasta que se decida la
controversia, evitando de esta forma que
la demora administrativa que pueda
conllevar un proceso de esta naturaleza,
termine acrecentando la deuda del
empleador.
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Dicha caucién con base a lo dispuesto
en la Ley, debe ser consignada indistinta-
mente mediante los siguientes instrumen-
tos: (i) en efectivo; (ii) bonos del Estado;
(iii) fianzas de compaiiia de seguro; o (iv)
cartas de garantia bancaria irrevocable de
pago a requerimiento.

En todo caso y tratdndose de bonos del
Estado o efectivo, los mismos deben ser
consignados por el interesado en el Banco
Nacional de Panamd y obtener un Certifi-
cado de Garantia que debera ser presen-
tado ante la Institucion.

Importante sefialar que el Reglamento
General de Ingresos sefiala que las caucio-
nes mediante cartas de garantias bancarias
irrevocables de pago a requerimiento, no
estardn sujetas a término de vencimiento y
deben garantizar el resultado del proceso
hasta su culminacion.

De igual forma indica que las fianzas
de Compafifa de Seguro deben garantizar
el resultado del proceso hasta su culmi-
nacion, pudiendo establecer términos de
vigencia anual, pero indicando en forma
clara y expresa, como requisito, un endoso
especial que obligue a su renovacién en
los mismos términos y condiciones al
menos noventa (90) dias antes de su
expiracién, en forma sucesiva y hasta la
finalizacién del proceso.

Seccién II. Efectos del incumplimiento
de las obligaciones del empleador.

El segundo de estos temas es el conte-
nido en el articulo 126 de la Ley 51 de
2005, relativo a la facultad de un empleado
afectado de repetir contra el empleador,
por las vias ordinarias, cuando debido al
incumplimiento de dicho empleador de
sus obligaciones para con la Caja de Segu-
ro Social, el empleado vea disminuidas o
negada alguna prestacién econdémica la
que hubiera tenido derecho, si el emplea-
dor hubiese cumplido oportunamente con
sus obligaciones.

Esta mencién a la responsabilidad del
empleador, tiene su antecedente en lo que

disponia el articulo 80 del subrogado
Decreto Ley 14 de 1954.

Seccién III. Automaticidad de las presta-
ciones en salud.

El tercero de estos temas es el conteni-
do en el articulo 127 de la Ley 51 de 2005,
relativo a la facultad de la Caja de Seguro
Social de repetir contra los empleadores,
por el costo de las prestaciones en salud,
que le otorgue a los empleados de aquel,
cuando se encuentre en morosidad en le
pago de las cuotas empleado empleador.

Esta disposicién no existia en el Decre-
to ley 14 de 1954 y parte del principio de
que la Caja de Seguro Social no puede
negarse a los asegurados cotizantes, las
prestaciones de salud a que tuvieren dere-
cho cuando su empleador se encuentre
moroso en el pago de sus cuotas.

En estos casos, como lo sefiala el arti-
culo, la Caja de Seguro Social le cobrard al
empleador, con independencia de las cuo-
tas, recargos e intereses correspondientes,
las sumas de dinero en que haya incurrido
para prestar la atencién en salud requerida
por sus empelados.

Seccién IV. Delito de retencién y evasion

El cuarto y dltimo de estos temas es el
contenido en los articulos 228, 229, 230 y
231 de la Ley 51 de 2005, donde se tipifica
la retencién de cuotas y la evasién como
un delito penal

Efectivamente, la Ley 60 de 29 de
diciembre de 19997 introdujo los articulos
195-D, 195-E y 195-F del Cédigo Penal
tipificando la retencién indebida de cuotas
como un delito penal.

La Ley 51 de 27 de diciembre de 2005
modifica a través de su articulo 228 la
denominacién del Capitulo VI del Titulo
IV, Libro II del Cédigo Penal, y mediante
su articulo 230, modifica directamente el
articulo 105-D de dicho Cédigo, para
introducir formalmente la retencién inde-
bida de cuotas y la evasién como delitos
penales.
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Por retencién indebida debe entender-
se la conducta en la cual incurre el em-
pleador que: (i) retenga y no remita las
cuotas empleador-empleador a la Caja de
Seguro Social, luego del término de tres (3)
meses de surgida la obligacion de pagar; o
(ii) quien habiendo sido requerido por la
Caja de Seguro Social, incumpla los conve-
nios o acuerdos de pago suscritos con ella.

Por su parte, por evasién debe enten-
derse la conducta en que incurre quien
mediante declaraciones engafiosas, oculta-
ciones maliciosas o cualquier otro ardid o
engafio impidan la afiliacién al Seguro
Social de las personas obligadas a afiliarse.

Tal como lo indica el articulo en co-
mento, la sancién aplicable le podrd ser
impuesta a los empleadores o a sus repre-
sentantes, incluyendo gerentes o adminis-
tradores que resulten responsables de la
retenciéon o la evasidon, en los términos
indicados anteriormente.

Importante sefialar que el articulo
modificado del Cédigo Penal introduce,
ademads de incluir a la evasién como delito
algunos cambios importantes.

En primer lugar, sefiala que la sancién
aplicable se aumentara de una sexta a una
tercera parte al empleador, al represen-
tante legal o a quien, en una u otra forma,
ordene al gerente, administrador o conta-
dor retener la entrega de cuotas.

En segundo lugar sefiala que estos
delitos se configuran sélo cuando las su-
mas evadidas o retenidas indebidamente
superen los mil balboas (B/.1,000.00). En
todo caso la pena impuesta en el articulo
en comento es de 2 a 4 afios.

En desarrollo de lo anterior, la Ley 51
de 2005 modifica mediante su articulo 229
el articulo 94 del Cédigo Penal para

indicar que la prescripcién de la accién
penal en los delitos de retencién indebida
y evasién del pago de cuotas a la Caja de
Seguro Social, comenzard a correr desde el
dia en que el empleado adquiera el dere-
cho a la pensién.

De igual forma, la Ley 51 de 2005
modifica mediante su articulo 231 el
articulo 1967 del Cédigo Judicial para, en
respeto del principio de oportunidad,
seflalar que podrd terminarse el proceso
penal por retencién y evasion, y ordenarse
el archivo correspondiente, cuando el
imputado remita las cuotas empleado-
empleador junto con las multas, recargos e
intereses causados o los descuentos volun-
tarios a la Caja de Seguro Social, antes de
dictarse la sentencia de primera instancia.

Importante tener preste, que la Ley
establece que cuando los funcionarios de la
Caja de Seguro Social encuentren, dentro
de una investigacion realizada, pruebas o
indicios suficientes de que el empleador
efectud los descuentos de las cuotas que
corresponden al salario de los empleados y
no entreg6 esos fondos a la Caja de Seguro
Social dentro de los noventa dias después
de realizada la retencién o cuando com-
prueben que el empleador no afili6é al em-
pleado dentro de los seis (6) dias siguientes
a su ingreso, el funcionario responsable
tendrd la obligacién de interponer la
denuncia ante la autoridad competente.

Sin perjuicio de lo anterior, la Caja de
Seguro Social realizard la gestion de cobro
de la morosidad del empleador por todos
los medios a su alcance, pudiendo deter-
minar la conveniencia de interponer la
denuncia respectiva, en los casos en que el
costo de la gestion administrativa para
tales fines supere el importe de lo adeu-
dado.
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Efectos de los compromisos internacionales
adquiridos por la Repiiblica de Panama
sobre los Regimenes de Incentivos Fiscales vigentes:

Breve analisis de los Subsidios Fiscales a la Exportacion,
dimanantes de la Ley 3 de 1986
(Registro Oficial de la Industria Nacional)

Licda. Marion Lorenzetti Cabal

Licenciada en Derecho (Universidad de Panam4)
Maestria en Administracién de Empresas (Universidad Interamericana)

Ley 3 de 1986

Mediante la Ley 3 de 20 de 1986, se
adopt6é un régimen de incentivos para el
fomento y desarrollo de la industria nacio-
nal y las exportaciones. Dicha Ley 3 creé el
denominado Registro Oficial de la Indus-
tria Nacional (conocido por sus siglas
ROIN), adscrito al Ministerio de Comercio
e Industrias, en el cual debian inscribirse
las empresas que calificaran para acogerse
al régimen de incentivos tributarios con-
templados en la Ley 3.

La vigencia de la inscripcién en el
ROIN era diez (10) afios, salvo para aque-
llas empresas con operaciones industriales
en David, Los Santos, Santiago, Chitré,
Bugaba, La Chorrera, Penonomé, Natd y
Colén, cuya vigencia en el ROIN era quince
(15) afos.

Ley 28 de 1995

Para el afio 1995 entr¢ a regir la Ley 28
(universalizacién de incentivos), la cual
vino a adoptar un nuevo régimen de incen-
tivos tributarios; sustituyendo asi el régi-
men de fomento creado mediante la Ley 3
de 1986. Esto dltimo tiene como base legal,
lo dispuesto dentro del articulo 30 de la
Ley 28, el cual modificé y derogé un grupo
considerable de normas legales contenidas

en varias leyes de la Reptublica, incluyendo
la derogatoria de la Ley 3 de 1986.

La consecuencia legal de este nuevo
régimen, se traducia en que solamente
aquellas empresas que mantenian vigente
su registro en el ROIN podian gozar de los
incentivos otorgados mediante la Ley 3 de
1986, por lo que una vez ese registro termi-
nara debian aplicar a los incentivos conte-
nidos en la Ley 28; situacién aplicable para
aquellas empresas no beneficiadas con el
régimen de incentivos de la Ley 3.

Ley 23 de 1997

Mediante la Ley 23 Panamd aprobé el
Acuerdo de Marrakech y el ingreso de
Panamd a la OMC en lo relativo al Acuerdo
de Subvenciones y Medidas Compensato-
rias de la OMC.

Mediante tales compromisos Panama
acordé eliminar progresivamente aquellas
medidas relacionadas con subvenciones,

incluyendo las amparadas en la Ley 3 de
1986.

Ley 26 de 2001

Mediante el articulo 1 de la Ley 26, se
introduce una modificacién sustancial al
articulo 23 de la Ley 28 de universalizacién
de incentivos, cuyo texto es del siguiente
tenor:
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Articulo 23 de la Ley 28 de 1995, modi-
ficado por el articulo 1 de la Ley 26 de
2001:

“Art. 23: Las empresas que al momento
de la entrada en vigencia de esta Ley se

encuentren inscritas en el Registro Oficial
de la Industria Nacional, o tengan contrato
con la Nacién basados en el Decreto de
Gabinete 413 de 1970 o contrato-ley de
fomento a la industria, mantendrédn los
beneficios fiscales que otorga dicho
registro, que dimanaban de la Ley 3 de
1986 o de dicho contrato, segtin sea el caso,

por el tiempo que resta de la vigencia del

registro o contrato en cada caso particular,
cumpliendo lo establecido en el articulo 25

de la presente Ley para los productos
considerados sensitivos para la economia
nacional.

El Ministerio de Comercio e Industrias
podra extender los registros de empresas
dedicadas a actividades iguales o similares
hasta la fecha de vencimiento del dltimo
registro de una empresa del mismo tipo, a
fin de evitar situaciones de desventaja para
la empresa cuyos registros se venzan con
anterioridad. (Subrayado es nuestro)

Aproximadamente en el afio 2002,
muchas de las empresas registradas en el
Registro Oficial de la Industria Nacional
(ROIN), se acogieron a lo consagrado den-
tro del mencionado articulo 23 de la Ley 28
de 1995 (modificado por el articulo 1 de la
Ley 26 de 2001), logrando que el Ministerio
de Comercio e Industrias (MICI), a través
de Resoluciones, extendiera la vigencia de
sus registros en el ROIN ampardndose en
empresas de actividades iguales o simila-
res, hasta la fecha del vencimiento del Re-
gistro de cada empresa, segin fuere el caso.

Resoluciéon No. 32 de 2002, publicada
en Gaceta Oficial 24,734 de 5 de febrero
de 2003

Aunque para los afios 2001-2002 el
MICI extendié la vigencia de la inscripcién
en el ROIN de un gran grupo de empresas,

resolvié a su vez eliminar dentro de esas
mismas Resoluciones, varios de los incen-
tivos obtenidos por las empresas, en virtud
de la aprobacién de Panamd del Protocolo
de Adhesién a la OMC, mediante la Ley 23
de 1997.

A finales del afio 2002, el propio Minis-
terio de Comercio e Industrias, mediante
Resoluciéon No.32 de 31 de diciembre de
2002, publicada en Gaceta Oficial No.
24,734 de 5 de febrero de 2003, modificé
todas las Resoluciones en las cuales elimi-
naba los subsidios obtenidos por las em-
presas, para prorrogar su vigencia hasta el
afno 2003, en ese sentido la mencionada
Resolucién No.32 comunicé a aquellos in-
teresados que la extensién de los subsidios
previamente eliminados, podian prolon-
garse hasta finales del 2007, tomando como
base lo dispuesto por el Comité Ministerial
de la Organizacién Mundial del Comercio
(OMCQ).

Veamos el contenido de la parte Reso-

lutiva de la mencionada Resolucién No. 32
de 31 de diciembre de 2002:

“Primero: MODIFICAR todas las reso-
luciones que dejaban sin efecto las subven-
ciones prohibidas a partir del 1 de enero de
2003, para prorrogar la vigencia de estas
subvenciones hasta el 31 de diciembre de
2003.

Segundo: COMUNICAR a los intere-
sados que la extensién podrd ser conti-
nuada hasta el fin del afio calendario 2007,
basada en los procedimientos aprobados en
la IV Conferencia Ministerial de la OMC,
sujeto a la revisién anual por parte del
Comité, quien examinard el cumplimiento
de las obligaciones contraidas por el Estado
Panamefio.

Tercero: REMITIR la presente Resolu-
cién a la Contraloria General de la Repu-
blica para su refrendo.

Cuarto: REMITIR copia autenticada de
la presente Resolucién al Ministerio de

Economfa y Finanzas.
... (Subrayado es nuestro).
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Comité de Subvenciones y Medidas
Compensatorias de la OMC

Con respecto al papel que ha jugado el
Comité de Subvenciones y Medidas Com-
pensatorias de la Organizacién Mundial
del Comercio sobre las prérrogas en mate-
ria de subvenciones, consideramos necesa-
rio revisar los aspectos mds relevantes
contenidos en la Consulta C- 184 de 15 de
septiembre de 2004, emitida por la Procura-
durfa de la Administracién la cual refleja
un andlisis extenso sobre este particular:

“

Segun se indica en dicha nota, consti-
tuyen los antecedentes de hecho relacio-
nados con esta consulta, los siguientes:

1. El Ministro de Comercio e Industrias
otorgd en el afio 1992 su Registro In-
dustrial a una sociedad concediéndole
por 10 afios los incentivos fiscales
previstos en los articulos 9,10 y 12 de la
Ley 3 de 1986 y demads beneficios apli-
cables a su actividad industrial, entre
los que se encuentran la exoneracién
del impuesto sobre la renta respecto a
la ganancia por exportacién, ... para
empresas que destinen parte de su
produccién a la exportacién y el esta-
blecimiento de programas especiales de
funcionamiento a las actividades de
exportacién, en condiciones preferen-
ciales a los normalmente existentes.

2. Con fundamento en el articulo 23 de la
Ley 28 de 20 de junio de 1985, modi-
ficado por la Ley 23 de 15 de julio de
1997 y la Ley 26 de 4 de junio de 2001,
el Ministerio de Comercio e Industrias
en el afio 2002 modificé la inscripcién
de la empresa en el Registro Oficial de
la Industria Nacional, a fin de extender
su vigencia hasta el afio 2010, a la vez
que se eliminaron después del afio
2003, los subsidios a la exportacién
antes enunciados y concedidos por la
Ley 3 de 20 de marzo de 1986, en
virtud de lo acordado por el Grupo de
trabajo sobre la Adhesién de la Repu-

blica de Panamé a la Organizacién
Mundial del Comercio, lo cual forma
parte integral de la Ley 23 de 1997.

3. Posteriormente, mediante Resolucién
No. 32 de 31 de diciembre de 2002, se

modificaron todas las Resoluciones que
dejaban sin efecto las subvenciones

prohibidas a partir del 1 de enero de
2003, para prorrogar su vigencia hasta
el 31 de diciembre de 2003, en virtud de
que el Comité de Subvenciones y
Medidas Compensatorias de la OMC
otorgd, el 22 de noviembre de 2002, la
extension de los subsidios a la expor-
tacion, amparados en el articulo 27 del
Acuerdo sobre Subvenciones y Medi-
das Compensatorias, relativo al perio-
do de transicién para la eliminacién de
dichos subsidios.

4. Luego, mediante decisién adoptada el
3 de noviembre de 2003, el Comité de
Subvenciones y Medidas Compensa-
torias de la OMC extendi6 los subsidios
prohibidos hasta el 31 de diciembre de
2004.

5. Segun los procedimientos aprobados
en la IV Conferencia Ministerial de la
OMC, dicha extensién puede ser conti-
nuada hasta el fin del afio 2007, sujeto a
la revisién anual por el Comité, quién
examinard el cumplimiento de las
obligaciones contraidas por el Estado
panamefio.

Mediante documento G/SCM/39 de 20
de noviembre de 2001, el Comité de
Subvenciones y Medidas Compensatorias
de la OMC reglament6 el procedimiento
para la concesién de las prérrogas previstas
en el pdrrafo 4 del articulo 27, a determina-
dos paises en desarrollo.

Conforme a este reglamento podran
solicitar prérrogas del periodo de transi-
cién para la eliminacién de subsidios pro-
hibidos conforme al mismo, los paises en
desarrollo Miembros que tuvieren progra-
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mas de subvenciones a la exportacién con-
sistentes en exenciones de derechos de im-
portacién e impuestos internos vigentes al
1 de septiembre de 2001 ...

Al tenor de este procedimiento, los pai-
ses interesados debian presentar su solici-
tud a més tardar el 31 de diciembre de 2001
y a mds tardar el 28 de febrero de 2002,
remitir la informacion detallada que le
fuere solicitada. A mds tardar el 15 de
diciembre de 2002, el Comité concederia
proérrogas para el afio 2003 a los programas
notificados que cumplieran con las condi-
ciones establecidas en dicho reglamento en
materia de transparencia y status quo.

Hasta el final del afio 2007 y sujeto a la
revisiéon anual del Comité, se podrd auto-
rizar la continuacién de las prérrogas con-
cedidas, lo cual deberd solicitarse durante
el dltimo afio de ese periodo.

Compromisos asumidos por la Repu-
blica de Panamd con su adhesién a la
OMC, en cuanto a los subsidios contem-
plados en la Ley 3 de 1986. Acuerdos y
medidas posteriores relacionados.

... desde el momento en que entro en
vigencia la Ley 23 de 15 de julio de 1997,
quedo perfeccionada la obligacion interna-
cional de la Repiiblica de Panamd de dar
cumplimiento, a través de las instancias
gubernamentales incompatibles con las
disposiciones del articulo 3 del acuerdo

sobre subvenciones y medidas compensa-
torias a mds tardar el 31 de diciembre de
2002, incluyendo las contempladas en la

Ley 3 de 1986.

Si bien resulta incuestionable la exis-
tencia de esta obligacién y la publicidad de
la misma, a nuestro juicio, no debié perder-
se de vista que a fin de lograr la operati-
vidad de este compromiso y generar a su
vez mayor certidumbre juridica entre los
asociados, correspondia al Gobierno de
turno instrumentalizar el procedimiento a
través del cual se ejecutoria la eliminacién
gradual de estas subvenciones, adecuando
a estos efectos la legislacién interna perti-
nente, hecho que, en el presente caso, no se
dio. De alli que al no existir un instrumento
reglamentario de este orden, el Ministerio
de Comercio e Industrias se avocara a limi-
tar la duracién de los registros cuya vigen-
cia expiraba mds alld de la fecha limite
establecida en Informe del Grupo de
Trabajo, mediante Resoluciones adminis-
trativas de efecto individualizado, en
aplicaciéon de la Ley 23 de 1997.

Luego, a pesar del compromiso adqui-
rido con su adhesién al Acuerdo de
Marrakech, en virtud de lo dispuesto por la
Cuarta Conferencia Ministerial en su
decisién sobre las cuestiones y preocupa-
ciones relacionadas con la aplicacién de los
acuerdos sobre eliminacién de subsidios y
habida cuenta de que el Comité de Subven-
ciones y Medidas Compensatorias regla-
ment6 mediante documento G/SCM/39 de
20 de noviembre de 2001, el procedimiento
para la concesién de prérrogas previstas en
el pérrafo 4 del articulo 27 a determinados
paises en desarrollo miembros, la Repu-
blica de Panama present6 formal solicitud
en este sentido y notificé la informacién
respectiva desde inicios del afio 2002,
mediante los documentos G/SCM/
74PAN/1 (4 de enero de 2002), G/SCM/71
PAN (4 de enero de 2002), G/SCM/N/71/
PAN/Corr.1(31 de enero de 2002), G/
SCM/Q3PAN/ (22 de febrero de 2002) y
G/SCM/Q3/PAN/15 (29 de julio de 2002).
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En respuesta a esta peticion, mediante
Decision de 22 de noviembre de 2002 (do-
cumento G/SCM/84), el Comité de sub-
venciones y medidas compensatorias
concedié a Panamd una proérroga hasta el
31 de diciembre de 2003, del periodo de
transiciéon previsto en el parrafo 2 del
articulo 27 del acuerdo SMC, para la elimi-
nacién de las subvenciones a la exportacién
en forma de exenciones totales o parciales
de derechos de importacion a impuestos
internos que existan en el marco del
Programa al 1de septiembre de 2001.

Esta prérroga, se sefiala, pueda conti-
nuar hasta el final del afio 2007, con suje-
cién a la revision por parte del Comité del
cumplimiento de los objetivos y condicio-
nes establecidos en el reglamento de conce-
siéon de prorrogas. Igualmente se establece
que Panamad dispondré del periodo final
establecido en el aparte g) del parrafo 1 del
Procedimiento, es decir, si Panaméd no
solicita la prérroga, o bien del Comité no la
concede, dispondrd de un plazo de dos
afios contado a partir del final del dltimo
periodo autorizado para eliminar las
subvenciones a la exportacién restantes.

En virtud de lo anterior, mediante
Resolucién No. 32 de 31 de diciembre de
2002, el Ministro de Comercio e Industrias
resolvié modificar todas las resoluciones
que dejaban sin efecto las subvenciones
prohibidas a partir del 1 de enero de 2003,
para prorrogar su vigencia hasta el 31 de
diciembre de 2003. Igualmente se resolvié
comunicar a los afectados que la extension
puede continuar hasta el final del afio 2007,
sujeto a la revision anual del Comité.

Posteriormente, mediante documento
G/SCM/N/99PAN de 3 de julio de 2003, la
Reptblica de Panaméa sometié a la consi-
deracion del Comité la informacién de
actualizacion relacionada con el Registro
Oficial de la Industria Nacional, a fin de
obtener concepto favorable para la conti-
nuacioén de la misma.

Asi, sobre la base del examen anual la
verificacién del cumplimiento de las condi-
ciones establecidas en el Procedimiento
para solicitud de prérrogas, el Comité
resolvidé, mediante Decision de 28 de
octubre de 2003, continuar hasta el 31 de
diciembre de 2004 prérroga concedida
mediante la decision de 22 de noviembre
de 2002, haciendo extensivos todos los
términos, condiciones y disposiciones
contemplados en esta decision.

En conclusién, como se puede apreciar,
la obligacién inicialmente adquirida por el
Estado panamefio mediante documento
WT/ACC/PAN 19 de 20 de septiembre de
1996, contentivo del Informe del Grupo de
Trabajo sobre la Adhesién de la Republica
de Panamd a la Organizacién Mundial del
Comercio, fue modificada por la Decisién
de 22 de noviembre de 2002 (documento
G/SCM/84), del Comité de Subvenciones
y Medidas Compensatorias, por la cual se
concedié a Panamd prérroga hasta el 31 de
diciembre de 2003, del periodo de transi-
cién previsto en el pdrrafo 2 del articulo 27
del Acuerdo SMC y por la Decisién de 28
de octubre de 2003, por la cual se extiende
dicha prérroga hasta el 31 de diciembre de
2004.

Asimismo queda claramente estableci-
do que la continuidad de la prérroga hasta
el afio 2007 dependerd en todo caso de que
la Reptblica de Panamé efecttie en tiempo
oportuno las notificaciones pertinentes y
de que el Comité decida concederla afio
tras afio, sobre la base de la revisiéon de la
informacién suministrada.

...”(Subrayado es nuestro)

Como veremos a continuacién, la pré-
rroga de la eliminacién de los incentivos
emanados del ROIN, se encuentra vigente
hasta el 31 de diciembre de 2006, segun la
altima nota enviada por el Comité de
Subvenciones y Medidas Compensatorias
al MICL
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Organizacion Mundial del Comercio

G/SCM/84/Add.3

31 de octubre de 2005

(05-5065)

Comité de Subvenciones y Medidas
Compensatorias

CONTINUACION DE LA PRORROGA
PREVISTA EN EL PARRAFO 4 DEL ARTI-
CULO 27 DEL ACUERDO SMC DEL PE-
RIODO DE TRANSICION PARA LA
ELIMINACION DE LAS SUBVENCIONES
A LA EXPORTACION DE CONFOR-
MIDAD CON EL PROCEDIMIENTO
ESTABLECIDO EN EL DOCUMENTO G/
SCM /39 PANAMA.

Registro Oficial de la Industria
Decisiéon de 27 de octubre de 2005
Addendum

El Comité de Subvenciones y Medidas
Compensatorias (en adelante el Comité),

Conforme a lo dispuesto por la Cuarta
Conferencia Ministerial en su Decisién
sobre las cuestiones y preocupaciones
relativas a la aplicacién (WT/MIN(01) 17,
de 20 de noviembre de 2001);

Siguiendo el “Procedimiento para la
concesién de las prérrogas previstas en el
pdrrafo 4 del articulo 27 a determinados
paises en desarrollo Miembros” (GSCM/
39, de 20 de noviembre de 2001) (en
adelante, el “Procedimiento”), en particular
los apartados d) y e) del pdrrafo de dicho
texto;

Tomando en cuenta la solicitud pre-
sentada y la demds informacién notificada
al Comité por Panamd, de conformidad
con el Procedimiento, en relacién con el
Registro Oficial de la Industria (en adelan-
te, el “programa”)

Recordando que el Comité consideré
que, a los efectos de la decisién adoptada
por el Comité el 22 de noviembre de 2002
que figura en el documento G/SCM/,84,
Panamad era un pais en desarrollo Miembro,
cuya participacion en el comercio mundial

de exportacién de mercancias no era
superior al 0,10 por ciento y cuyo ingreso
nacional bruto para el afio 2000, publicado
por el Banco Mundial, era igual o inferior a
20,000 millones de ddlares de EEUU y que
por lo demés, tenia derecho a solicitar un
prorroga de conformidad con el parrafo 4
del articulo 27 del Acuerdo sobre
Subvenciones y Medidas Compensatorias
(“Acuerdo SMC),

Tomando nota de que Panamd confir-
ma que no se ha modificado el programa
desde el 1 de enero de 2003 de forma que
éste sea mds favorable en lo que se respecta
al alcance, la cobertura, y la intensidad de
los beneficios que lo era el 1 de septiembre
de 2001,

Sobre la base del examen por el Comité
de la informacién notificada de conformi-
dad con los apartados d) y e) del parrafo
del Procedimiento para verificar el cumpli-
miento por Panamd, durante el periodo
examinado por el Comité en 2004, de las
obligaciones que le imponen con respecto
al programa las disposiciones sobre
transparencia y status quo que figuran en
los parrafos 3 y 4 del Procedimiento, en
relacién con el programa en vigor el 1 de
septiembre de 2001,

Por la presente acuerda continuar hasta
el 31 de diciembre de 2005, de conformidad
con el Procedimiento, la prérroga y su
continuacién concedidas en los documen-
tos G/SCM /84 y ADD.1 del periodo de
transicién previsto en el pdrrafo 2)b del
articulo 27 del Acuerdo SMC, para la
eliminacién de las subvenciones a la
exportacion en forma de exenciones totales
o parciales de derechos de importacién e
impuestos internos que existian en el
marco del programa el 1 de septiembre de
2001. Se aplicardn todos los términos y
condiciones y demds disposiciones de las
decisiones que figuran en los documentos
G/SCM /84 y ADD.1.

(Subrayado es nuestro).




MARION LORENZETTI CABAL

GACETA FISCAL — 177

CONCLUSIONES

El manejo del Estado panamefio luego
de la entrada en vigencia de la Ley 23 de
1997, 1lev6 a cabo una gran divulgacion en
relacién a la eliminacién progresiva de los
subsidios, lo que a su vez era necesario
para ir dirigiendo al pais hacia las politicas
del “libre comercio”.

No obstante aunque el MICI hizo pu-
blica la Resoluciéon 32 de 2002, mediante su
publicacién en Gaceta Oficial, se abstuvo
de comunicar a la comunidad de industria-
les inscritos en el ROIN, que la Reptblica
de Panama someti6 a la consideraciéon del
Comité de Subvenciones de la OMC, obte-
ner concepto favorable para prorrogar el
periodo de vigencia de las subvenciones
emanadas del Registro Oficial de la Indus-
tria Nacional y ademds que desde el 31 de
diciembre del afio 2003 hasta el 31 de
diciembre de 2006, se ha mantenido la
prorroga sobre la eliminacién de las sub-
venciones a las exportaciones.

Esto significa que si durante el 2006
Panama recibe una nueva prérroga para el
proximo 2007, el periodo de gracia entre
2003-2007 habria sido un ciclo en la vida
juridica en materia de subsidios, aprove-
chada por muy pocos de los que legalmen-
te gozan todavia del derecho a beneficiarse
de los subsidios a las exportaciones otor-
gados por la Ley 3 de 1986.

No obstante, uno de los mas importan-
tes aspectos a destacar de todo el andlisis
previo es la falta de adecuacién de la legis-
lacién interna a los compromisos interna-
cionales adquiridos por la Reptblica de
Panama en materia de libre comercio.

Lo anterior significa, que atin cuando
se mantiene la vigencia del articulo 23 de la
Ley No. 28 de 1995, tal como qued6 modi-
ficado a través del articulo 1 de la Ley 26

de 2001, que permite mantener todos los
incentivos fiscales dimanantes del Registro
Oficial de la Industria Nacional hasta la
fecha de vencimiento de cada inscripcién,
un mero acto administrativo del Ministro
de Comercio e Industrias, es decir, la Reso-
lucién No. 32 de 31 de diciembre de 2002,
ha limitado el reconocimiento de los mis-
mos, con fundamento en un compromiso
internacional (el Acuerdo de Marrakech
aprobado a través de la Ley No. 23 de 1997)
sin que la Asamblea Legislativa haya pro-
cedido con la adecuacién de la legislacion
interna a dicho compromiso internacional.

En definitiva, de acuerdo con la posi-
ciéon del Ministerio de Comercio e Indus-
trias y la Procuraduria de la Adminis-
traciéon, la vigencia y aplicaciéon de los
incentivos fiscales a las exportaciones
dimanantes del Registro Oficial de la
Industria Nacional, dependen de una noti-
ficaciéon anual que puede o no emitir la
Organizaciéon Mundial de Comercio, sin
necesidad de adoptar modificaciones a
nuestra legislacién interna.

En materia tributaria, el principio de
legalidad consignado constitucionalmente
requiere que cualquier modificacién a la
legislacion fiscal se introduzca por via de
normas de jerarquia legal. Este no ha sido
el caso de los incentivos fiscales a las
exportaciones dimanantes del Registro
Oficial de la Industria Nacional.

Contradictoriamente, las modificacio-
nes en materia de Certificados de Abono
Tributario si se han adoptado por via de
normas de jerarquia legal y no se ha pre-
tendido su cancelacién automdtica con
fundamento en los compromisos o canjes
de notas realizados entre la Organizacion
Mundial de Comercio y la Reptblica de
Panama.
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LAS NORMAS INTERNACIONALES
DE INFORMACION FINANCIERA
BAJO UN ENFOQUE FISCAL

Por: Haydée de Chau

Socia de KPMG en Panamé

En febrero de 2005 se promulgé en la
Gaceta Oficial No. 25,232, la Ley No. 6 de 2
febrero de 2005 “que implementa un
programa de equidad fiscal” o comtinmen-
te conocida como la reforma fiscal. Aparte
de las normativas fiscales de rigor, la ley
incorpora, por primera vez en la historia
tributaria de nuestro pais, conceptos de
cardcter eminentemente financiero como
una parte integral a ser considerada para
validar la informacién financiera utilizada
para establecer el monto del impuesto
sobre la renta a tributar por las personas
juridicas y naturales.

La Ley No. 6, en su Articulo 74, para-
grafo 1 establece que “se adoptan como
propias y de aplicacién en la Reptblica de
Panam4d, las Normas Internacionales de
Informacién Financiera emitidas y que
emita el Consejo de Normas Internacio-
nales de Contabilidad (IASB), organismo
independiente establecido para promulgar
normas contables de aplicacién mundial”.

Igualmente, la ley en su Articulo 16,
pardgrafo 3, establece que: “A partir del 1
de enero de 2006, la Direccion General de
Ingresos solo aceptard declaraciones de
renta preparadas en base a registro de
contabilidad que utilicen el sistema de
devengado sobre la base de las Normas
Internacionales de Informacién Financiera
o NIIF. En casos excepcionales, se podra
utilizar el sistema de caja mediante previa
autorizaciéon de la Direccién General de
Ingresos, de acuerdo con el tipo de la
actividad econémica del contribuyente”.

Otra mencién sobre las NIIF se encuen-
tra en el pardgrafo 2 del mismo articulo con
relacién a las empresas que incurriesen en
pérdida por razén del pago del impuesto
sobre la renta. EI pardgrafo al tenor dice:
“Con el fin de validar las declaraciones de
renta, la Direccién General de Ingresos
queda facultada para requerir del contri-
buyente, y éste obligado a suministrarla,
copias de los estados financieros presen-
tados a los bancos e instituciones financie-
ras. Lano congruencia de la declaracién de
renta con los estados financieros auditados,
en base a Normas Internacionales de Infor-
macién Financiera o NIIFs, podrd, de pro-
barse, ser considerada como defraudacién
fiscal”.

Esta inesperada adopcién de las NIIE,
desde un punto fiscal, trajo como conse-
cuencia que surgieran muchas inquietudes
por parte de los contribuyentes como de las
autoridades fiscales, acerca de cémo llevar
a cabo esta implementacién. Tal fue el
grado de incertidumbre creado, que en
noviembre de ese mismo ano, la Direccién
General de Ingresos se vio abocada a pos-
tergar la implantacién de esta adopcioén,
dada la falta de conocimientos de esta
normativa contable por de la comunidad
de contribuyentes como por el ente
fiscalizador.

Esto dio como resultado la emisién de
la Resolucién No. 201-4241 de 16 de
noviembre de 2005, expedida por la Direc-
cién General de Ingresos y que al tenor
resuelve:



HAYDEE DE CHAU

GACETA FISCAL — 179

“Autorizar a las personas juridicas la
preparacion de sus estados financieros que
servirdn como base para la presentacion y
recepcion de las declaraciones juradas de
rentas — en base al sistema de recibido o
devengado que hayan venido utilizando a
la fecha de la presente resolucion...”.

Este aplazamiento “indefinido” ya que
no se establece ninguna fecha cierta sobre
la temporalidad de esta resolucién, tiene
el propédsito de preparar a la comunidad
de negocios y a las autoridades fiscales
con el debido conocimiento de las NIIF
de manera que la adopcién de las mis-
mas y su relaciéon con las normas fiscales
vigentes, pueda ser aplicada y fiscalizada
apropiadamente.

De todos es ampliamente conocido,
que el concepto tributario siempre ha teni-
do una base sustancialmente diferente al
concepto financiero. Esto es asi, debido a
la diferencia de objetivos que cada uno de
ellos persigue: el primero, regular el pago
de los tributos de acuerdo a disposiciones
especificas a ser consideradas para tal fin;
y, el otro, lograr la presentacién justa y
razonable de la situacion financiera, de los
resultados de las operaciones y de los flujos
de efectivo de la empresa. Son pues, dos
enfoques totalmente distintos.

Con la adopcién de las NIIF para efec-
tos tributarios, surgen muchas interro-
gantes acerca de como la Administracién
Tributaria considerard ambos conceptos en
la determinacién del impuesto sobre la
renta respectivo. Esto es asi, ya que los
ingresos para efectos fiscales consideran
fuentes exentas y extranjeras, por ejemplo,
los cuales no tienen efecto en términos fin-
ancieros. Es decir, para las NIIF, el ingreso
es s6lo uno sin importar su procedencia.
Igual consideracién existe para los gastos,
en donde en términos fiscales, son dedu-
cibles o no deducibles, mientras que para
las NIIF, todos son gastos por igual, que
tienen el efecto de disminuir los ingresos.

Igualmente, encontramos las provisio-
nes las cuales son limitadas en términos
tributarios, a diferencia de las NIIF, que
propugnan por el establecimiento de todas
aquellas provisiones que sean necesarias
para mostrar el valor justo de los activos y
pasivos de la entidad. Las NIIF incluyen,
ademads de las provisiones conocidas, otros
cargos como el relacionado con el deterioro
de activos, fluctuaciones del valor razo-
nable de ciertos activos, entre otros.

Para una mayor ilustracién presenta-
mos algunas de las diferencias mencio-
nadas:

SEGUN EL FISCO

NIIF

* Provisiéon para cuentas incobrables
(1% de las ventas al crédito y saldo no
mayor del 10% de las cuentas por
cobrar)

* S6lo es deducible el gasto en las
empresas financieras cuando se da de
baja el saldo por cobrar

* Provisién para cuentas incobrablesEl
monto que sea necesario para cubrir
posibles pérdidas por cuentas inco-
brables (no esta limitado)

¢ Inventario dafiado

Deducible sélo cuando se destruye la
mercancia

e El inventario es valuado al costo o
valor neto realizable, el menor, lo cual
implica que estd neto de cualquier
pérdida por obsolescencia o dafio

* Depreciacién acelerada

* No se acepta la depreciaciéon de activos
revaluados

¢ Diversos métodos de depreciacion
* Depreciacién sobre activos revaluados
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SEGUN EL FISCO

NIIF

Descarte de activos fijos s6lo por
destruccién fisica, hurto/robo

Cargo por deterioro de activos

No considerado. Los activos/pasivos
se llevan al costo histérico

Ganancias o pérdidas por cambios en
el valor razonable de los activos/
pasivos

Prima de antigiiedad
Deducible sé6lo si es aportada a un
fondo de cesantia

Gasto por la obligacion laboral
completa

Arrastre de pérdida (beneficio fiscal)

Sélo es considerado como parte del
calculo del impuesto sobre la renta
diferido

Sistema de contabilidad de efectivo
(los ingresos y los gastos se reconocen
cuando se cobran/pagan)

Sistema de contabilidad de devengado
(los ingresos y los gastos se reconocen
cuando se ganan/incurren (no cuando
se cobran/pagan)

Arrendamiento financiero — Gasto de
alquiler

Arrendamiento financiero Se reconoce
el activo y la obligacién. Los gastos co-
rresponden a los intereses por financia-
miento y a la depreciacién del activo

Contratos de construccion
Se reconocen los ingresos y costos a la
terminacioén de la obra

Contratos de construcciéon

Se reconocen los ingresos y costos de
acuerdo al porcentaje de avance de
obra

Ingresos gravables
Excluye ingresos exentos y extranjeros

Ingresos
Son todos aquellos ganados en el afio

Fusiones y adquisiciones
Considera método de fusién de
intereses

Fusiones y adquisiciones
Considera solamente el método de
compra

Activos intangibles

Gastos de organizacién, investigacion,
derecho de llave y otrosAmortizacién
en un solo afio o en cinco afios
consecutivos o segtin acuerdo.

Activos intangibles

Se reconocen sélo aquellos que cali-
fiquen

Amortizacién con base al acuerdo
contractual

Gastos de organizacién, investigacion
y otros se cargan inmediatamente a
gastos

La plusvalia mercantil no se amortiza

Gastos deduciblesExcluye gastos no
deducibles y aquellos asociados a
renta exenta y extranjera

Gastos
No hay exclusiones

Impuesto sobre la renta causado

Impuesto sobre la renta diferido
(activo y pasivo)
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El tema de las diferencias se hace

todavia mds complejo si consideramos
que las NIIF incorporan diversas formas
de medicién para ciertas partidas conta-
bles, activos y pasivos, que inciden
directamente en la determinacién de los
resultados financieros de los contribu-
yentes. Algunas de estas bases de medi-
cién, abandonan por completo el concep-
to de costo histérico, que es el que
prevalece en las normativas fiscales de
nuestro sistema tributario, lo que profun-
diza, mds auin, las diferencias entre el
enfoque financiero y el fiscal.

Bases de medicién tales como costo
corriente, costo atribuido, valor presente
y valor razonable difieren sustancial-
mente del concepto de costo histérico y/
o costo de adquisicién, y constituyen
algunas de las bases financieras conteni-
das en las NIIF.

Estas son algunas de las diferencias
mds importantes que podemos encontrar
entre los dos enfoques: fiscal y finan-
ciero. Es importante que la Adminis-
tracién Tributaria defina con claridad el
tratamiento que dard a estas diferencias a
fin de determinar la forma en que se
determinard el impuesto sobre la renta.

La determinacion de las diferencias,
es apenas uno de los temas que deben ser
considerados en este proceso de adop-
cién de las NIIF. Otro igual de impor-

tante, se refiere a la metodologia propia
de la adopcién cuando se da por primera
vez. Existe toda una norma contable al
respecto denominada NIIF 1 Adopcién
por primera vez de las Normas Interna-
cionales de Informacién Financiera, que
determina que la adopcién afecta no sélo
el afio propio de la adopcién sino tam-
bién el afio inmediatamente anterior.
Esto implica que las cifras financieras del
afio anterior, también sufrirdn cambios vy,
por consiguiente, es muy probable que
surjan ajustes contables importantes que
podrian afectar la contribucién fiscal de
las empresas.

Otros aspectos también deberdn ser
considerados por la Direccién General de
Ingresos en este proceso de adopcién
como el hecho de que por requerimiento
de esta ley, los registros de contabilidad
se regirdn por las NIIF lo cual cambiard
la practica de que los libros de conta-
bilidad reflejen tinicamente los conceptos
fiscales, como ha sido la costumbre hasta
ahora.

La adopcién de las NIIF como base
de validacién de la determinacién de los
impuestos, requiere, con cardcter de ur-
gencia, que la Administraciéon Tributaria
proporcione las directrices sobre cémo
deberd documentar el contribuyente la
informacién tributaria partiendo de los
registros contables segtin las NIIF, nueva
base de contabilidad oficial de la Repu-
blica de Panaméd a partir de la reforma
fiscal.

Igualmente, es de suma importancia
que los contribuyentes adopten una
actitud proactiva en el conocimiento de
las NIIF a fin de lograr que este proceso
de transicién entre el viejo esquema
aplicado por décadas y la adopcién de
las normas financieras sea transparente y
expedito para el beneficio del sistema
tributario y financiero de nuestro pafs.
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EL DERECHO PROCESAL
DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA

Noel Augusto Caballero

I. Las Solicitudes Ordinarias o
Comunes.
(Procedimiento Comiin)
Reclamaciones (Accion)
Los recursos.

II. Las Pruebas.

III. El valor de las Actas
Fiscales.

I. Las Solicitudes Ordinarias o Comunes.
(Procedimiento Comun)
Reclamaciones (Accion)

Los recursos.

LOS PROCEDIMIENTOS
ADMINISTRATIVOS EN MATERIA
FISCAL:

EL PROCEDIMIENTO FISCAL
ORDINARIO

En nuestro trabajo de graduacién de la
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas -
(“Los Recursos Administrativos Contra los
Actos Administrativos de Aplicacion del
Impuesto sobre la Renta”) - hicimos el
esfuerzo de presentar de la forma mads
comprensible posible, la relacién procesal
Fisco —vs- contribuyente, como consecuen-
cia de la aplicacién de las normas del
Impuesto sobre la Renta. Esta especial
atencion se fundamentaba <y, aun, se
puede afirmar> que la legislacién fiscal o
tributaria (Cédigo Fiscal) se mantiene
inalterable o invariable, en cuanto al nime-
ro plural de procesos y procedimientos que

existen, segin el impuesto de que se trate o
de la pretensién o derecho del contri-
buyente.

En esa ocasién expusimos como la
accién de reclamacion econémica desapa-
reci6é con la Ley 54 de 1974 para dar origen
a una mutacién procesal, en donde el
proceso se inicia, no con una accién, sino
con un recurso, se impone, asi, la admisi-
bilidad de pruebas y su evacuacién (perio-
do probatorio) para no dejar indefenso al
contribuyente, pero contradiciendo la tra-
dicional posicién de que en el conocimien-
to de los recursos sélo se debaten cuestio-
nes puramente de derecho o juridicas de
una decisién tomada por la autoridad y
que puede dar paso a una causacién de
estado o de cosa juzgada, por lo que —gene-
ralmente — no son admisibles ni practi-
cables ningun tipo de pruebas.

El Libro VII del Cédigo Fiscal se deno-
mina “De los Procedimientos Adminis-
trativos en Materia Fiscal” y, que de por
si, indica que no existe un sélo procedi-
miento. En efecto en este Libro encontra-
mos, en su Titulo I° el llamado “Proce-
dimiento Fiscal Ordinario”

En su Capitulo I°, “Disposiciones Gene-
rales”, contempla el “Procedimiento
Técnico o de Gestion” (art. 1183).

En el Capitulo III° estd “Del procedi-
miento en Primera Instancia y en Instancia
Unica”; y, es aqui donde objetivamente se
inicia el proceso en virtud de la *ACCION*
procesal — como la concibe Couture y el
articulo 1197 del Cédigo Fiscal.

De los doce articulos (1208 al 1219) que
conforman esta primera instancia (propia-
mente) para las Reclamaciones, sélo los



NOEL AUGUSTO CABALLERO

GACETA FISCAL — 183

articulos 1210 y 1211 - concernientes al
otorgamiento de poderes y legitimidad de
personeria - son aplicables a las “Peti-
ciones”.

En el Capitulo IV® estd “Del Proce-
dimiento en Segunda Instancia” aplicable
a las Reclamaciones o acciones procesales
que se aboquen a ella. De las normas de
este procedimiento, sélo le son aplicables, a
las “Peticiones”, los articulos 1220, 1221,
1222, 1224, 1225, y 1228.

— (Entonces, salta la pregunta ;cudles
son los casos de tinica instancia, si, como se
aprecia, las peticiones aun con sus limi-
taciones normativas, pueden, similar a las
Reclamaciones, agotar ambas instancias?) —

Ahora bien, ;cémo se llegan agotar
estas instancias? La respuesta es obvia, uti-
lizando oportunamente los medios de
impugnacién o recursos que establece el
articulo 1238 del Cédigo Fiscal.

A este procedimiento es que nos vamos
a referir, obviando, por tanto, aquellos
referentes a “Del Procedimiento Penal
Aduanero”, “De la Tramitacién en los casos
de Falta”, “Procedimiento Penal Comun”;
“De la Tramitacién de Las Infracciones de
Mayor Cuantia”, y “De las Infracciones
Menores”, contemplados, todos, en el
Titulo II del mismo Libro VII°, asi como de
cualquier otro que algun tributo
especialmente contemple, ya que deben ser
tratados o desarrollados de manera
especifica, amén de que estos, a su vez, se
remiten a las normas del procedimiento de
primera y segunda instancia.

— (En la revista “Anotaciones sobre
algunos aspectos legales y operacionales de
la Administraciéon Tributaria”, publicada
por la Direccién General de Ingresos - del
entonces Ministerio de Hacienda y Tesoro -
de septiembre de 1996, adelantamos
algunos conceptos del procedimiento
penal: “Investigacion del Ilicito Fiscal y Las
Pruebas en el Derecho Fiscal Panameiio”.) -

EL PROCEDIMIENTO FISCAL
ORDINARIO

Anotdbamos, que dentro del Cédigo
Fiscal, Libro VII°, Titulo I°, Capitulo I°
denominado “Disposiciones Generales”, se
contempla una gestién que hemos llamado
“Procedimiento Técnico o de Gestion”
(algunos lo identifican como de “reposi-
cién”), en razén de las caracteristicas y
objetivos propios que posee.

Dice el articulo 1183:

“. Cualquiera persona directa y parti-
cularmente afectada por un acto adminis-
trativo puede comparecer, por si o por
medio de otra persona debidamente autori-
zada al efecto, ante la oficina correspon-
diente y solicitar verbalmente al jefe de ésta
que se le manifiesten los fundamentos y
datos que hayan sido tenidos en cuenta en
el acto administrativo que se trate, pudien-
do hacer, en vista de ellos, por escrito, las
objeciones que estime convenientes a su
derecho, las cuales deberan ser admitidas
por el expresado funcionario cuando el
error cometido sea evidente.

La facultad que se concede en el inciso
anterior se entenderd sin perjuicio del
derecho que tiene todo interesado en un
acto administrativo fiscal para presentar
reclamaciones de conformidad con las
disposiciones de este Libro.”

Lo primero que hay que destacar es
que la norma califica esta actuacién como
una “facultad”, no como una accién ni
recurso. Lo presenta como una opcién u
oportunidad para tener acceso a las razo-
nes de hecho y derecho que se tuvieron
para la emisién del acto administrativo de
que se trate. Por esta razén el “error
evidente” no puede ser invocado por la
Administracién.

Este es un caso tipico de una o tnica
instancia a que se refiere el articulo 1219
del Capitulo II°, antes aludido, con excep-
ciéon del contemplado en el articulo 762 y
1327, también del Cédigo Fiscal referente a
la conversién de la multa en arresto.
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El interés tiene que estar fundamen-
tado en una afectacion directa y personal y
por esta situacién, la gestiéon ha de ser
personal o por medio de un apoderado
constituido de conformidad con las dis-
posiciones del Cédigo Judicial ya que la
seguridad y confidencialidad de parte de
los funcionarios, es una exigencia que el
Decreto de Gabinete 109 de 1970, les
impone.

Dentro del concepto de acto adminis-
trativo, quedan comprendidos los actos
preparatorios, los definitivos y los de
ejecucion de la Administracién Tributaria;
pero en todo caso, debe tenerse presente la
existencia del principio de reserva de las
investigaciones o del sumario si fuere caso.

Para tener acceso a los referidos antece-
dentes del acto administrativo, no se re-
quieren formalidades escritas, y se precep-
tda que ha de ser verbal, por lo que la
exposicién del funcionario, también, serd
de igual forma.

Posteriormente, y enterado de las razo-
nes de hecho y de derecho que sirvieron de
base al acto administrativo, el afectado
podra presentar las objeciones que estime
convenientes. A estos efectos, las objecio-
nes deberdn presentarse por escrito (al
tenor de lo que dispone el articulo 1201,
1210 y 1211 del Cédigo Fiscal.) y para ello
no existe plazo o término de presentacion.

Como quiera que no existe plazo o
término para la presentaciéon de las obje-
ciones, ;significa que tales objeciones
pueden — acaso- formalizarse aunque
hayan precluido las instancias procesales?
Conceptuamos que ello no es posible, ya
que uno de los presupuestos es la novedad
del caso; es decir, que el ejercicio de esta
gestion es para conocer los datos y funda-
mentos de la expedicion del acto ha objetar,
razén por lo que la norma advierte que el
agotamiento de esta gestion no menoscaba
las acciones y recursos procedentes.
Tampoco, pueden revivirse situaciones que
han causado estado o cosa juzgada por

estar ejecutoriadas. Esto es algo similar a la
relacién detallada del articulo 720 del
Codigo Fiscal

No obstante, que la Ley, tampoco, sefia-
la un término para resolver las objeciones,
el funcionario, consecuente con el escrito
de objecién, deberd proceder a admitirlas si
fuere el caso, y enmendara el error, suspen-
diendo, modificando, revocando o aclaran-
do el acto, si tal error fuere evidente, tan
pronto como le sea posible para no causar
lesiones o perjuicios mayores.

Pero ;qué es un “error evidente”?, ;Son
admisibles las pruebas? ;Cémo se prueba
este error?

El “ERROR EVIDENTE” a nuestro
juicio, deviene en lo que se llama “error de
hecho” que recae sobre una situacién o
hecho que ha sido susceptible de ser
material u objetivamente del conocimiento
del funcionario. En este caso la evidencia o
prueba de su incursién errénea, tiene que
llevar a la conviccién inmediata de una
mala o tergiversada apreciaciéon de los
hechos que dan fundamento al acto cues-
tionado. Es decir, tiene una trascendencia
similar a un hecho notorio que opera en
sentido negativo a lo expresado por el acto
objetado.

Una peculiaridad que tiene esta ges-
tién, es la que solamente el funcionario que
dict6 el acto objetado puede revocarlo,
modificarlo o aclararlo, para dar por
terminada la — tinica- instancia (“...deberdn
ser admitidas por el expresado funcionario
cuando el error cometido sea evidente...”;
por tanto, la accién de reclamacién, tal
como lo prevé el propio articulo 1183 en su
parte final, queda expedita.

EL PROCEDIMIENTO COMUN DE LAS
SOLICITUDES

La Constitucién Nacional consagra el
derecho de toda persona para presentar
solicitudes (art. 41) las cuales, segun el
Codigo Fiscal, pueden consistir en “Peti-
ciones” y “Reclamaciones” (art. 1195).
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La primera ~-PETICION - “es la soli-
citud que haga un particular para obtener
un beneficio, bien sea apoydndose en un
derecho establecido legalmente o acudien-
do a la facultad discrecional de la adminis-
tracién para concederlo”.

Por su parte, la segunda, - RECLA-
MACION - “es la accién administrativa
que ejerce un particular para obtener la
reparaciéon de un derecho vulnerado”.
(enfatizamos)

En ambos casos se pretende cumplir
con los principios de protecciéon de los
derechos, asi como el de garantizar la opo-
sicién a los actos administrativos.

De la Peticion.

Queda expresado que la “Peticiéon” es
la solicitud que se presenta a obtener un
beneficio, ya sea que se presume o que esté
establecido en la Ley, pero que requiere de
un pronunciamiento o reconocimiento de
una Autoridad, en nuestro caso, Fiscal o
Tributaria. También, la “peticién” puede
consistir en una solicitud para que la
Autoridad Fiscal o Tributaria ejercite sus
facultades discrecionales que le concede la
Ley, a fin de que se autorice o permita la
ejecucién de un determinado acto o una
determinada situacién ante el Fisco.

A nuestro juicio, lo que importa desta-
car en este aspecto de la “peticién”, es que

la situacién queda resumida a la
aplicaciéon de las disposiciones
que hacen referencia a la legiti-
macién de su presencia o condi-
cién de peticionario o represen-
tante legitimo, y en cuanto a la
actuacion de fondo o sustantiva,
al marco de los derechos de pro-
banza, audiencia, vistas y comu-
nicacién o notificaciones que no
admiten otras instancias proce-
sales; vale decir, a un proceso de
Unica instancia. Asi, se colige de
la sentencia del Pleno de la Corte
Suprema de Justicia de 24 de
noviembre de 1992, pronunciada
con motiva de accién de inconstituciona-
lidad promovida por la Fundacién Social
Dharma, contra la Resolucién 201- 140 de
4de julio de 1991, proferida por la Direc-
ciéon General de Ingresos que le negaba
reconocimiento a recibir donaciones
deducibles del Impuesto sobre la Renta.

La Sentencia, en su parte medular,
expresa:

“ Ademds, considera la Corte, que el
beneficio fiscal que supone recibir dona-
ciones deducibles del impuesto sobre la
renta no es un derecho que se pueda exigir
a la Administraciéon Tributaria por la sola
circunstancia de haber obtenido una
personeria juridica de acuerdo a la Ley.

La autorizacién puede ser discrecional
otorgada por la Administracién, luego de
valorar su conveniencia y siempre que
motivos de orden ptblico o interés social
no aconsejen lo contrario, valoracién que le
atane exclusivamente a la Administracién,
que en esta funcién deberd actuar confor-
me ala Ley.

Por lo tanto, frente al ejercicio de esta
funcién discrecional los interesados sélo
tienen el legitimo interés de que la Admi-
nistracion valore la respectiva peticiéon en
estricto cumplimiento de la Ley. Pero no
pueden reclamar tal beneficio tanto como
un derecho legalmente reconocido.

4
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La Reclamacion

Ha de ser entendida segtin la acepcién
dada, esto es, como todo derecho que
tengan los interesados o particulares, con
asidero legal o simplemente presuntivo o
subjetivo, para oponerse a un acto adminis-
trativo que lesiona sus derechos o en busca
de la reparacién del derecho vulnerado.

El ejercicio de la reclamacién entrafia la
preexistencia de un acto administrativo, en
diferenciacién a la Peticién que busca su
expedicién o nacimiento.

De lo expuesto, puede coleguirse que
debe realmente existir un interés, salvo que
por disposicién de la Ley la simple
alegacién de un interés equivale a “un
interés de parte”. Por lo tanto, se exige que
el interés sea personal del reclamante. Debe
el interés ser actual (no eventual, futuro o
incierto) y directo del reclamante.

Por ello, cuando apreciemos los requi-
sitos o condiciones legales comunes para la
interposicion de las peticiones y reclama-
ciones deben ser comprendidas en su debi-
da y precisada acepcioén legal, y, especial-
mente, esta tltima (reclamacién) que nunca
debe ser confundida con el recurso de
reconsideracién craso error en que incurren
propios y extrafios a la Administracién
Tributaria.

Requisitos Comunes

El articulo 1201 del Cédigo Fiscal
sefiala que los memoriales que contengan
solicitudes (peticiones y reclamaciones) de
cardcter fiscal deberdn reunir, por lo menos
los siguientes requisitos:

1° Ser extendidos en papel sellado,
cuando sea el caso; es decir, cuando no
figuren como parte de las gestiones o
actuaciones de un proceso administrativo.
(Resolucién DGI- 201- 1479 de 7de octubre
de 1996, Gaceta Oficial N° 23.145 de 16 de
octubre de 1996)

2° Expresar el nombre y denominacién
del funcionario u organismo al cual va
dirigido.

3° La clara exposicion de la stplica a
que se refiere la solicitud.

4° Contener la relacién de los hechos
que sirven de antecedentes a la solicitud y
cita de las disposiciones legales perti-
nentes, si este le fuere posible al interesado.

5° Emplear formas respetuosas tanto en
el tratamiento del funcionario, como en la
redaccién del escrito.

6° Ser firmado por el particular inte-
resado que dirige el escrito, o, en su caso,
por el representante legal o apoderado con
expresion de su ndmero de cédula de
identidad personal; y,

7° La direccién postal o domicilio del
solicitante al cual deberdn dirigirse las
notificaciones.

De todos estos requisitos, algunos pare-
cen inicuos, obsoletos y hasta obvios, pero
hay mérito para hacer algunos comentarios
adicionales.

En primer lugar, se tratan de memo-
riales, obviamente, escritos de manera que
no sea facil su alteracién o sustraccién
textual.

En segundo lugar, el libelo debe conte-
ner una clara exposicién de los hechos que
comprenden la solicitud, con la cita y con-
ceptos de las normas atinentes a la misma.

En tercer lugar, deben identificarse las
pruebas o enunciarse y donde reposan las
mismas para ordenar la diligencia perti-
nente a su evacuacion.

Otros Aspectos Comunes

Existen también, otras disposiciones
legales comunes a las peticiones y recla-
maciones (solicitudes), dentro de las cuales
podemos mencionar:

a) aquella que ordena llenar los vacios del
procedimiento con las normas del
Cédigo Judicial (art. 1194),

b) las referentes a la causacién de la cadu-
cidad de la instancia (art. 1186, 1187,
1188);

c) la configuracién del silencio adminis-
trativo o negacion tdcita (art. 1185);
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d) el impedimento para que los fun-
cionarios publicos puedan impugnar los
actos administrativos fiscales (art. 1184);

e) la aceptacion o admision del desisti-
miento (art. 1189) y

f) la expediciéon formal de los actos
administrativos o resoluciones (1192 y
1193).

Competencia y Jurisdiccién

Para el conocimiento de las solicitudes
(peticiones y reclamaciones) el articulo 1194
del Cédigo Fiscal sefiala:

“Son competentes para tramitar solici-
tudes o recursos los organismos o funcio-
narios del Ministerio de Hacienda y Tesoro
(léase Economia y Finanzas), designados al
efecto por las respectivas disposiciones
legales.

1z

En primer lugar, en atencién al ejercicio
de la direccién activa del Tesoro Nacional o
catdlogo impositivo nacional se determinan
la competencia de los organismos; vale
decir, que en atencién al impuesto de que
se trate se precisa la Direccién General
competente, por ejemplo: tratdndose del
Impuesto sobre la Renta, Inmueble, ITBM,
Timbres (entre otros) es de competencia de
la Direccién General de Ingresos; en tanto,
que si se trata de los impuestos de Impor-
taciéon o Exportacién lo serd la Direccién
General de Aduanas.

En segundo lugar, en atencién a la
materia o tema de que se trate, por ejem-
plo: catastro y avaltios de inmuebles y
bienes patrimoniales, es de competencia de
la Direccion General de Catastro; lo refe-
rente a bienes ocultos le corresponde a la
Direccién Superior del Ministerio.

También, encontramos la determina-
cién de la competencia por delegacién del
Ministro, “cuando no exista disposicién
legal que designe con exactitud el orga-
nismo o funcionario competente para
tramitar y resolver determinada solicitud o
recursos... teniendo en cuenta la natu-

raleza del caso”, (art. 1191 C.F.), tal como
ocurre en el ejercicio de la direccién pasiva
del Tesoro Nacional, que la fecha le estd
asignada a Direccion General de Ingresos,
quizds por su vinculacién a los hechos
generadores y /o su fuerza fiscalizadora.

Normas Procedimentales inherentes a la
Peticion

Son aquellas propias de la peticién y
que regulan situaciones especiales del
asunto de que se trata. Por ejemplo, las
referentes a las notificaciones de las
resoluciones que recaigan sobre meras
peticiones, las cuales no requieren de la
notificaciéon personal, sino que se
entenderdn notificadas al vencimiento del
plazo de diez (10) dias hébiles contados a
partir de la fecha de expediciéon del
respectivo acto absolutorio de la peticion.
Ello, obviamente, no quiere decir que la
notificacion personal no pueda llevarse a
cabo, si el petente comparece al despacho.
Dentro de este ambito se encuentra las
condiciones para ser petente o solicitante
que no entrafien una controversia, que es
materia de las reclamaciones.

Normas Procedimentales inherentes a la
Reclamacion

Por deduccién del resto del articulado
que integran el Capitulo II° del Titulo I° del
Libro VII° del Cédigo Fiscal, son las
normas que regulan o son aplicables a la
Reclamacién. Veamos.

Primera Instancia...

a) Inicio de la Accién.- Ya hemos hecho
referencia a los requisitos minimos
comunes a las peticiones y reclama-
ciones, por lo que los respectivos
memoriales deberdn cumplir con ellos,
sin perjuicio de aquellos otros requi-
sitos especiales que por su naturaleza
controversial, establece el Cédigo para
las reclamaciones.

Vale anotar, primeramente, que por tal
naturaleza controversial (ya que pre-
tende la “reparacion de un derecho
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vulnerado”), la reclamacién no requiere
el uso del papel sellado. Hecha esta
salvedad, hay que adicionar que se
requiere que sea interpuesta por un
profesional del derecho (abogado) (art.
1199) mediando el otorgamiento de un
poder (art. 1200) y de acuerdo a las
formalidades que contempla el Cédigo
Judicial.

b) El Plazo.- Teniendo conocimiento del
acto que vulnera un derecho, el afec-
tado tendrd un plazo de quince (15)
dias hébiles para entablar su accién de
reclamacién contra dicho acto. Este
plazo se comienza a contar al dia si-
guiente de aquel en que fue notificado
del acto (art. 1208).

c¢) Las Pruebas.- Junto al memorial se
deberd adjuntar, por lo general, las
siguientes:

1.- Preconstituidas:
.- El poder conferido al abogado.

.-Acreditamiento del cardcter repre-
sentativo (personeria) con que se otorga el
poder, por lo general, certificaciéon del
Registro Publico referente a la inscripcién
de la sociedad y su representante legal.

.~Aduccién o enunciacién de las prue-
bas que interesen practicarse (art. 1212). A
estos efectos probatorios se siguen las
normas del Cédigo Judicial en cuanto a la
admisién y practica de los medios proba-
torios (art. 1214); y, por otra parte, aquellas
pruebas aducidas deberdn ser precisadas
en cuanto a su identificacién y en cuanto al
lugar donde reposan (art. 1215).

Es importante tener presente que el
funcionario competente podrd decretar
caducada la instancia si, dentro del término
que él sefiale en un acto- providencia, no se
presentan los dos primeros documentos o
pruebas acabados de mencionar (art. 1211).

2.- Otros Medios Probatorios.

En el procedimiento fiscal se admiten
todos los elementos de juicio que permitan
llevar al funcionario, a la conviccién con

respecto a la realizacion de hechos o con-
firmacion de las alegaciones (art. 1214). Y
cuando decimos “todos los elementos de
juicio” comprendemos todos aquellos
medios y/o instrumentos de que disponga
el contribuyente para comprobar gastos,
costos, ingresos, pagos u otros hechos y
circunstancias que le corresponda probar o
comprobar, por recaer en él la carga de la
prueba.

Como quiera que el régimen legal de
las pruebas serd el establecido por el
Codigo Judicial, el mismo tiene que ser de
cabal comprensién de parte del funcionario
juzgador y, asimismo, con aptitud califi-
cada para obrar con pleno conocimiento y
responsabilidad en la valoraciéon de la
prueba y aplicacién razonada del ejercicio
del principio de la “sana critica” de la
prueba.

Vale decir, que la Ley no establece
cuales pruebas son admisibles o cuales no,
poniendo como condicién esencial que

sean formal y sustancialmente licitas.

d) El Periodo Probatorio.- El procedi-
miento fiscal no sefiala la apertura
formal de un periodo probatorio
propiamente dicho, por lo que las
pruebas aducidas o presentadas serdn
preevaluadas por el funcionario
conocedor de la accién por lo que las
admitird o las rechazard si no fueran
conducentes. También, podrd ordenar
de oficio aquellas otras que estime
procedentes. Conceptuamos que estas
pruebas deben ponerse en cono-
cimiento del interesado antes de su
préctica o evacuacién para que alegue
respecto a ella su procedencia o incon-
veniencia (art. 1213) y no después ya
que para ello siempre tendrd derecho a
presentar alegatos finales.

No obstante, para la practica o eva-
cuacién de las pruebas la ley fija un plazo
no mayor de 60 dias hdbiles. Y, es del caso
destacar, que s6lo las pruebas testimoniales
deben ser -siempre- tomadas extrajuicio
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ante un Juez o Notario, pudiendo ser
ratificadas o ampliadas cuando el fun-
cionario a quo lo estime conveniente.

e) Alegatos.- “En las reclamaciones
fiscales no se sefialardn plazos espe-
ciales para formular de alegatos...”
dice el articulo 1217 del Cédigo Fiscal.
Estos pueden consignarse en el escrito
de reclamacién u otro posterior o
adicional, siempre que se presenten
antes de que se dicte la resolucién
correspondiente.

f) Recursos.- Contra los actos adminis-
trativos que resuelven las reclama-
ciones proceden los medios de impug-
nacién o recursos de reconsideracién y
de apelacién.

.- Recurso de Reconsideracion: Tiene por
objetivo o pretensién de que el funcionario
que dict6 el acto lo revoque, modifique o
aclare (art. 1238). Y, es que la esencia de los
recursos es la debatir de cuestiones
puramente de Derecho y, por ende,
requieren de funcionario idéneo al
respecto. Todos los demds aspectos del
caso (por ejemplo, la contabilidad) son o
pasan a ser aspectos secundarios, adicio-
nales, anexos o complementarios que
pueden enriquecer la decisién, dado que
los conocimientos cientificos y demds
elementos de juicio que han de constar en
el expediente, son auxiliares del Derecho.

Como es sabido, las normas del proce-
so son sacramentales, son de orden ptblico
y no pueden ser alteradas, modificadas o
inventadas por las partes, mucho menos
por el funcionario publico que estd obliga-
do por mandato constitucional, a cumplir-
las y hacerlas cumplir; por lo que en todo
caso éstos solamente pueden revocarlos,
modificarlos y /o aclararlos, no adicio-
narlos o ampliarlos como en la practica se
ha visto, sobre todo cuando se trata de
apelaciones de autos de formulacién de
cargos, en donde se dictan “ordenes” de
ampliaciones de las investigaciones (o sean
nuevos objetivos ajenos al texto de la Ley),

trayendo sorpresivamente, nuevos elemen-
tos al caso, trastocan las normas del proce-
dimiento sumarial y de primera instancia y
la consecuente indefensién del contri-
buyente ante esta nueva situacion.

En cuanto al plazo para presentarlo, el
mismo tiene que ser interpuesto y/o sus-
tentado dentro de los cinco (5) dias hdabiles
siguientes a la fecha o dia de la notificacion
del acto recurrido (art. 1239).

.- Recurso de Apelacion.- Tiene los
mismos objetivos que el recurso de
reconsideracion, estos son: revocacion,
modificacién y aclaracién, por lo que al
tenor literal de la Ley, al funcionario o
entidad no le es dado el inventar mds u
otros objetivos (como el de impartir
ordenes y diligencias), y al recurrente hacer
otras peticiones o solicitudes ajenas a los
tres objetivos que para estos recursos, ya ha
establecido la Ley.

En cuanto al plazo, es importante
anotar que para su interposicién o anuncio
es el mismo término de cinco (5) dias
hébiles establecido para los efectos del
recurso de reconsideracion, es decir es un
plazo comun (art. 1239), por lo que obliga a
que sea interpuesto de forma subsidiaria o
en subsidio.

Interpuesto o anunciado oportuna-
mente el recurso de apelacion, el funcio-
nario lo concedera al resolver el recurso de
reconsideracién o en caso contrario, dictara
un acto (providencia) concediéndolo. En
cualquiera de estos casos, advertird que el
mismo debe ser sustentado ante el superior
jerdrquico (Ministro, Direccién General de
Ingresos, segin sea el caso), dentro del
término de diez (10) dias habiles siguientes
a la fecha de notificacién de la concesién de
dicho recurso. La remision del expediente
al superior debe realizarse dentro del
término de cinco (5) dias hdbiles siguiente a
la concesién del recurso.

Al reiterar que como todo recurso, en el
de apelacién se ha de debatir cuestiones
puramente juridicas, razén por lo que en
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principio no son admisibles ni se evacua
ningin tipo de pruebas, salvo en las
siguientes situaciones:

a) que sean de fecha posterior al escrito en
que se formuld la reclamacion (prime-
ra instancia).

b) Anteriores, que no hayan sido posible
adquirir con anterioridad por causa
que no sea imputable a la parte intere-
sada, siempre que se hubiere hecho
oportunamente la designacién del
archivo o lugar en donde se encuentran
los originales (art. 1225).

c¢) Cuando fue denegada indebidamente,
en la primera instancia.

d) por cualquier causa, no imputable al
solicitante de la prueba, y la misma no
pudo evacuarse en primera instancia.

e) Cuando hubiera ocurrido algin hecho
nuevo de posible influencia en la deci-
sién, con posterioridad al escrito en
que se formaliz6 la reclamacién. (art.
1226)

No obstante, no puede de ninguna
manera desconocerse que en esta fase
procesal el funcionario estd investido de la
facultad para ordenar oficiosamente,
mediante un acto conocido como “Auto
para mejor resolver”, la practica de otras
pruebas que a su juicio, le permitirdn
resolver conforme al derecho. Estas prue-
bas deben ponerse en conocimiento del
interesado antes de su préctica o evacua-
ciéon para que alegue respecto a ella (su
procedencia o inconveniencia) (art. 1213) y
no después (como sostienen algunos
juristas del patio), ya que para ello siempre
se tendrd derecho a presentar alegatos
finales (art. 1217) y de manera mds integral.

Una similitud con la primera instancia
es que tampoco existe plazo para la presen-
taciéon de alegatos, ni cuantos pueden
presentarse. La norma sélo exige que se
presenten en cualquier momento, pero
siempre que sean con anterioridad a la
expedicién de la resolucién que concluye la
instancia.

.- Recurso de Hecho.- Dentro de nuestra
legislacion fiscal no se contempla de mane-
ra expresa este recurso, pero ello no
significa que no esté debidamente confi-
gurado por las siguientes disposiciones del
Codigo Fiscal:

“Articulo 1241.- Si vencido el término de
que trata el articulo 1222 de este Codigo el
funcionario de primera instancia se negare
indebidamente a conceder la apelacion o enviar
el expediente al superior_podrd el recurrente
interponerla directamente ante este tiltimo.”
(sic) (subrayamos)

Por su parte el mencionado articulo
1222 establece:

“Interpuesta la apelacion el funcio-
nario inferior la concederd y enviard el
expediente al superior dentro del término
de cinco dias hébiles contados desde el dia
en que haya sido concedida.”

Es decir, si por la indebida negacién del
funcionario de primera instancia para
conceder la apelacién o enviar el expe-
diente al superior, el apelante o recurrente
deberd interponerla o anunciarla ante la
autoridad competente de segunda instan-
cia (Comisién de Apelaciones o Ministro,
segun el caso). Tampoco estd de mds
adicionar que este recurso, también, proce-
de cuando la apelacién ha sido concedida
en un efecto devolutivo o suspensivo no
contemplado en la Ley.

La sana légica indica que el funcionario
de segunda instancia estudiard las causas
calificadoras de la negacién (“indebida”),
la puntualidad o temporalidad para inter-
poner el recurso directamente o en subsi-
dio, o sea dentro del plazo de los cinco
dias, o simplemente por la abstencién de
proceder del funcionario para la remisién
del expediente.

Confirmada alguna de las causales
mencionadas, el funcionario de segunda
instancia debera proceder a concederla y
sefialar el término de los diez (10) dias
habiles para la correspondiente sustenta-
cién de la alzada.
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Queda evidente asi, la existencia del
recurso de hecho dentro del proceso admi-
nistrativo tributario, y que es aplicable a
todo otro proceso dentro de esta jurisdic-
cién que no tenga un procedimiento
especial.

Resuelta la Apelacién, al interesado
s6lo le queda via contenciosa administra-
tiva ante la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia.

LA RECLAMACION Y LOS RECURSOS
EN EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA

Desde ante de la Ley 106 de 1974,
existié cierta confusion en los actos proce-
sales de oposicién contra los actos admi-
nistrativos de la Administracién Tributaria,
especialmente en cuanto aquellos refe-
rentes a la determinacién del Impuesto
sobre la Renta. En efecto, a nuestro juicio la

La Liquidacién Regular consistia en
los recibos o boletas de exigencia o cobro

del tributo, expedidas por la Direccién
general de Ingresos sobre la base de un
impuesto predeterminado o de una
autoliquidacién del tributo que el propio
contribuyente determina en su decla-
racion de impuestos, tal como se prevé
en el articulo 718 del Cédigo Fiscal.
También puede consistir en la exigencia
de un impuesto sobre la base de la
solidaridad de las obligaciones.

La Liquidacién Adicional, que como
su denominacién lo indica es adicional a
la autoliquidacién efectuada por el con-
tribuyente en su declaraciéon jurada de
impuestos, y tiende a exigir un impuesto
mayor al determinado por el contribu-
yente. (art. 719 C.F.)

La Liquidacién Oficiosa o Gravamen
de Oficio, realizada por la Direccién
General de Ingresos basdndose en el arti-
culo 746 6 747 del Cédigo Fiscal, deter-
mina la obligacién tributaria, liquida el
impuesto causado y exige el pago del
impuesto asi determinado.

confusién reinante se evidencié, cuando a
instancia de la propia Administracién
Tributaria se aprobara la citada Ley.

Pero, conceptuamos que la expedicién
de la Ley no dilucidé dicha confusién, y,
por el contrario, al patentizar nuevas reglas
procesales denotaba un manejo incierto,
técnicamente hablando, y, por ende, la
aplicacién impropia de figuras juridicas
procesales.

El proceso judicial tradicional consta de
un ndmero plural de estamentos o fases, a
saber:

a) la demanda o sea la pretension del
actor para el cumplimiento de una
obligacion de dar, hacer o no hacer,

b) una contestacién a tal pretension
(contra parte),

c) periodo de presentacién de pruebas y
evacuacion o practica,

d) periodo de alegatos,

e) etapa de decision del Juez.

Y, contra esta decisién, proceden los
recursos de reconsideracién y de apelacion.

Por su parte, en nuestro Cédigo Fiscal
(Ley 8 de 1956) el proceso administrativo
estaba, también, configurado dentro de
estas concepciones tradicionales del proce-
so judicial. Veamos:

a) El acto administrativo del Fisco, que la
doctrina llama el accertamento, o sea la
determinaciéon de la obligacién o
impuesto, cuyo cumplimiento o pago
exige'.

b) La oposicién del contribuyente a la
pretension del Fisco; o sea la peticion o
reclamacién contra la pretensién del
Fisco para que se enmiende o corrija el
referido acto administrativo, sobre la
base del derecho y las pruebas que
aporta o aduce.

! La determinacion del impuesto se manifiesta por medio
de actos administrativos decisorios o resoluciones
conteniendo, en el caso del Impuesto sobre la Renta, la
exigencia del tributo; el cual puede ser una Liquidacion
Regular; una Liquidacién Oficiosa (gravamen de
Oficio), o una Liquidacién Adicional al tributo
declarado por el propio contribuyente.
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c) Periodo de préctica o evacuacién de las
pruebas.

d) Presentacién de alegatos de conclusién.

e) Etapa de decisién de la Autoridad
administrativa competente.

Y, contra esta decisiéon, proceden los
recursos de reconsideracion y de apelacion.

Decimos estaba configurado dentro de
aquella concepcién procesal tradicional,
toda vez que la Ley 54 de 1974 trastocé el
proceso administrativo, en cuanto al Im-
puesto sobre la Renta se refiere.

Antes de la Ley 54/74 el Capitulo IV
del Titulo I° del Libro IV del Cédigo Fiscal
de denominaba “Reclamaciones”, que la
precitada Ley 54 cambi6 a “Recursos”. El
cambio conllevé una drdstica alteracién de
las reglas procesales que dieron génesis a
un proceso hibrido, compuestos de figuras
o elementos esenciales de la accién procesal
y de los recursos procesales consecuentes.

Las razones de este radical cambio, es
posible que se originara en lo extenso que
resultaba el proceso administrativo, bajo la
concepcion civilista / judicialista que he-
mos anotado. A ello se conjugé una “opor-
tunista” concepcién terminolégica del arti-
culo 723 del Cédigo Fiscal que expresaba:

“El contribuyente podrd pedir que se
reconsidere la resolucion referida en los
articulos 720 y 721 de este Cédigo — liquidacion
adicional- o la que determina de oficio la renta —
gravamen de oficio -, o la liquidacion regular de
su renta recibos...”

Dentro de las normas del Libro Sépti-
mo que trata de los “Procedimientos Admi-
nistrativos en Materia Fiscal”, cuyo Titulo
se refiere al “Procedimiento Fiscal Ordi-
nario” y donde el Capitulo II° trata “de las
Solicitudes”, encontramos que estas ulti-
mas pueden consistir en peticiones o en
reclamaciones; entendiéndose que...

“Reclamacién es la accién adminis-
trativa que ejerza un particular para obte-
ner la reparacién de un derecho vulne-
rado.” (art. 1197)

Couture? concibe la “acciéon” procesal
como la forma tipica del derecho de peti-
cién; y, precisamente, el antiguo articulo
723 decia que “EL CONTRIBUYENTE
PODRA PEDIR QUE SE RECON-
SIDERE...”

Asi, entendemos la “reclamacion”
como el derecho que tiene toda persona
para demandar una prestacién o la protec-
cion juridica. El hecho de que a tal pre-
tensién sea fundada o no, que le asista o no
la razén juridica, no menoscaba el derecho
de accionar; de manera que “reconsidere”
no estd empleado — dentro de esta norma -
como recurso procesal sino como la
llamada de atencién subjetividad respecto
a las alegaciones en que se sustenta la
accion incoada de reclamacién.

Por otra parte, la conjugacion del verbo
considerar empleado en el articulo 723
“...podrd pedir que se reconsidere...” pudo
haber influido negativamente en la concep-
cién del legislador del 74, en el sentido de
que se trataba del recurso de reconside-
racién y no como accién y efecto de una
reclamacién o revision econdémica. Empero,
si ello hubiera sido asi, ello denota una
desacertada interpretacion de las normas
legales en su sentido mds cabal y, razona-
blemente, 16gico con el resto de las normas
y de las figuras juridicas procesales que se
estaban tratando.

Por ello, la reclamacién a que el Capi-
tulo IV del Titulo I° del Libro IV del Cédigo
Fiscal se referia, no queda duda, es aquella
concebida por el articulo 1197 del mismo
Codigo, que el contribuyente ejercia contra
la Administracién Tributaria a fin de que
enmendara su exigencia econémica o sea la
determinacién de la renta gravable exterio-
rizada en alguno de los tres actos adminis-
trativos sefialados (Liquidacién adicional,
gravamen de oficio, liquidacién regular o
recibos), puesto que todos ellos se refieren
a la liquidaciéon o determinaciéon del im-

2 COUTURE, Eduardo: “Elementos del Derecho Procesal
Civil” Edit. Depalma, B. Aires, Arg. 1951, pdg. 130.
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puesto y no a la ejecucién de la obligaciéon
tributaria en firme. Tampoco, se estaba
ante una “peticiéon” dado que no se trataba
de derechos adquiridos y mucho menos
porque las obligaciones tributarias no
pueden quedar al ejercicio de la facultad
discrecional de la Administracion.

Fueren las razones que fueron, lo cierto
es que con la Ley 54/74 ha habido un
trastrocamiento del orden juridico procesal.

Pero, ;qué es la reclamacién?

Es la accién o derecho que tiene toda
persona para solicitar de la autoridad
competente la enmienda de un acto, hecho
o supuesto error que vulnera, menoscaba o
perjudica sus intereses o derechos.

En la aplicacién de las normas del
Impuesto Sobre la Renta tal acto, actuacion,
hecho o supuesto error se puede encontrar
en aquellos actos administrativos de
determinacién de la obligacién tributaria o
del propio impuesto adeudado (“acerta-
mento”), tales como las resoluciones que
contengan una liquidacién adicional, una
determinacién oficiosa o gravamen de
oficio, o una liquidacién o de exigencia de
un impuesto, como, por ejemplo, en razén
del principio de solidaridad en las obliga-
ciones tributarias sujetas al sistema de
retencion.

Vale reiterar que la Administracién
Tributaria procede conforme a la autoliqui-
dacién del impuesto efectuada por el
contribuyente, la cual puede presentar
errores a simple vista (art. 718) por lo que
el cobro del respectivo impuesto, a través
de los recibos, puede variar. También,
procede al examen minucioso de las decla-
raciones e informes presentadas por el
contribuyente, y, adicionalmente, realizard
todas aquellas diligencias e investigaciones
para establecer la verdadera cuantia de la
renta gravable (art. 719) por medio de una
liquidacién adicional. Y, en lugar de
expedir una liquidacién adicional, puede
desestimarlas y determinar el gravamen o
la renta gravable del caso (art. 747) o en el

evento de que la persona se encuentre omi-
sa en la presentaciéon de sus declaraciones
(art. 746).

No es extrafio, pues, que en el ejercicio
de estas actuaciones fiscalizadoras la
Administracién Tributaria, también, pueda
incurrir en errores de apreciacién o concep-
tuales y/o de hecho que, precisamente,
contravienen los intereses del contribuyen-
te; ya sea en cuanto al monto de la renta
gravable declarada por el contribuyente o
en el desconocimiento o negacién de gastos
o costos incurridos o en el establecimiento
de una obligacién tributaria de dar, que
evidencian una controversia de cardcter
econdmica.

La accién legal para oponerse y enervar
los efectos del requerimiento de la Admi-
nistracién es la “reclamacién”, cuyo
desarrollo gira en tépicos netamente econé-
micos que inciden en la determinaciéon de
la renta gravable y/o el monto del im-
puesto exigido, segtn el caso. De ahi, que
sea una “reclamacién econémica” que
permite debatir concepciones y operacio-
nes contables, sobre la base de registros,
facturas, recibos, documentos etc., para un
mejor accertamento de la obligacién o como
dijera la Corte Suprema:.

“En las situaciones que nos ocupan, la
reclamaciéon que presenta el contribuyente
afectado requiere, en la mayoria de los casos, la
presentacion de pruebas, para aclarar o
desvirtuar las investigaciones realizadas por la
Direccién General de Ingresos...””

Este precedente que constituye uno de
los casos mds precisos que al respecto se ha
pronunciado la Corte Suprema, adiciona
que

“Al ejercer este tipo de accion adminis-
trativa dentro de un plazo relativamente
comodo, tiene la facultad de presentar pruebas,
a diferencia de los simples recursos de revo-

% Sentencia de la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia del 2 de octubre de 1972, ante demanda
Contencioso Administrativa presentada por
Ricardo A. Durling, en su propio nombre.
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catoria, léase de reconsideracion, y apelacion,
que aparte de que deben ser interpuestos dentro
un término angustioso, no permiten, por regla
general, la presentacion ni mucho menos aducir
pruebas a favor del recurrente, puesto que la
finalidad de los recursos es la de discutir
cuestiones de derecho.”*

También, es del caso anotar que la
Corte, en esta sentencia, y, luego de trans-
cribir los articulos 723 a 726, afirmaba que:

“La lectura cuidadosa de las disposiciones
legales transcritas lleva a la conclusién de que
el legislador ha establecido un procedimiento
muy especial para todo lo relativo a la expe-
dicién, notificacién, trdmites probatorios y
recursos legales respecto a las resoluciones que
se dicten con el propésito de cobrar impuestos
adicionales a los liquidados con base en la de-
claracion jurada de rentas del contribuyente.”

Y, en efecto, dirfamos que es el mismo
procedimiento fiscal ordinario con todos
sus detalles o estancias procesales y que
motiva a la propia Sala Tercera a reconocer
de manera concluyente que:

“En estas condiciones es evidente que
ante las resoluciones recurridas nos
encontramos en presencia de lo que el
articulo 1197 del Cédigo Fiscal, denomina
“reclamacién”, ya que la accién adminis-
trativa que ejerce el contribuyente afectado
tiene el propdsito de obtener la reparaciéon
de un derecho vulnerado”.®

Explicada, como queda, el derecho o la
“accién” procesal- administrativa que
anunciaba el Capitulo IV, del Titulo I° del
Libro IV del Cédigo Fiscal, y que conserva
el Capitulo II del Titulo I° del Libro VII del
Codigo Fiscal, observemos qué hizo el
legislador de la Ley 54/74.

El proponente de la Ley 54 de 1974, dio
origen a una figura hibrida entre la accién
y el recurso procesal, y para ello cambid, en
el articulo tercero, la denominacién de

* Op cit pdg. 27.
> Op cit. P4g. 25
¢ Op cit. Pag. 27

“RECLAMACIONES” como propiamente
se identificaba el Capitulo IV del Titulo I

del Libro Cuarto del Cédigo Fiscal; y, en su
lugar lo denominé “RECURSOS”.

Consecuente con tal propuesta, modi-
ficé el articulo 723 del Cédigo Fiscal,
sefialando que:

“El contribuyente podrd interponer
recurso de reconsideracién en contra de la
resolucién referida en los articulos 720 y
721 de este Cédigo, o la que determina de
oficio la renta o la liquidacién regular de su
renta...”

En primer lugar, las referidas resolu-
ciones son las originarias o iniciales que se
expiden sobre la base de vista, fiscalizacio-
nes, audito o investigaciones de las decla-
raciones de rentas o de hechos econémicos
gravables, y con las cuales el Fisco tienden
a poner al contribuyente en un estado
juridico de deudor potencial, de una obli-
gacion o deuda que admite pruebas en
contrario.

En segundo lugar, los respectivos
montos de la referida deuda estdn sujetos a
discusién y/o que admiten pruebas en
contrario dentro del correspondiente pro-
ceso administrativo. Obviamente, enton-
ces, no se puede afirmar que el contribu-
yente se encuentra en estado de morosidad
porque la resolucién no ha causado estado
ni mucho se encuentran ejecutoriadas,;
salvo que se haya dejado vencer el término
tal como lo prevé el articulo 724 del Cédigo
Fiscal .

[La Reclamacién conlleva el ejercicio de
un derecho o sea de la accién, en donde el
contribuyente aduce las razones de hecho y
de derecho que le asisten (art. 1201, ord. 4,
C.E), acompanaba y aducia las pruebas en
que se apoyaba (art. 1210 y 1212) y hasta
podia presentar alegatos, de estimarlo con-
veniente (art- 1217). De ahi pasaba a la
decisién del Administrador Regional de
Ingresos y contra esta decisién, entonces,
procedian los recursos de reconsideraciéon
y /o apelacién.]
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En tercer lugar, los recursos — se ha
dicho - son “remedios que le quedan a la parte
agraviada en un proceso”; es decir, la alter-
nativa o posible solucién a un hecho juri-
dico planteado en una resolucién o acto
decisorio, previo agotamiento del procedi-
miento de una instancia procesal, por lo
que en ellos se discuten cuestiones pura-
mente de Derecho o de cémo, juridica-
mente, fue aplicado el mismo, en cuanto a
lo alegado, a la valoracién de las pruebas y
lo decidido en la mencionada resolucién de
la (s) instancia (s) agotada (s).

La Ley 54 de 1974, por el contrario,
invirti6 el orden procesal y puso por delan-
te al recurso de reconsideracion, desvir-
tuando su papel dentro del proceso, le dié
un término mayor de los cinco difas que el
articulo 1239 le concedia, y le forzé o
adhirié unas estancias o etapas procedi-
mentales, por lo general extrafias o ajenas a
su esencia juridica.

[Es probable — insistimos- que el legis-
lador del 74 sufrié obnubilaciones con la
redaccién del antiguo articulo 723 cuando
expresa “El contribuyente podrd pedir que se
reconsidere la resolucion referida...” enten-
diendo ésta como referencia al recurso de
reconsideracién y no como una acepcion (o
peticién) de volver a considerar, a estimar,
evaluar o revisar lo actuado.]

Por otro parte, si el articulo 1238 del
Codigo Fiscal establece que tanto el recurso
de reconsideracién como el de apelacién
tienen por uno de sus objetivos el de
aclarar la resolucién, lI6gicamente, que tales
aclaraciones sélo pueden recaer en las
resoluciones confirmatorias; puesto que
para las resoluciones iniciales u originales,
el contribuyente puede solicitar una
“relacion exacta y detallada” del objeto sobre
la cual se ha expedido la resolucién, y sin
perjuicio de los demds medios probatorios
que puede aducir o aportar para enervar
las pretensiones del Fisco.

Por dltimo, si seguimos literalmente la
Ley 54 de 1974 se llegaria a la conclusién

de que al eliminarse la accién de recla-
macién para oponerse a una pretension del
Fisco, en concepto de Impuesto sobre la
Renta, el contribuyente quedaria en inde-
fensién ya que ninguna norma legal, con-
cerniente a dicho impuesto, establece que a
los efectos de las oposiciones — en estos
casos — se seguirdn las disposiciones con-
cernientes a las reclamaciones del Proce-
dimiento Administrativo en Materia Fiscal,
tal como la sola enunciacién de la
reclamacién, que hacia el Capitulo IV del
Titulo I° del Libro Cuarto del Cédigo
Fiscal, bastaba para la remision a dichas
disposiciones y procedimiento, contenida
en el Libro Séptimo de la misma excerta
legal.

Lo cierto es que nadie ha cuestionado
esta “extraiia” situacién procesal, por lo que
habrd que esperar que una nueva legisla-
cién establezca un procedimiento mads
cénsono con las corrientes doctrinales del
proceso administrativo o bien que sea la
propia Corte Suprema se pronuncie respec-
to a la legitimidad de este proceder.

II. Las Pruebas en el Derecho Fiscal
Panameno

Toda referencia a la asistencia de un
derecho, es indispensable que en ese mis-
mo sentido se pruebe su existencia. La
prueba de ese derecho estd intimamente
ligado a su esencial existencia, atin cuando
no sea un elemento que lo integra.

Qué significaria un derecho “sin la
prueba del acto juridico o del hecho
material que lo ha producido. Sélo la
prueba verifica el derecho y lo hace ttil””
se ha sostenido, y que “estd de tal modo
vinculada al derecho, que la imposibilidad
de probarlo o acreditarlo, equivale précti-
camente a la ausencia del derecho. Un
derecho no adquiere eficacia plena sino por

7 PESCIO, VICTORIO “Manual del Derecho Civil,
Teoria General de los Actos Juridicos y Teoria
General de la Prueba”, Tomo II, Edit. Juridica de
Chile, Santiago, 1958, Pag. 315.
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medio de su prueba y la prueba aparece,
entonces, como un elemento de la sancién
del derecho.”®

De tal guisa, previamente a la funcién
l6gico-juridica de aplicar la Ley Tributaria
a las situaciones imponibles, es necesario
constatar la real existencia de dichas
situaciones, es decir, el hecho generador y
determinar su extensiéon y base imponible.

Ahora bien, la prueba de los hechos
generadores, como todo hecho, suscita
cuatro cuestiones fundamentales:

1. Concepto de Prueba.

2. Objeto de la misma.

3. LaCarga de la Prueba.

4. Medios Probatorios.

CONCEPTO DE LA PRUEBA:
Se reconoce como prueba:

“...la comprobacién de la verdad de una
proposicion, sélo se habla de prueba a propdsito
de alguna cosa que ha sido afirmada y cuya
exactitud se trata de comprobar, no pertenece a
la prueba el procedimiento en el cual se descu-
bre una verdad no afirmada, sino por el contra-
rio aquel mediante el cual se demuestra o se
halla una verdad afirmada.”

Empero, dentro de la concepcion juridica
“es la demostracion verificada, en virtud de los
medios autorizados por la Ley, de la exactitud
de un hecho que sirve de fundamento al derecho
que se pretende.” "

Para la Administracién Fiscal no basta
con que se afirmen determinados hechos
sino que sea demostrada su existencia o
que existieron. De ahi, que todo lo referen-
te a la prueba y su valoracién no se limita
al &mbito puramente procesal o del recurso
de Reconsideracién, o la accién de Recla-
macion, sino desde la misma fiscalizacion o
determinacién de los hechos generadores

8 IBIDEM, P4g. 316.

° FENECH, MIGUEL, “Principios de Derecho
Procesal Tributario”, Tomo Y, II y III, Libreria
Bosch, Barcelona-Espafia, 1949, Pdg. 72.

10" PESCIO, VICTORIO, Ob. Cit., Pag. 322.

del impuesto y su liquidacién, o deducibi-
lidad del gasto.

En virtud de ello, es que se presumia
como plena prueba la actuacién del perso-
nal de Auditoria en sus funciones fiscaliza-
doras, presuncion legal ésta, que inclina (la
carga de la prueba) en el responsable o
contribuyente, la obligaciéon de desvirtuar
la actuacién del auditor.

Por tanto, aparte de lo ético-moral de
que debe estar revestido el auditor en todo
momento, sostiene Fenech que la prueba en
materia tributaria “es un conjunto de ele-
mentos de juicio o datos que sirven para la
determinacién del hecho, la afirmacién o
negacion de cuya existencia es fundamento
de la subsiguiente afirmacién de coinciden-
cia positiva o negativa con el supuesto de
hecho de la norma cuya observancia se
pretende garantizar.”"

Nuestro ordenamiento juridico tributa-
rio carece de un concepto de Prueba; por lo
expuesto, entonces, podemos decir que en
materia tributaria, la prueba es el conjunto
de elementos o datos que van a formar el
convencimiento de la autoridad fiscal sobre
la veracidad de la existencia del hecho gra-
vado y su extension, la que se traduce, en
la legalidad del acto de imposicién (acto
administrativo), ya que mediante éste se
declara la existencia de la relacién juridica
tributaria, el importe de la obligacién y el
sujeto a quien afecta, asi como el lugar,
tiempo y forma en que debe ser satisfecha
la prestacion dineraria adeudada por el
contribuyente.

OBJETO DE LA PRUEBA:

“El objeto de la prueba estd formado funda-
mentalmente por hechos.”'* Y, en materia
tributaria el objeto de la prueba lo constitu-
yen “todos aquellos hechos en que se fun-
damenta la reclamacién econémica admi-

1 FENECH, MIGUEL, Ob. Cit., Pag. 72.

12 KISH W., “Elementos del Derecho Procesal Civil”,
Edit. Revista de Derecho Privado, Madrid, Espaiia,
1940, P4g. 200.
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nistrativa, de cuya existencia depende la
resoluciéon de un punto de importancia
para el proceso, o que han de tener en
cuenta los titulares del érgano para resol-
ver otras cuestiones no planteadas por el
interesado reclamante.

En el &mbito del Derecho Procesal, atin
cuando no deja de ser cierta con respecto a
los hechos, esta afirmacion, tiene sus excep-
ciones®, tales como son los presumidos por
la Ley, los hechos admitidos expresamente,
los evidentes y notorios.

En la practica se observa la constante
omisién o desconocimiento de estas figuras
en las reclamaciones y acciones de los
contribuyentes, no obstante que nuestro
Codigo Fiscal admite todas las pruebas que
acepta el Cédigo Judicial. Asi, anotemos
que hay que tomar en consideracién el
papel probatorio que desempefian los
“indicios” y las “presunciones”, especial-
mente cuando se tiene que valorar la actua-
ciéon del personal fiscalizador, a cuyas
actuaciones la Ley le atribuye una presun-
cién de plena prueba.

Los “Indicios”- se concepttia- que son
los hechos conocidos y las “presunciones”
sus efectos. Como dice Amoros “el indicio
sirve para probar indirectamente un hecho,
mientras que la presuncion tiene un cardcter
légico deductivo, distinto del 16gico inductivo
propio del indicio”.

Por “Ficcién” - se entiende - la valoracion
juridica, contenida en un precepto legal, en
virtud de la cual se atribuye a determinados
supuestos de hecho, efectos juridicos que
violentan e ignoran su naturaleza real. No
falsea ni oculta la verdad real: crea una verdad
juridica distinta a la real.

En tanto que la “Presuncién” es el acto
de aceptar la veracidad de un hecho por la
evidencia de otro del que normalmente
depende aquel hecho no probado; de ahi

3 COUTURE, EDUARDO, “Fundamentos del
Derecho Procesal - Civil”, Edit. Depalma-Buenos
Aires, 1951, P4dg. 130.

que se presentan las presunciones “iuris
tantum” y las de “iuris et de iure” (de dere-
cho y por derecho) (Sobre este tema,
constltese: Susana. Navarrine y Ruben A.
Asorey: “Presunciones y Ficciones en el
Derecho tributario”, Edt. Depalma , Arg.
1985)

En materia tributaria encontramos un
nimero plural de presunciones y ficciones
juridicas, tales como los referentes a la
deducibilidad de los gastos sin compro-
bantes, valores catastrales de las fincas, la
renta presunta o gravamen de oficio.

En cuanto a los hechos admitidos
expresamente hay que anotar que no
obstante ello, los hechos negativos pueden
ser objeto de prueba por la consecuencia
causal a los fines de admisién o denegacién
de la reclamacién. Esta probanza, se dice,
no es posible en materia civil, no por su
imposibilidad fisica o juridica o por su
propio cardcter, sino por carecer de toda
relevancia causal en el proceso civil.

En los hechos admitidos, se da la pecu-
liaridad — repetimos- que éstos también
pueden ser objeto de prueba. En efecto, en
las declaraciones de rentas el contribuyente
admite o acepta una serie de hechos, ante
los cuales puede ser objeto de prueba a
instancia del Fisco, a fin de establecer la
certeza y exactitud de los hechos admitidos
expresamente por el contribuyente.

Esto no constituye ninguna novedad,
ya que constantemente se estd aplicando el
articulo 719 del Cédigo Fiscal que expresa:

“Después de hecha la liquidacién del
impuesto los funcionarios encargados de
su aplicacién examinardn minuciosamente
las declaraciones e informes del contri-
buyente.

Si por razén de los exdmenes se consi-
dera que las declaraciones no son claras,
ciertas o exactas, o que se han rendido
contraviniendo disposiciones del presente
Titulo, se practicardn todas aquellas inves-
tigaciones o diligencias que se consideren
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necesarias y utiles para establecer la verda-
dera cuantia de la renta gravable.”

No basta, pues, la admisiéon o declara-
cién del contribuyente, sino su comproba-
cién cuando asf lo exija la Administracién
Tributaria.

En cuanto a los hechos notorios, pode-
mos decir que son aquellos que entran
naturalmente en el conocimiento, en la
cultura o en la informacién normal de los
individuos, con relacién al lugar o de un
circulo social y a un momento determina-
do, en el momento que ocurre la decisién.™

Asi, en Panam4 se ha tomado en consi-
deracion cuando en dictamen del 30 de
diciembre de 1981 la Corte Suprema de
Justicia, al referirse a la empresa Cerveceria
Nacional, S.A., expreso:

“Tratdndose de una conocida empresa
industrial panamefia, cuyos ingresos provienen
de sus productos que son vendidos y consu-
midos (sodas y cervezas) en el pais, resulta
normal o 16gico considerar que las remesas
antes mencionadas sean de esos ingresos.

Por la misma razon debe presumirse en el
presente, que las remesas de dinero pagadas a
esas empresas extranjeras... son de fuente
panameiia. De alli que era de su cuenta probar
lo contrario, lo cual no ha hecho.”

De todo lo expuesto, se coligen dos
situaciones a saber:

a) que los titulares de la Administracion
Tributaria pueden requerir los informes
que estimen necesarios para asegurarse
de la notoriedad del hecho y cuya base
legal encontramos en los articulos 756
del Cédigo Fiscal, 171 del Decreto
Ejecutivo N° 170 de 27 de octubre de
1993 y el 19 del Decreto de Gabinete
109 de 7 de mayo de 1970;

b) que no todos los hechos conocidos por
el titular de la Administraciéon, con
motivo de su profesién, pueden ser

4 CALAMANDREI, PIERO, Citado por Couture, Ob.
Cit., Pdg. 141.

considerados como “hechos notorios”,
ya que el concepto de notoriedad no
puede ser o tomarse como una “gene-
ralidad”, o la costumbre la cual requie-
re ser probada; el hecho notorio, no.

Dentro de esta primera concepcién se
puede ubicar el principio legal establecido
de que no es deducible cualquier otro gasto
aunque deducible, no pueda ser compro-
bado satisfactoriamente, cuando su prueba
sea exigida por la Direccién General de
Ingresos” (Art. 697 acdpite F). De esta
manera, la comprobacién de un hecho
notorio, puede ser exigido legalmente.
Paralelamente, también tenemos los llama-
dos gastos misceldneos o “gastos o salidas
sin comprobantes”. tal como lo denomina
el articulo 22 del Decreto 170 de 1993, y que
precisamente atiende a las condiciones de
la naturaleza del bien adquirido y el valor
o monto del mismo, para su aceptacién
como un gasto notoriamente aceptable y
deducible.

Todo se resume, pues, a determinar qué
hechos son conocidos de manera accidental
y qué otros forman parte del bagaje
técnico-cultural del funcionario fiscal, 1o
que impulsa a practicar, en muchas ocasio-
nes, todas aquellas investigaciones o
diligencias que le permitan establecer la
verdadera capacidad tributaria de los con-
tribuyentes, ante aquellos hechos declara-
dos pero cuya claridad o exactitud no estén
debidamente detallados o expuestos.

Como corolario, tenemos, entonces,
que la objetividad (la cosa, el bien, presta-
cién o hecho econémico, etc., al que se
dirige el impuesto) asi como la tempora-
lidad (fijacién del momento o periodo en
los cuales la objetividad ha de dar naci-
miento a la obligacién tributaria) deben ser
objeto de prueba.

En tal sentido la Corte Suprema ha
expresado:

“La Ley lo que persigue en relacién al
Art. 706 del Coédigo Fiscal es que todo lo
obtenido por el contribuyente durante un
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afio, sea objeto del gravamen, lo que busca
esa disposicion legal es la certeza de un
periodo determinado para sujetar las rentas
percibidas durante el mismo al impuesto
sobre la renta.” ** (Hemos subrayado).

No estda de mds expresar que la impor-
tancia de la determinacién del periodo es
importante para el Fisco como para el con-
tribuyente. Para el Fisco por razones de
“caducidad”, en la determinacién correcta
de la renta gravable, y de “prescripcién”
para el cobro de los impuestos; para el con-
tribuyente, por los efectos de la deduci-
bilidad de los gastos y la progresividad del
impuesto. (Los Articulos 698 y 715 del
Cédigo Fiscal configuran esta posicién).

Para concluir este punto, el objeto de la
prueba serd el hecho econémico configu-
rado en la Ley, ya que el mismo constituye
el fundamento de la relacién juridico
tributaria. En efecto, basta mencionar que
la Resolucién que contiene la liquidacién
adicional debe contener en detalle los
hechos investigados.

La Corte Suprema, en Sentencia profe-
rida el 15 de mayo de 1970, ha deducido
implicitamente que el objeto de la prueba
en el Derecho Tributario Nacional, es el
hecho econémico, que constituye, repeti-
mos, el presupuesto de la obligacién tribu-
taria, independientemente de los actos
juridicos que le haya dado el contri-
buyente.

Dice asi esta jurisprudencia:

“Segtin la demandante, todos esos gastos
son similares a las donaciones en concepto de
propaganda, pues se realizan con el fin de
promocion y propaganda, y en cuanto a los
gastos de la familia de los ejecutivos y los
correspondientes a la vigilancia de la residencia
del gerente, son erogaciones en la produccion de
la renta.

Es evidente que la demandante no ha
aportado ningdn argumento valido que

» R.J. N° 6, Mayo-Junio 1970, P4g. 110.

demuestre que, por su naturaleza, los
gastos aludidos sean afectados para propa-
ganda, pues suscribirse a una determinada
revista no es lo mismo que pasar un anun-
cio propagandistico en la misma, o que al
dotar de ciertas comodidades o atenciones
a sus altos ejecutivos y sus familiares, estos
gastos ocasionen un aumento en la produc-
cién de la renta, ni se ha demostrado que
las cuotas pagadas a algunos centros
sociales sean en verdad donaciones.”

No obstante, tiltimamente la Corte
Suprema, Sala Tercera, aparenta haber
variado este criterio, cuando el 7 de febrero
de 1980, decidi6 demanda Contenciosa-
Administrativa, al afirmar la Adminis-
tracion Tributaria:

“...Es cierto que los servicios recibidos por
la empresa demandante como lo son gerencia,
contabilidad, cajero, manejo de cuentas, mensa-
jeros y otros son indispensables para la
produccién de la renta, pero al mismo tiempo...
deben estar regulados expresamente, o sea, por
escrito dada la naturaleza de los mismos, y por
ello... esos gastos no estin debidamente
acreditados.”

Agrega la Corte:

“Tal exigencia es indudable que pugna
con el principio general en la contratacién
mercantil sefialado por el articulo 195 del
Cédigo de Comercio, que se cita en la
demanda, segtin el cual tales contratos “no
estdn sujetos para su validez a formas
especiales”, ni importa la forma o el idioma
en que se celebre.

En otras palabras, la forma de contratar
en lo mercantil, sea verbal o escrito, para su
eficacia o validez las partes son libres de
valerse de cualquier forma para contratar,
por cuanto que tal libertad se apoya princi-
palmente en la buena fe de los contra-
tantes, principio cardinal en las operacio-
nes mercantiles.

De alli que dicha norma establezca que
las partes quedardn obligadas de la manera
y en los términos que aparezcan que qui-
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sieran obligarse, consignado a la vez que
s6lo se exceptiian de la regla general ano-
tada aquellos contratos que el Cédigo o
Leyes especiales exijan que se haga por
escritura publica o requieran de forma o
solemnidades necesarias para eficacia.

No existiendo Ley que requiera forma
especial en la contrataciéon de esos servi-
cios, la exigencia de la Administracién
Fiscal en el sentido antes indicado carece
de apoyo legal, infringiéndose asimismo lo
dispuesto en el citado articulo 195 del
Coédigo de Comercio. El articulo 32 del
Decreto Ejecutivo N° 60, al establecer que
“cuando un gasto o erogacién carezca de
comprobante documentado no se admitird
su deduccién”, en nada varia lo expresado
anteriormente sobre la contrataciéon de
servicios, puesto que la documentacién a la
cual se refiere es a los pagos de esos servi-
cios que lo que debe aparecer en los docu-
mentos pertinentes, verbigracia, cheques,
notas de cobro, etc.”

A nuestro juicio es indudable que el

su accion; vale decir, que ante contratos
tdcitos o verbales la exigencia de pruebas
de los mismos se hace en ese orden, esto es,
al tenor de las disposiciones legales, el
espiritu de lo pactado, casos andlogos, y la
costumbre generalmente observada en
cada ramo o plaza mercantil.

No debe extrafiar que los contratos
verbales surjan de manera copiosa ante
pronunciamiento de la Corte en relacién
con el Fisco, por lo que dentro de los paré-
metros legales es que se pueden realizar las
acciones de auditorfa y fiscalizacién. Se
debe realizar para comprobar no solamente
la existencia de derechos y obligaciones
contractuales sino que, ademds, debe
existir la evidencia de que el gasto que
producen esos derechos y obligaciones
tienen la condicién esencial de ser indis-
pensables y/o necesarios para la produc-
cion de la renta o conservacién de su

fuente. Tales hechos han de ser probados
no solamente con los medios de prueba

sefialados en el articulo 1214 del Cédigo

Cédigo de Comercio permite a los comer-
ciantes celebrar y a establecer sus derechos
y obligaciones en la forma que mads les
convenga. En este sentido, le es imposible
a la Administracion exigir a estas personas
mayores requisitos formales en sus relacio-
nes mercantiles.

Ahora bien, el anterior principio legal
no contraviene en lo absoluto de que los
derechos y obligaciones que surjan de
aquella relacién formal o informal deban
ser probados, primeramente por las dispo-
siciones legales, por su espiritu, por los
casos andlogos y por dltimo con arreglo a
los usos del comercio observados general-
mente en cada plaza; y a falta de todos
estos elementos se estard a lo que disponga
el Derecho Civil. Asi, se interpreta en
sentido contrario el Articulo 5 del Cédigo
de Comercio.

Y, es aqui en donde el Derecho Fiscal en
su faceta fiscalizadora debe poner mayor
atencién a fin de que no se haga nugatoria

Fiscal, sino todos aquellos medios idéneos
que le permitan determinar la verdadera
tributacién de los contribuyente, segtin las
facultades sefialadas en los articulos 17 y 19
del Decreto de Gabinete 109 de 7 de mayo
de 1970.

Dentro de este contexto deseamos men-
cionar especialmente que ante la existencia
de contratos de Asesoria, el Decreto de
Gabinete 90 de 1971, sobre el ejercicio del
comercio y la explotacién industrial,
preceptuaba que los servicios de adminis-
tracién o asistencia técnica necesitardn
estar amparados por Licencia Comercial,
cuando a juicio del Ministerio de Comercio
el beneficiario de la Asesoria requiera de
una alta capacidad tecnolégica no disponi-
ble en el pafs. Asi, pues, ante alegados
contratos verbales de asesoramiento técni-
co o administrativo debemos observar lo
dispuesto en esa norma legal, por ende, si
la persona que brinda la Asesoria cumple
sus obligaciones de comerciante, es decir, si
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lleva sus Libros de Contabilidad, tiene
Licencia Comercial para tales efectos y
demds documentacion.

Por otra parte, tendremos que anotar si
la Asesoria cumple las condiciones sefia-
ladas en el articulo 697 del Cédigo Fiscal 6
19 del Decreto Ejecutivo 170 de 1993, y que
por lo tanto no se trata de un gasto 1til,
gasto éste que no es deducible desde nin-
guna arista legal.

Existen principios tales como “nadie
puede fabricarse de por si, previamente la
prueba de sus propios derechos frente a
aun tercero” y “nadie puede crearse en
derecho propio la prueba de sus actos”.

Con estos principios cldsicos lo que se
pretende sefalar es que las obligaciones
contractuales formales o informales, ver-
bales o escritas en materia mercantil o
comercial, no solamente deben estar
plasmadas en los Libros de Contabilidad
sino que a su ves se requiere la existencia
de otros elementos de juicio o probatorios
de la existencia de la obligacién y su
incidencia indispensable en la produccién
o conservacién de la fuente de ingresos y
sus respectivos montos.

En este sentido, las normas contrac-
tuales mercantiles, ya sean tdcitas o escritas
no le son oponibles a terceras personas,
mucho menos pueden prevalecer sobre las
normas del Derecho Publico, en especial el
derecho Fiscal. Y, no huelga adicionar que
se hace exigible probar que se ha ejecutado
o realizado el asesoramiento para que
pueda configurarse el presupuesto de la
deducibilidad del gasto.

En algunos casos puede presentarse la
situacion de que no siendo comerciantes
las partes contratantes en un convenio de
Asesoria, y en donde no sea exigible que se
cumpla con lo dispuesto en la Ley 25 de
1994, resulta imperativo que en estos casos
(practicamente de cardcter profesional o
profesiones civiles) tales contratos deben
hacerse constar por escrito (Véase art. 751
CF).

El uso o costumbre generalmente apli-
cado en cada plaza o actividad mercantil
debe ser también probados; quiere decir,
que en los casos de asesoramiento resulta
no usual o acostumbrado que los contratos
de Asesoria sean informales o no escritos.

Consideramos que en la comprobacién
de los registros contables amén de la natu-
raleza del gasto deben conjugarse otros
elementos de juicio que permitan llegar a la
convicciéon de que el gasto es o no dedu-
cible. Por ejemplo, como pruebas comple-
mentarias se presentardn notas, cartas,
testimonios y hasta peritajes por lo que
ante estas pruebas adicionales debe proce-
derse con la mayor objetividad y dentro de
los pardmetros de valoraciones de prueba
que establece nuestra legislacion.

Asi, vale mencionar que los testigos
pueden ser objeto de interrogatorio previa
la expedicién de la resolucién de alcance,
de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 19 del Decreto de Gabinete 109 de
1970. De igual forma los peritos; al ser
presentados, deben cefiirse a lo que se pre-
tende probar; en consecuencia, la Adminis-
traciéon podrd repreguntar a los mismos en
cuanto a los hechos a fin de que se precise
los hechos generadores del impuesto y su
incidencia en cuanto al gasto.

PESO O CARGA DE LA PRUEBA.

Segin Couture la carga prueba es “la
imposicién a uno o a ambos litigantes, para
que acrediten la verdad de los hechos
enunciados por ellos”."* No debe verse la
carga de la prueba como un derecho del
adversario sino, antes por el contrario,
como un imperativo del propio interés de

cada uno de los litigantes; (segtn han
sostenido algunos procesalistas).

No obstante, en materia tributaria exis-
ten dos tesis: la Administrativa y la “Juris-
diccionalista”, que tratan de explicar o
determinar a quien corresponde la carga de
la Prueba.

16 COUTURE, EDUARDO, Ob. Cit., Pdg. 147.
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Para nosotros la tesis Administrativa es
la que tiene mayor acogida en el derecho
positivo, aunque ciertamente en la préctica
fiscalizadora no puede distinguirse, con un
maximo de seguridad, cudndo tiene vigen-
cia una u otra teoria, ya que desde el mis-
mo inicio del proceso administrativo-
tributario se dan situaciones complejas en
que ambas posiciones se “complementan”
(por no decir menos), amén de otras razo-
nes -también o de indole doctrinal- respec-
to a la funcién jurisdiccional de la
Administracién.

Siguiendo esta corriente, con marcado
acento se justifica, la carga de la prueba, en
el contribuyente, en la “presuncién de
legitimidad” y motivacién o fundamen-
tacion expresa en los textos legales que
caracterizan la subjetividad (autoria) y
objetividad (formalidad) del acto adminis-
trativo; de tal manera, que si el Fisco exige
pruebas al contribuyente, en la etapa
administrativa del acertamiento, es para
justificar mds adelante que su actuacién se
ha ajustado a la Ley, que una vez iniciado
el reclamo del contribuyente, la desigual-
dad procesal desaparece en vista de que el
accertamento o liquidacién administrativa
estard beneficiada con la presuncién de
legitimidad que la Ley atribuye a todo acto
administrativo hasta tanto el interesado o
contribuyente la destruya, comprobando
que el acto liquidatorio no se ajusta a los
presupuestos de la Ley.

Asi, han tratado algunos propulsores
de esta teorfa, de explicar el problema de la
carga de la prueba como producto de una
relacién “jurisdiccional” o contenciosa,
(que supone la igualdad juridica de las
partes) y que no es dable -segun esta
corriente- en una relaciéon administrativa
en que la Administracién tiene promi-
nencia sobre el sujeto pasivo del tributo.

Aclarando un poco mds esta “presun-
cién de legitimidad” se explica en el hecho
de que todo acto administrativo esta inspi-
rado en la Ley y en el interés general, que

atn cuando posteriormente se declare
ilegal no hay duda del deseo de la Admi-
nistraciéon de encausar su actuacién dentro
del marco juridico. Recordemos que estos
actos se cumplen por si mismos, sin la
intervencién de otra autoridad que aquella
de la cual emana, con auxilio de la fuerza
publica (en algunos casos) y, no obstante,
los recursos viables en su contra.

El articulo 18 del Decreto de Gabinete
N° 109 de 7 de mayo de 1970, al expresar
“toda actuacién del personal fiscalizador
de la Direccién General de Ingresos en
ejercicio de sus funciones, hace fe publica
mientras no se pruebe lo contrario” y los
articulos 724 y 725 del Cédigo Fiscal,
modificados por la Ley 54 de 1974, ademas
del 31 de la Ley 33 de 1946 que contemplan
la figura del “Solve Et Repet”, nos impulsan
a sostener que nuestro legislador incliné la
carga de la prueba sobre el contribuyente.

Esta carga probatoria de parte del con-
tribuyente obedece a que “es él quien sufre
los efectos perjudiciales a la falta o insufi-
ciencia de pruebas, es decir, que quien
sufre la carga de la prueba no es tanto
quien aporta los medios de prueba al pro-
ceso, sino aquel que sufre o soporta los
efectos perjudiciales de la falta o insufi-
ciencia probatoria”.

Esto es asi, por cuanto que si lo expo-
nemos a la luz del principio inquisitivo o
de la disponibilidad del funcionario para
ordenar de oficio las pruebas que estime
convenientes, rechazar las improcedentes y
ampliar las ofrecidas para mejor resolver,
se aprecia, meridianamente, el por qué el
peso de la prueba recae sobre el contribu-
yente, ya que de no aportarse o practicarse
la (prueba) idénea todos los efectos serd
aportados por el contribuyente.

En sentencia del 15 de mayo de 1970, la
Corte Suprema sostuvo el principio
recogido por el Cédigo Judicial en su
precepto 683, cuando afirmé:

“A quién corresponde la carga de la
prueba en los casos de la naturaleza que se
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estudia, al contribuyente o al Fisco? La
respuesta es obvia, en el sentido de que
quien formula una afirmacién es quien
debe probarla, y en estos casos es el con-
tribuyente quien afirma o alega que tal o
cual gasto es deducible.”

De tal guisa, se extrae de este prece-
dente, que si la Administracién sefiala que
la Declaraciéon Jurada de un contribuyente
no es correcta, debe asi objetarla y deter-
minar cudl es su renta gravable correcta, en
tanto que al contribuyente le correspondera
probar lo contrario; es decir, que lo decla-
rado legalmente procede para la deter-
minacién de la renta gravable declarada.

Hemos sintetizado qué se entiende por
prueba, qué debe probarse, y quién debe
probar. En consecuencia pasemos ahora a
determinar cémo debe probarse, vale decir
cudles son los medios de Prueba.

LA ADMISION DE LAS PRUEBAS.

Hemos podido apreciar que nuestro
derecho tributario carece de normas pro-
pias que traten o regulen lo concerniente a
las pruebas en el derecho Tributario Nacio-
nal, motivo por el cual tenemos que
recurrir a las normas del Cédigo Judicial.
Ciertamente pocas son las disposiciones
fiscales que hacen referencia a las pruebas.

De conformidad con el articulo 1212
cuando el reclamante estime necesario que
se practiquen pruebas deberd aducirlas en
el escrito de reclamacién y el organismo o
funcionario competente las admitird si
fueren conducentes o las rechazard en caso
contrario.

También la Administracién puede
decretar de oficio (art. 1213 C.E.) las prue-
bas que estime convenientes, siempre que
se traten de las sefialadas en el articulo
1214 del Cédigo Fiscal. Estas deberan
ponerse en conocimiento del interesado,
antes de haberse practicado o evacuado, ya
que no tendria objeto de alegar respecto a
la procedencia de las mismas en tiempo
posterior.

Noétese que se hace referencia a la
PROCEDENCIA de las pruebas, es decir,
que se ha de alegar respecto a si procede o
no evacuarlas o practicarlas. Esta situacién
es un incidente que requiere una decisiéon
especial dentro del proceso para poder
ordenar su préctica.

Sin embargo, en la préctica, la Admi-
nistracion sé6lo ha procedido a dar traslado
del resultado de la prdctica de pruebas
ordenadas.

Estimamos que este proceder es inapro-
piado por las siguientes razones:

a) No le permite al contribuyente alegar
respecto a la conducencia o idoneidad
de la prueba cuya préctica se ha orde-
nado.

b) Ordenar o alegar respecto a estas prue-
bas, una vez evacuadas, no tiene senti-
do, por cuanto, el contribuyente en
cualquier momento podra alegar, (no
s6lo respecto a ella) lo que estime con-
veniente, siempre y cuando proceda de
conformidad con el articulo 1217 del
Cédigo Fiscal; es decir, antes que se
dicte la resolucién correspondiente.

Empero, huelga decir, que las pruebas
deben cefiirse al asunto sobre el que se
litiga; por tanto, no son admisibles las in-
conducentes, esto es, las que no aprove-
chan a una parte ni dafian a la otra (art. 698
C.]J.). En consecuencia una prueba formal-
mente mal pedida o equivocada puede dar
lugar a que sean declaradas inconducentes
o improcedentes y rechazarse, maxime si se
tiene en mente las normas procedimimen-
tales a las que estd sujeta la materia proba-
toria, que tiene cardcter de orden ptblico,
por lo que son de estricto acatamiento.

La razén que viene a justificar este pro-
ceder radica en que el funcionario que
ordena esas pruebas, considera, segin su
propio criterio, que las mismas le permi-
tirdn una mejor comprensién del caso y
una mejor decisién, y nada mejor que él
mismo es quien puede pre-evaluar la situa-
cién procesal que tiene entre sus manos.
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Al respecto tenemos a bien traer a
colacion el siguiente precedente de la Corte
Suprema de Justicia:

“Establece el Art. 689 del C.]J. que las
pruebas deben cefiirse al asunto sobre que
se litigue, no son por tanto, admisibles las
inconducentes, esto es, la que ni aprove-
chan a una parte ni perjudican a la otra en
el pleito en que se producen.

Tienen, pues, los tribunales la facultad
de formar juicio, antes de decidir el nego-
cio, sobre la pertenencia de las pruebas
aducidas que han sido objeto de impug-
nacion, para el efecto de impugnacién, para
el efecto de admitirlas o rechazarlas. “Esta
-ha dicho la Corte- es una cosa muy acer-
tada y conveniente porque, como afirma
doctrina del Tribunal de Génova citada por
Ricci, no es légico y es evidentemente
contrario a la economia procesal de los
juicios y a los intereses mismos de los liti-
gantes, permitir la practica de una pruebay
reservar para después el examen completo
de su eficacia, cuando una de las partes se
opone a ella por motivo de derecho que
pueda hacerla absolutamente inutil.”

Ahora bien, para determinar la perti-
nencia o la eficacia de una prueba es con-
veniente, ante todo, establecer cudl es el
objeto de la prueba en un proceso judicial.

Tratdndose de una accién civil la prue-
ba no es una averiguacién. Su objeto se
concreta a demostrar la veracidad o la
falsedad de las afirmaciones de las partes.

Por esa regla procesal que solamente
los hechos controvertidos son objeto de
prueba, lo que significa que son pertinentes
y eficaces las pruebas que tienen por objeto
los hechos que sirven de fundamento a la
demanda.

En este respecto el notable procesalista
uruguayo Eduardo J. Couture en su obra
“Fundamentos del Derecho Procesal Civil”,
expresa lo siguiente, “Para abordar el
estudio de este problema es menester
anticipar una cuestién de léxico. En ese

sentido corresponde distinguir la pertinen-
cia de la admisibilidad de prueba.

Prueba pertinente es aquella que versa
sobre las proposiciones y hechos que son
verdaderamente objeto de prueba.

Prueba impertinente es, por el contra-
rio, aquella que no versa sobre las proposi-

ciones y hechos que son objeto de demos-
tracién. Una prueba sobre un hecho no
articulado en la demanda o en la réplica
por el actor o en la contestacién y en la ré-
plica por el demandado, es prueba imper-
tinente. También lo es la que versa sobre
hechos que han sido aceptados por el ad-
versario. Se trata, como se ve, de la aplica-
cién apropiada de los principios del objeto
de la prueba, que acaban de ser expuestos.

En cambio, de prueba admisible o inad-
misible se habla para referirse a la idonei-
dad o falta de idoneidad de un medio de
prueba determinado para acreditar un
hecho. No se trata ya del objeto de la prue-
ba sino de los medios aptos para produ-
cirle. Asi, puede sostenerse que es prueba
inadmisible, por ejemplo, la de testigos
para acreditar la pericia de un sujeto en un
arte determinado, las cartas misivas dirigi-
das a terceros, cuando se trata de acreditar
obligaciones, la exhibicién general de los
libros de comercio fuera de los casos pre-
vistos en la Ley Mercantil, la prueba, docu-
mentos que hubo de haberse presentado
con la demanda y no se presentd, la prueba
de posiciones a cargo de un menor de
edad, etc. En estos casos, como se ha
dicho, no se halla en juego la pertinencia o
impertinencia de la prueba, sino la idonei-
dad del medio utilizado para producirla.

Las normas procesales por ser de orden
publico, estdn por encima de la voluntad de las
partes, y, por ello, no pueden ser variadas por
éstas ni por los tribunales de justicia. A este
respecto la Corte ha mantenido invariablemente
su criterio, que aparece condensado ast, “Ni los
litigantes, ni los tribunales de justicia pueden
inventar procedimientos para hacer efectivos los
derechos de aquellos.”
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DOCTRINA.- “Las pruebas que enumera
el articulo 1214 del Cédigo Fiscal son las que
pueden ser aducidas por los interesados en los
reclamos fiscales como bien lo observa el recu-
rrente, pero a ellas no deben cefiirse necesaria-
mente las autoridades del orden fiscal cuando
les corresponde practicar investigaciones en
relacién con la veracidad de las declaraciones
del Impuesto sobre la Renta. Esto es ast porque
“para establecer la verdadera cuantia de la renta
gravable” de un contribuyente, conforme lo
tiene dispuesto el articulo 719 del Cédigo
Fiscal, los funcionarios encargados de la
aplicacion del impuesto “practicardn todas las
diligencias que consideren necesarias y titiles”,
sin estar obligados a utilizar determinados o
especificos medios de prueba.”

Sin menoscabo de todo lo anterior se
afirma con mucha légica, y que la Adminis-
tracion debe tener presente, que “por regla
general no es justo declarar inconducente
una prueba cualquiera a priori, salvo que la
inconducencia salte a la vista o se funda en
una causa legal evidente” y que “en los
demads casos es preferible practicar la prue-
ba y diferir para la sentencia la apreciacién
definitiva”.

EL NUEVO REGIMEN PROBATORIO.

La modificacién que la Ley 31/91
introdujo al articulo 1214 del Cédigo Fiscal,
apart6 el proceso tributario panamefio (en
general) del sistema tradicional del antiguo
Codigo Judicial que dicho sea de paso, se
habia derogado por medio de la Ley 29/84
(que aprobé el Cédigo Judicial vigente).

Asi, el nuevo régimen probatorio en
materia tributaria tiene las mismas caracte-
risticas que la de orden judicial, pues por
asi disponer el propio articulo 1214 del
Codigo Judicial, nos tenemos que remitir al
Cédigo Judicial para tales efectos. Sin
embargo, consideramos que dicho régimen
legal debe ser entendido y aplicado razona-
blemente a la naturaleza y esencia del
proceso administrativo para no degenerar-
lo en un proceso judicial, por lo que las

normas del Cédigo Judicial deben ser
aplicadas en la medida en que no sean
antagodnicas, contradictorias o incompa-
tibles con la administracién -no de justicia
(que no es nuestra funcién)- sino de la Ley.

La reforma introducida por la Ley 31/
91 al articulo 1214 del Cédigo Fiscal esen-
cialmente eliminé el sistema limitativo de
admisién de pruebas; es decir de que la
Ley, tal como lo decia el anterior texto del
articulo 1214 del Cédigo Fiscal, precisaba
cudles eran las pruebas que se podian
aportar al proceso administrativo (sistema
de numerus clausus). Como colorario,
entonces eliminé el método de valoracién
de las pruebas o sea el de “la prueba
tasada” en donde la Ley, también, prede-
terminaba el valor probatorio de aquellas
pruebas; y, que venia a justificar aquellos
pardmetros de plena prueba tasada, prueba
directa, indirecta, etc.

Hoy, algunas caracteristicas para o en
los procesos administrativos son:

1) Sistema abierto de pruebas ya que
han de servir como tales los documentos, la
confesién, la declaracién de los testigos y
de parte, la inspeccién judicial, la recons-
truccién de los hechos, los informes, los
indicios, los medios cientificos y cualquier
otro medio racional que sirva a la convic-
cién del “juzgador” siempre que no estén
prohibidos por la Ley, no violen los dere-
chos humanos, ni contrarios a la moral de
orden publico (art. 769 C.J.). Por ende, es
permitido el empleo de calcos, reproduc-
ciones, fotografias de objetos, lugares,
documentos, la reconstruccién y su registro
grdafico o electromagnético; la constatacion
por medio de procedimientos cientificos
tales como andlisis hematoldgicos, bacte-
riolégicos, radiografias, radioscopia, etc.

2) Regla de la “Sana Critica”: que es la
libertad en la apreciacién razonada expli-
cada y fundamentada de la conviccién de
los medios de pruebas aportados en el
proceso, en la que se conjuga la légica y la
experiencia del funcionario (art. 770 C.J.).
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3) Las Pruebas Oficiosas: que pueden
ser decretadas por el funcionario de la
primera instancia; y su condicionalidad en
la segunda instancia.

4) La Carga de la Prueba: sigue en
cabeza del contribuyente pues no puede
soslayarse el principio o presuncién de
legalidad de los actos de la Administracién
Tributaria.

5) El Hecho Notorio: el cual no requie-
re prueba. Tampoco los decretos, acuerdos,
ordenanzas, reglamentos, resoluciones,
informes, fallos, documentos emanados de
alguna autoridad o funcionario de cual-
quier 6rgano del Estado o Municipio,
auténomo.

6) Pruebas de informes. Las cuales se
practicardn de acuerdo a las normas espe-
ciales que las califican como tal.

7) Eliminacién de tachas, virtualmente
todos pueden declarar por lo que la Ley
advierte que ciertos testigos deben ser
considerados como “sospechosos”.

8) Rechazo de Pruebas inconducentes e
ineficaces.

9) La conducta procesal. Vale decir el
profesionalismo de las partes, su actuacién

ante los interrogatorios, sus negativas in-
justificadas ante la prdctica de diligencias.

10) Traslacién de Pruebas, en donde las
pruebas aportadas y practicadas en un
proceso diferente pueden ser utilizadas en
el que se ventila, tales como aquellas
pruebas documentales, testimoniales (pero
sujeto a ratificacién), inspeccién judicial u
ocular.

Todo hace indicar la existencia armé-
nica de la nueva concepcién del Cédigo
Judicial y la nueva concepcién del articulo
1214 del Cédigo Fiscal, o viceversa.

Si en el dmbito probatorio ambas excer-
tas convergen conceptualmente, es precisa-
mente porque el juez dejé de ser un simple
espectador de litigante y participa (potesta-
tivamente) del proceso. Igualmente obtie-
ne deberes respecto a la aportacién de

medios probatorios. Asi, de oficio puede
ordenar pruebas y debe, en consecuencia,
ordenar la repeticién o perfeccionamiento
de cualquiera de ellas, ya sea por deficien-
cia o irregularidades en su préctica (ver art.
782 C.J.).

El funcionario administrativo antes y
ahora con mayor fundamento juridico (en
razon del nuevo 1214 C.F.), administra la
ley en ese mismo orden conceptual. Es
decir, practicando en sus investigaciones,
sus pruebas, sus exdmenes y demds dili-
gencias en documentos y demds datos y
elementos de juicio en que fundamentara
sus actos administrativos y a los cuales el
administrado o contribuyente tendrd acce-
so, sin menoscabo de su participacién al
acto. Por tanto, iniciado el proceso ambos
(funcionario y administrado o contribu-
yente) se sitdan paritariamente cada uno,
demostrando como no se cumplié o se
cumplié con el mandato legal.

A nuestro juicio las situaciones proce-
sales en ambas jurisdicciones no difieren en
lo esencial.

VALORACION DE LAS PRUEBAS.

“Las pruebas serdn valoradas conforme
a las reglas previstas en el mismo” (Cédigo
Judicial) dice el articulo 1214 del Cédigo
Fiscal, dejando el viejo sistema del nimero
cerrado de los medios probatorios por el
ndmero abierto (apertus) y dando cabida a
un método de valoracién mds amplio.

Regla de la Prueba Tasada: consiste en
que la Ley le atribuye el valor a cada prue-

ba y de los hechos determinando el grado
de certeza que los medios de prueba han
de producir en el juzgador.

“El valor de los medios de prueba esta
tasado por la Ley en forma inalterable,
permanentemente e invariable. La posi-
cién del juzgador frente a los instrumentos
probatorios objeto de la tasacién legal, se
caracteriza porque su convencimiento estd
absolutamente ligado al juicio de la Ley,
cuando quiera que la cuestién de hecho



NOEL AUGUSTO CABALLERO

GACETA FISCAL — 207

debatida resultare aplicable alguno de los
instrumentos referidos.” (Jorge Fdbrega P,
Estudios Procesales - Tomo II, pdg. 882)

Se justifica esta regla en la inexperien-
cia del juzgador, lo libera de sospecha y
permite una uniformidad en su valoracién
y en la jurisprudencia. Por el contrario se
dice que encadena o mediatiza la capaci-
dad del juzgador, busca la verdad formal y
no le permite al juzgador profundizar en la
verdad sustantiva de la prueba.

No obstante quedan, por asi decir,
algunos resabios juridicos de este método
legal; por ejemplo ante dos (2) testimonios
(art. 915 C.J.), ante documentos publicos
(art. 823), en materia de confesion (art. 888),
ante documentos privados auténticos o
reconocidos (art. 845).

Regla de la Sana Critica: Se asegura
que ésta es una categoria intermedia entre

la legal tasada y la de libre conviccion del
juzgador; pues, no conlleva la severa rigi-
dez de la tasada ni crea la incertidumbre y
dudas de la segunda.

Fabrega asegura que “las reglas de la
sana critica son, ante todo, reglas de correc-
to entendimiento humano. En ellas inter-
fieren las reglas de la légica, con las reglas
de la experiencia del juez. Unos y otros
contribuyen de igual manera a que el
magistrado pueda analizar la prueba (ya
sea de testigo, perito, inspeccién judicial,
de confesion de los cargos en los casos en
que no es lisa y llana) con arreglo a la sana
razén y a un conocimiento experimental de
las cosas. El juez que debe decidir con
arreglo a la sana critica, no es libre de
razonar a voluntad, discrecionalmente,
arbitrariamente. La sana critica es la unién
de la légica y de la experiencia sin exce-
sivas abstracciones de orden intelectual,
pero también, sin olvidar esos preceptos
que los filésofos llaman higiene mental,
tendientes a asegurar el mds certero y
eficaz razonamiento.” (pag. 883, op. cit.).

Quiere decir que el uso de la “sana
critica” no es elucubrar hipétesis siderales

o extraer de los cabellos forzadas tesis, no
es afirmar hechos o cosas por mero parecer
u ocurrencia, no es tampoco dejar huérfano
de argumentos juridicos y razonamientos
cualquiera de las piezas probatorias que
obran a favor o en contra del hecho
controvertido o discutido.

El articulo 770 del Cédigo Judicial dice:

“Las pruebas se apreciardn por el juez
segun las reglas de la sana critica, sin que
esto excluya la solemnidad documental
que la Ley establezca para la existencia o
validez de ciertos actos o contratos.

El juez expondrd razonadamente el examen
de los elementos probatorios y el mérito que les
corresponde.”

El funcionario juzgador, en nuestro dm-
bito, expondrd razonadamente su criterio
respecto a las piezas procesales, por ejem-
plo respecto a documentos contradictorios
(art. 873 C.].) e informes (art. 904 C.J.)
declaraciones y testimonios (art. 880 y 891
C.J.), pericias (art. 967 C.J.), indicios y
presunciones (art. 973 C.J.), las actuaciones
de los funcionarios en su condicién de
funcionario fiscalizador (art. 18 del D.G.
109/70).

La sana critica es perfectamente apli-
cable al proceso administrativo en virtud
de que el proceso administrativo en gene-
ral implica:

1. Que las pruebas han sido aportadas
oportunamente y/o cumpliendo las
solemnidades legales.

2. Que la apreciaciéon debe conllevar
claros puntos objetivos de referencia y
dejarse asi constancia de ellos en la
resolucion.

En consecuencia el juzgador en la
conjugacioén de la sana critica debe:

a) Examinar la prueba racionalmen-
te, con arreglo a las normas de la
l6gica y de la experiencia:

b) Tomar en cuenta un conjunto de
factores al apreciar la prueba,
entre ellos:
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1. Fuente de la prueba.
2. Datos que sirven a la prueba.
3. La verosimilitud del contenido.

c) Tener la propia conviccién no es un
acto de intuicién o de impresion,
sino de razonamiento, fundado en
la experiencia.

d) Hacer constar en la resolucién las
motivaciones de la apreciaciéon de la
prueba.

e) Examinar la prueba en forma inte-
gral, en su conjunto.

f) Ser formalista en cuanto a su

préctica.

Considera el Dr. Fabrega que “como
quiera que la sana critica entrafia puntos
objetivos de referencia, si se desconocen
dichos puntos objetivos -conexidad de la
prueba; aplicacién de criterio légico- el
fallo es susceptible de examen por la
Casacion”.

Como quiera que la Ley 31/91 nos
remitié al Cédigo Judicial a todos los
efectos de los medios probatorios y su valo-
racién, hay que aceptar, en consecuencia,
entre otros la confesion, las documentales,
las periciales, las inspecciones oculares
(denominadas en el Cédigo Judicial:
“judiciales”), testimoniales e informes.

La Confesidn:

Puede, dentro del Derecho Tributario,
presentarse la “confesién fiscal” y la
“confesion extrafiscal”. La primera tiene
su formal expresién en la declaracién de
tributos (rentas, timbre, I.T.B.M., ventas,
etc.). También, se dice que puede ser
provocada. La segunda, es aquella que se
hace fuera de la competencia y/o jurisdic-
cién, ya sea ante terceros o ante otro
funcionario o entidad ptblica.

La confesién fiscal: El prototipo de
declaracion fiscal es la “Declaracién de
Rentas”; asi la mayoria de los estudiosos de
esta materia se refieren es a ella. Pero, en
nuestra legislacion existen declaraciones de

otros tributos, ejemplo I.T.B.M., Impor-
tacion, Timbres, Ventas, etc., que, por
imperium de Ley, los sujetos pasivos o
responsables de tales tributos deben -por
mandato legal- presentar.

(No obstante, oportuno es advertir que
la tesis de la confesion fiscal, constituida en
la declaraciones de tributos, no es undni-
memente aceptada ya que -segiin se sostie-
ne- el contribuyente se limita a poner en
conocimiento de la autoridad competente
los elementos cuantitativos y cualitativos
del hecho generador para la determinacion
o accertamento de la obligacion tributaria).

Dentro de esta concepcién se identifica
la “confesién fiscal provocada” como en el
evento de que la misma sea presentada a
requerimiento del funcionario competente
para la determinacién del tributo.

Ya se trate de confesion fiscal o provo-
cada se afirma en un sector doctrinal, que
se estd ante un “reconocimiento del hecho
imponible, constitutivo de la relacién juri-
dico-tributaria que el propio contribuyente
hace a favor del Fisco”.

A los efectos de estas notas se concibe
la confesién fiscal como una confesién del
contribuyente entregada a la Adminis-
tracion Tributaria, que la Ley le da mayor
solemnidad al calificarla de “jurada”, que
viene, entonces asi, a distinguirla de la
provocada o a requerimiento administra-
tivo pero siempre ambas para la determi-
nacién del monto de la obligacién y/o para
el reconocimiento de la existencia del
hecho imponible exento.

Su relativo valor probatorio por mds
solemne que sea 0 como se presente, no la
hace plena prueba, salvo que se hayan
configurado la caducidad ( art. 720 C.F.) o
la prescripcién (art. 737 C.E.), por lo que la
regla de la sana critica se impone ante ella,
pudiendo resaltar nuevos resultados favo-
rables o adversos al contribuyente por las
diligencias propias de la fiscalizacién o
autoria llevada a cabo en busca de la
verdad tributaria.
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Hay que destacar que la prueba de la
confesion, en si debe ser considerada en su
integridad (art. 884 C.J.) o sea que es valido
el principio de la indivisibilidad de las
pruebas.

La confesién extrajudicial: Decimos
que la confesién extra fiscal es la que se
hace fuera del dmbito o jurisdiccién tribu-
taria ya sea ante terceras personas u otras
entidades, sin dnimo de confesar y que
puede hacerse constar en cartas, notas, u
otros documentos del contribuyente que
pueden estar en manos de terceras
personas.

Si bien la Legislacion Positiva no hace
alusion a ella, en los cruces de informacién,
en los duditos que se realicen a otros contri-
buyentes, en informaciones suministradas
por el contribuyente a entidades de crédito
para la obtencién de préstamos, pdlizas o
crédito, pueden calificar como confesiones
extra fiscales.

Toda confesién conserva elementos
identificatorios como que es una manifes-
tacién de parte, que puede serle favorable o
desfavorable al Fisco; tiene por objeto
hechos; por lo general consta por escrito o
es expresa y que recae sobre el conocimien-
to que tiene el que la brinda de hechos
propios o ajenos.

La prueba documental:

A los efectos de este epigrafe, la orien-
taciéon que nos brinda el Dr. Fabrega, en su
obra “Estudios Procesales” es muy ilustra-
tiva, razén por la que sucintamente la
seguimos.

Documento, se dice, es todo aquello
que sirve para ilustrar o comprobar algo;
toda representacién objetiva destinada e
idonea para reproducir una determinada
manifestaciéon de pensamiento, entre estos,
fotografia, tarjetas, libros, filmes, peliculas,
grabaciones, discos, estatuas, marcas, con-
trasefias, signos, tarjetas, lapidas, pinturas
y cualquier otro medio que haya captado
imdgenes y /o sonidos.

Citando a De Marsico, se define que
documento es “un objeto corporal produ-
cido por la actividad humana, de la cual
observa los trazos y el que, a través de la
percepcioén de los gréficos sobre el impreso,
o de las luces o sonidos que pueda emitir,
es capaz de representar de modo perma-
nente a quien lo averigiie, un hecho que
estd fuera del mismo documento.” (Estu-
dios Procesales, op. cit).

A diferencia del anterior Cédigo Judi-
cial, el actual Cédigo nos brinda una
acepcién de documento, en el articulo 819:

“Son documentos los escritos, escritu-
ras, certificaciones, copias, impresos, pla-
nos, dibujos, cintas, cuadros, fotografias,
radiografias, discos, grabaciones magne-
tofénicas, boletos, contrasefias, cupones,
etiquetas, sellos, telegramas, radiogramas
y, en general, todo objeto mueble que tenga
caracter representativo o declarativo y las
inscripciones en ldpidas, monumentos,
edificios y similares.

Los documentos son publicos o
privados.”

Las descripciones que de los documen-
tos hacen los articulos 861 y 862 concuer-
dan con el articulo 244 del Cédigo de
Comercio.

Clasificacién: Las clasificaciones que la
Ley hace son: documentos publicos o
privados, auténticos o no auténticos. En
forma mds amplia la Ley nos indica es
“Documento Publico el otorgado por
funcionario publico, en ejercicio de su
cargo o por razén de éste” (art. 821 C.J.).

Y, por “Documento Privado” es aquel
que no retine aquellos requisitos del
documento publico. (art. 843 C.J.).

Una de las importancias de la nueva
legislacion, radica en que elimina la confu-
sién que se daba en el viejo Cédigo cuando
se refiere a “instrumentos ptblicos y autén-
ticos”, puesto que es “documento autén-
tico” cuando existe certeza sobre la persona
que lo haya firmado, elaborado u ordenado
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elaborar (art. 822 C.J.), de manera que
auténtico es un documento publico (pre-
suncion legal) y también puede serlo un
documento privado.

a) Los Documentos Publicos: es el “otor-
gado por los funcionarios que ejercen
un cargo por autoridad publica, en lo
que se refiere al ejercicio de sus
funciones” (art. 821) Subrayamos.

Se enuncian los documentos ptblicos
tales como:

1. Escrituras Publicas.

2. Los certificados expedidos por los
funcionarios ptublicos, incluyendo,
por ende, actas constancias,
planos, cuadros, fotografias,
catastro y registros.

3. Las constancias de las actuaciones
de las actividades ptublicas,
judiciales y administrativas.

4. Los certificados que expidan los
directores de oficinas ptublicas
sobre existencia o estado de
actuaciones o procesos conforme a
lo regula la Ley.

5. Los demads actos que la Ley le
reconozca el cardcter de tal.

1. Valor Probatorio: su alcance probatorio
es el de hacer constar su otorgamiento,
de su fecha y de las certificaciones que
en ellos haga el funcionario que lo expi-
de. Igual valor tiene ante los otorgan-
tes y sus herederos (ver art. 823 C.J.).

No obstante, en cuanto a su contenido
o declaraciones de los otorgantes, se
tomardn en consideracién las pruebas
concordantes y de manera indivisible o
en su integridad; vale decir, aplicando
la regla de la sana critica.

2. DPresentacién: segun el articulo 825 del
Codigo Judicial, las Escrituras Publicas
se presentardn en copia autenticada,
por lo tanto en su uso y valor parcial o
total se seguirdn las reglas del articulo
824 del Cédigo Judicial, segundo
parrafo del articulo 825 y el articulo 826
del Cédigo Judicial.

Con respecto a otros documentos
publicos debemos tener presente los arti-
culos 827, 828 y 829 del Cédigo Judicial.
En cuanto al término empleado en el
articulo 821 del Coédigo Judicial de
“...autoridad publica...” no debe perderse
de vista y debe conjugarse con el caracter
del documento que este mismo articulo
enuncia; de esta forma se asegura su califi-
cacion a los efectos, también, de determinar
“el documento expedido por servidos
incompetente” del que trata el articulo 828
del Cédigo Judicial.

Se quiere indicar que no es cualquier
funcionario publico el que le da mérito de
“documento publico” a estas pruebas.
Esos funcionarios son los que dictan o expi-
den los documentos enumerados en el
articulo 821 del Cédigo Judicial; por lo
tanto debe proceder cautelosamente en su
reconocimiento.

b) Documentos Privados: De lo acabado
de expresar se colige que los demds u
otros documentos son o pueden ser
documentos privados (art. 828 C.J.).

1. Presentacién: segun el articulo 844
del Cédigo Judicial deben ser pre-
sentados en sus originales. Las
copias tendrdn igual valor probato-
rio que los originales siempre y
cuando cumplan con las condicio-
nes de:

a) Haber sido reconocidos (por la
parte contraria -lldmese Fisco-)
como genuina. Dicho reconoci-
miento puede ser expreso o
tacito.

b) Compulsada y certificada por
el Notario que protocolizé el
documento a solicitud de quien
lo firmé o de la solicitud del
funcionario que lo tuviera en
su despacho.

c) Estén autenticadas (fotocopias
o reproducciones) por el fun-
cionario que conserva la custo-
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2. Valor Probatorio:

dia del original o por Notario
cuando dichas copias proven-
gan de archivos particulares.

en la valoracion

de estos documentos debe tomarse
en consideracion:

a)

c)

Si es un documento auténtico,
ésto es cuando ha sido previa-
mente reconocido ante juez,
notario o judicialmente; inscrito
en el Registro Pdblico por quien
lo firmé; si no ha sido tachado u
objetado; si se declaré auténtico
en un proceso anterior con
audiencia de la parte contra la
cual se opone en el nuevo
proceso; y, si ha sido trasmitido o
remitido por una oficina estatal o
municipal que exija identifica-
cién a la presentacién de tales
documentos, girador 0 remitente
(arts. 822, 843 y 845 C.J.).

Documentos sin firmas: el arti-
culo 849 del Cédigo Judicial
exige que éstos deben ser reco-
nocidos, con excepciéon de los
libros de comercio, ante juez o
notario. Sin embargo, si tal
exigencia no se practica debe ser
valorado segiun se demuestre
que provienen de dicha parte, a
través de otros medios comunes
de prueba, los demds que obran
en el expediente y las reglas de la
sana critica. Este es el caso que
se presenta con los sustitutos de
facturas, especialmente aquellos
que autoriza la Direcciéon Gene-
ral de Ingresos por las reales
deficiencias organizativas y
registrales de pequefios comer-
ciantes (art. 5 de la Ley 9/80;
pardgrafo 15 del art. 1057-v C.F.).

Copias de documentos: a estos
efectos el articulo 844 del Cédigo
Judicial establece que tienen
igual valor que los originales

siempre que hayan sido reco-
nocidos expresa o tdcitamente
(N°1) los que han compulsados y
reconocidos por notario o funcio-
nario que le conste el respectivo
original, las fotocopias autenti-
cadas, entre otros. (Ver articulo
856 C.J.).

d) Documentos en poder de terce-
ros: Se dice que puede ser

requerida por el funcionario
juzgador (art. 857 C.]J.) sin per-
juicio de que se pueda practicar
una accién exhibitoria. A nues-
tro juicio es importante anotar
que los documentos emanados
de terceros sélo se estimardn:

1. Cuando sean de naturaleza dis-
positiva, si han sido reconocidos
expresamente por sus autores.

2. Cuando sean de cardcter testi-
monial, si su contenido se ha
ratificado en el proceso como las
pruebas testimoniales. (Véase
art. 858 C.J.).

También surgen con estas pruebas que
requieren de su reconocimiento o de su
ratificacion la interrogante si en un proceso
tributario el funcionario debe realizar tales
diligencias. De considerarlo necesario; de
tener dudas respecto al origen del docu-
mento o de su autenticidad, podrd el fun-
cionario evaluar tales diligencias, ain cuan
“engorroso” e irregular que aparente ser
dentro de un proceso administrativo, pues
debe tenerse presente que de acuerdo al
actual articulo 1214 del Cédigo Fiscal, las
pruebas deben ser valoradas de acuerdo al
Coédigo Judicial, valoracién que debe ser
observada en igualdad de presupuestos
legales.

En el articulo 861 del Cédigo Judicial se
enumeran las pruebas documentales que
deben ser valoradas de acuerdo a la sana
critica como son talonarios, contrasenas,
cupones, etiquetas, boletos, recibos o for-
mularios procedentes de entidades publi-
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cas, casas de empefio o préstamos, sellos e
impresos semejantes no firmados. También
lo son aquellos mencionados en el articulo
862 y 863 del Codigo Judicial los libros de
comercio, facturas, minutas, tarjetas o
seflales usuales y la costumbre segin el
Coédigo de Comercio y los informes segtin
el articulo 880 del Cédigo Judicial y que
han de preferirse aquellos emitidos por
entidades estatales (art. 881 C.J.).

La Prueba de Informes:

Esta procede para verificar afirma-
ciones de las partes y consisten en:

- Certificados

- Copias

- Atestados

- Dictamenes

- Investigaciones

- Informativos

- Actos de cualquier naturaleza

- Informaciones, relaciones o exposi-
ciones referentes a hechos, incidentes o
sucesos respecto a los cuales tengan cono-
cimiento, aun cuando no se encuentren
escritos. (Ver art. 880 C.J.).

En el proceso administrativo tributario
se encontraba en el expediente, adjunto a la
Resolucién, un “Informe del Auditor”
como parte sustentatoria de la misma. Vale
decir que este informe de las diligencias e
investigaciones realizadas en las declara-
ciones del impuesto servian de base para
expedir la resolucién, exigiendo el tributo;
resolucién que contendra el detalle de los
hechos investigados, las sumas sobre las
cuales debe liquidarse el impuesto, el
monto de la liquidacién adicional, anexos,
base legal y demads detalles que estime
conveniente el funcionario investigador a
que se refiere el articulo 19 del Decreto de
Gabinete N° 109 de 1970.

Este “Informe del Auditor” asi como la
“relacion exacta y detallada” de que trata el
articulo 720 del Cédigo Fiscal califican
dentro de este tipo probatorio.

No obstante, el Codigo Judicial sefiala
que estas pruebas las apreciard el funcio-
nario segun las reglas de la sana critica lo
que es contradictorio con la presuncién de
legalidad de los actos publicos, dentro del
cual quedaba enmarcada la actuacién de
los funcionarios mencionados en el articulo
18 del Decreto de Gabinete 109 de 1970,
que establece que “toda actuacién del per-
sonal fiscalizador de la Direccién General
de Ingresos en ejercicio de sus funciones
hace fe publica mientras no se pruebe lo
contrario.” (Subrayamos), e insistimos en
sefialar que quedaba enmarcada la
actuacion del personal investigador porque
-enfatizamos- el nuevo articulo 1214 del
Codigo Fiscal establece que “las pruebas
serdn valoradas conforme al Cédigo
Judicial”, que a su vez en este caso precep-
tda que se aplica la sana critica (parte final
del articulo 880 C.J.).

Se concluye esta parte, en el sentido de
que ya la actuacion del funcionario auditor
no hace fe publica en base a la sana critica
que el funcionario competente (Adminis-
trador Regional de Ingresos) somete los
respectivos informes del auditor, por lo que
no se trastoca el principio de legalidad de
la resolucién emitida.

Desde otra arista, entiéndase modifi-
cado el articulo 18 del Decreto de Gabinete
109 de 1970 por el articulo 1214 del Cédigo
Fiscal, tal como lo concibié la Ley 31 de
1991. En consecuencia, los informes de los
auditores y demds personal fiscalizador
deberdn ser mejor estructurados en su
contenido, presentacién y sustentacion.

Testimonios:

Incluyendo en este epigrafe la “Decla-
racién de Parte” (art. 890-893 C.].), los
testimonios encuentran en el proceso admi-
nistrativo una norma especial que sefiala
que “s6lo podran consistir en declaraciones
rendidas extrajuicio ante juez del circuito o
notario...” (art. 1216 C.F.), por lo tanto,
parece asi indicar que las tinicas decla-
raciones que se presentan ante la Admi-
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nistracién Tributaria son las de impuestos o
tributos y aquellas rendidas en procesos
penales-tributarios.

Sin embargo puede argumentarse que
el articulo 19 del Decreto de Gabinete 109
de 1970, es suficientemente amplio en el
dmbito de su aplicacién, por lo que es prac-
ticable en cualquier proceso. El texto del
acdpite a) del articulo 19 del precitado
Decreto de Gabinete 109 establece:

“El personal fiscalizador en su cardcter
de auditor, inspector e investigador, tendra
las siguientes facultades:

a) Citar contribuyentes responsables y
terceros en general para que contesten
bajo juramento en forma verbal o por
escrito, dentro de los plazos pruden-
ciales que fijen, todas las preguntas que
se le formulen sobre rentas, ventas,
ingresos, egresos y en general sobre
todas las circunstancias vinculadas al
hecho imponible previsto en las leyes
respectivas.” (Subrayamos)

Cuando las declaraciones sean pro-
puestas por el contribuyente, éstas deberan
ser tomadas extrajuicios y ser presentadas
posteriormente a la Administracién con-
juntamente con su escrito recursorio.

Como quiera, el funcionario juzgador
podrd exigir la ratificacién de los testi-
monios siguiendo los articulos 910 y 911
del Cédigo Judicial y teniendo presente la
“fuerza de los testimonios” la vinculaciéon
de los testigos para con las partes, el testigo
de hecho oidos a otros, las contradicciones
reiteradas y demds casos tipificados en el
articulo 965 del Cédigo Judicial.

Valor de los Testimonios:

Se afirma que en la valoracién de estas
pruebas, atin cuando sean ratificados se
deben tomar en cuenta los siguientes
elementos:

a) Etapa de percepcién.
b) Etapa de evocacion.
c) Etapa de exposicion.

Légicamente que en el transcurso de
estas etapas intervienen un sin ntimero de
factores que pueden alterar la efectividad o
veracidad del deponente.

Por ejemplo:

- En la etapa de percepcién hay cosas
que mds impresionan al testigo. Esa viven-
cia o vision que se centra en su memoria,
depende de lo que -del total o del todo- ha
percibido, incidiendo las siguientes
circunstancias:

1. La precisién de una percepcion

estd en relacién inversa con el gra-
do de fatiga del sujeto perceptor.

2. Las mujeres perciben con mds
exactitud los detalles que los
hombres.

3. Los extremos de un acontecimiento
(su principio y fin) son percibidos
con mayor claridad que los estados
intermedios.

4. Las impresiones 6pticas pueden
ser testimoniadas con mayor faci-
lidad que las acusticas.

5. Los datos cuantitativos pueden ser
precisados mds que los cualita-
tivos.

- En la etapa de evocacién interviene,
en mayor grado, el elemento efectivo; es
decir, de cémo los hechos pueden ser
recordados por la persona, de manera que
fallas psicolégicas y fisiolégicas pueden
omitir total o parcialmente los hechos.

- En la dltima etapa se observa en la
claridad de cémo se explica o traduce su
percepcién del hecho. (Véase “Estudios
Procesales” de Jorge Fébrega).

DE LA PRUEBA PERICIAL.

Este es uno de los medios probatorios
tipicos en el proceso administrativo tribu-
tario en razdén de la especialidad que
conlleva el ejercicio de la contabilidad de
los hechos generadores, los ingresos, costos
y gastos en que se incurren en las activi-
dades econémicas, mercantiles y profe-
sionales.
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El articulo 953 del Cédigo Judicial
preceptua:

“Para conocer, apreciar o evaluar algtin
dato o hecho de influencia en el proceso, de
cardcter cientifico, técnico, artistico o préac-
tico que no pertenezca a la experiencia
comun ni a la formacién especifica exigida
al juez, se oird el concepto de peritos.

El juez aunque no le pidan las partes podrd
hacerse asistir por uno o mds peritos cuando no
esté en condiciones de apreciar por si mismo los
puntos de la diligencia, cuestion, acto o litigio.”

Asf la parte que adujera la prueba debe
indicar en su escrito de pruebas:

a) El punto o los puntos sobre el cual ha
de versar el dictamen. Igual obligacién
la tendrd el funcionario que la ordena
de oficio.

b) La identificaciéon del o de los peritos
(hasta dos (2) peritos (art. 956 C.J.).

En todo caso, el funcionario podra
designar los peritos (arts. 954-957 C.J.).

Se establece (art. 954 C.J.) que en caso
de adolecer de los requisitos esta prueba,
queda a juicio del juzgador la ordenacién
de su evacuacion. En consecuencia, deci-
dird su procedencia y de aceptarla concre-
tard los puntos sobre los cuales recaerd el
peritaje.

Todos los peritos tienen las mismas
facultades y deberes por lo que el dictamen
puede ser ampliado. El auto (resolucién)
que asi lo ordena es irrecurrible (art.955
C.J.). Igualmente pueden ser tachados y
recusables por las causales establecidas en
el articulo 749 del Cédigo Judicial.

Llegada la hora y dia sefialado por el
juzgador para la practica del peritaje, los
peritos:

a) tomardn posesion del cargo
b) jurardn no divulgar su dictamen
c) desempenardan el cargo a conciencia

d) mantendrdn una imparcialidad com-
pleta (art. 959).

En esta diligencia podrdn solicitar la
ampliaciéon del término para realizar su
labor y rendir el dictamen.

Como quiera que la Ley le confiere
amplias facultades y deberes, por igual,
puede ejercer todas aquellas que el articulo
960 del Cédigo Judicial sefala; y si deli-
beradamente alguna de las partes impide
la prédctica del dictamen, los peritos lo
informardn al juzgador quien ordenard lo
conducente para que se facilite y realice la
diligencia o de lo contrario impondra
multa sucesiva de B/.10.00 a B/.25.00 hasta
que cumpla la orden impartida (art. 960
pdrrafo dltimo).

Obsérvese que el art. 960 mencionado
seflala “personalmente” los peritos estu-
diardn la materia del dictamen. La frase
“personalmente”, a nuestro juicio, significa
individualmente, sin que ello signifique
que en la diligencia no participen o la rea-
licen paralelamente, pues, podran acercarse
a terceras personas, para obtener informa-
cioén til al proceso. En este sentido deben
observarse los articulos 2079 - 2080 y 2081
del Cédigo Judicial.

Por considerarlo de interés repro-
ducimos el primer pdrrafo del articulo 960:

“Articulo 960. Los peritos personal-
mente estudiardn la materia del dictamen y
estdn autorizados para solicitar aclara-
ciones de las partes, requerirles informes,
visitar lugares, examinar bienes muebles o
inmuebles, ejecutar calcos, planos, relieves
y realizar toda clase de experimentos, que
consideren convenientes para el desem-
pefio de sus funciones. A este efecto el Juez
podra requerir a las respectivas oficinas
publicas que permita a los peritos registros
o documentos ptblicos y que les ofrezca las
facilidades del caso. Cuando en el curso de
la investigacion los peritos reciban infor-
macién de terceros que consideren ttil para
el dictamen, lo hardn constar en éste, y si el
Juez lo estima necesario recibir el testimo-
nio de aquellos, lo dispondrd asi.”
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En forma clara y precisa, dice el
articulo 961 del Cédigo Judicial, debe ser
presentado el dictamen. Llegada la hora y
dia para su presentacién, (conjunta o
separada) (en materia penal es conjunta -
art. 2257 C.J.), pueden en ese instante ser
repreguntados y examinados (de la misma
manera que los testigos). Tales exdmenes y
repreguntas pueden ser formulados por los
apoderados y por expertos que no serdn
mads de dos (2) igualmente idéneos debida-
mente reconocidos. A solicitud de parte,
también en ese instante, se podrd decretar
fecha diferente o separada para la presen-
tacion de los dictdmenes.

Resulta interesante con el nuevo Cédi-
go Judicial la facultad con que se dispone
en el sentido de que el funcionario juzga-
dor puede ordenar que se repita o amplie
la prueba y que los peritos rindan los
informes adicionales que le soliciten.

En la préctica de este prueba se observa
que el perito puede intervenir como “perito
conducente” o en una fase intelectiva o
analitica, y también en la actividad “per-
ceptiva”, como en la reconstruccién de los
hechos, inspecciones oculares o cuando el
articulo 953 indica “para reconocer... algtin
dato o hecho en el proceso” (Ver arts. 2079-
2080-2081 C.J.).

Existen elementos de valoracién que es
importante tener en cuenta al frente de los
dictdmenes:

a) La especializacién profesional del
perito en relacién con la materia que
dictamina.

b) Grado de certeza.

c) Meétodo de investigacion y andlisis.

d) Presentacion diddctica de su dictamen.
e) Principios técnicos aplicados.

f) Datos y fuentes identificables que
sirven de base al dictamen.

g) Contestaciones a las preguntas y
repreguntas.

h) Comportamiento o profesionalismo.
i) Elresto de las pruebas.

Se dice que “un dictamen pericial” sélo
podra considerarse si se comprueba asi:

1) que reposa en datos facticos

2) que los principios técnicos de los
cuales parte el perito, merezcan
reconocimiento

3) que el perito ha procedido co-
rrectamente en todos los casos en
los cuales se le pudo controlar

4) que ofrezca garantia de haber
trabajado en regla, también, en
los terrenos controlables.

Importa también sefialar que los peri-
tajes no son ni pueden ser “alegatos” asi
como tampoco pueden recaer en interpre-
taciones de las normas legales, pues lo
primero es ejercicio propio del abogado y
lo otro es facultad privativa del juzgador.

Sobre este aspecto la Corte ha obser-
vado:

“A esta Sala se le presenta la misma
situacion que la que fue planteada a los
funcionarios fiscales, esto es, el solo informe
pericial del perito designado por la SHELL, no
es prueba idénea para demostrar que esos bienes
se consumen inmediatamente al ser utilizados o
que tienen vida 1itil muy corta, o que la
compafita demandante se desprendié de su
propiedad (dond esos bienes a sus concesio-
narios), sino sélo constituye una mera aprecia-
cién del perito que debib ser reforzada con otras
pruebas, para poder considerarse como funda-
das las reputaciones de la demandante contra
las resoluciones mencionadas.” (Subrayamos)

Queda asf claro, que no basta que se
diga en un informe o dictamen que el mis-
mo tiene relacién o referencia en los libros
de contabilidad, documentos o registros no
precisados ni identificados pormenori-
zadamente a fin de dar credibilidad o
certeza. Tampoco la cantidad de peritos,
aun cuando coincidan hacen plena prueba.

DE LA INSPECCION OCULAR:

El anterior Cédigo Judicial concebia
este medio probatorio como :
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“Es el examen y reconocimiento que de
la cosa litigiosa o de cosas relativas al pleito
hace el Tribunal por si mismo o por medio
de peritos para juzgar con mds acierto.”

Importa destacar, a fin de evitar confu-
sién con la prueba pericial, que esta prueba
(inspeccién ocular) la ejecuta el funcionario
fallador o comisionado, para juzgar con
mads acierto sobre la cosa litigiosa o contro-
versia. Si el funcionario que ha de practi-
car la prueba necesita de los servicios o
conocimientos de un técnico o persona
versada en la materia que se litiga, puede
asesorarse con dichos peritos.

Otra caracteristica de la inspeccién
ocular es la apreciacién o reconocimiento
que se hace de las exterioridades o hechos
materiales; es decir, el funcionario juzgador
determina si existié o existe tal acierto, tal
como, etc., sin mayores andlisis, sin ma-
yores descripciones que las aducidas en la
solicitud de la inspeccién ocular.

Por otra parte, la Administracién
Tributaria puede ordenar que la inspeccién
ocular se lleve a cabo en su despacho, a la
fecha y hora sefialada, para lo cual deberd
ordenar que los libros y/o documentos
deber ser traidos o presentados oportu-
namente sin que se den las inconveniencias
que en la actualidad resultan, por el
traslado constante del domicilio de un
contribuyente a otro.

Colocado el funcionario juzgador en el
sitio donde se ha de realizar la observacién
o inspeccién, con la asistencia de un
secretario y los peritos o testigos oird a los
interesados y se procederd en su caso a que
los peritos reconozcan la cosa y que den su
dictamen fundado (art. 945 C.J.).

Todas las observaciones verbales que
las partes estimen oportunas se hardn
constar en el acta, donde ademads se plas-
mard todo lo ocurrido en la diligencia, que
firmardn, al final, todos los que en ella han
intervenido. Esta firmardn, al final, todos
los que en ella han intervenido. Esta for-
mard una prueba mds o menos completa

segun la naturaleza de contenido y la clase
de afirmaciones que hagan los peritos o
testigos que hayan intervenido en las
diligencias.

Valor Probatorio: De acuerdo con el
articulo 945 del Cédigo Judicial, debe ser
valorada de acuerdo a la sana critica.

Los gastos que ocasionen las diligen-
cias de inspeccién ocular seran sufragados
siempre por la parte que la pida.

La inspeccién decretada de oficio pue-
de verificarse en cualquier estado del
juicio.

Huelga agregar que la solicitud de esta
prueba debe ser indicada o pedida con
toda claridad o detalle respecto a los pun-
tos sobre los que ha de versar la inspeccion.

En lo que se refiere a los libros de
comercio se practicardn las respectivas

diligencias exhibitorias (art. 952 C.J.).

Nuestra Corte Suprema ha sostenido
que “la inspeccién de libros de comercio
para establecer determinado punto tiene
que concretarse a esa cuestion o punto y las
observaciones que las partes -(a que se
refiere el articulo 924)- han de circuns-
cribirse también a lo que se relacione
directamente con los libros examinados. El
derecho a formular observaciones no es ni
puede devenir en un medio para introducir
al proceso elementos probatorios que no
fueron presentados oportunamente. De
otra suerte, se colocaria al adversario en
posicién desventajosa y contraria a prin-
cipios de derecho procesal al no poder
comprobar”. (Subrayamos).

También ha dicho la Corte, “La conta-
bilidad de un comerciante debe ajustarse a
reglas claras y precisas fijadas por la Ley.
La que se aparta de esas reglas no puede
merecer la aceptacion del juzgador, porque
de otra suerte carecerian de objeto, y la
contabilidad comercial causarfa la correc-
cién y veracidad necesaria para la debida
proteccién de los asociados.



NOEL AUGUSTO CABALLERO

GACETA FISCAL — 217

“Cuando se recurre a la contabilidad
comercial para establecer en juicio hechos
que interesen a las partes y que deben
constar registradas en los libros respec-
tivos, la prueba es de examen o inspecciéon
ocular de esos libros. Esa prueba la prac-
tica el tribunal asociado de personas aptas
en contabilidad y se limita a dejar constan-
cia de la correccién o incorreccién de los
libros y a tomar copia de los asientos o
papeles que tengan relacién con el asunto
que se ventila.”

“No hay desde luego, en tal caso, un
dictamen pericial que, desligado de la
contabilidad examinada, haga por si solo
prueba del hecho buscado con la inspec-
cién. Y si la contabilidad examinada ha
merecido el rechazo del juzgador por no
estar llevada en debida forma, como ocurre
en el caso del fallo ocurrido, lo que el recu-
rrente denomina impropiamente “dicta-
men pericial” queda sin ninguna eficacia.”

“No tratdandose, como no se trata en el
fallo recurrido, de la prueba pericial sino
de inspeccién ocular de los libros de
comercio, el Art. 854 del C.J., ajeno a esa
prueba, no ha podido ser infringido”,
expresa un precedente tributario. (Subra-
yado).

La Corte también ha sefialado:

“Para que el resultado de la inspeccién
ocular tenga indiscutible y obligadamente
el valor de plena prueba es preciso que
haya sido practicada directamente por el
tribunal que conoce del negocio respectivo
con asistencia de testigos, pues establece el
Art. 927 del CJ. que “la inspeccién ocular
ante testigos constituye plena prueba en
cuanto a las circunstancias o hechos
materiales que el Tribunal establezca en el
Acta como resultado de su propia
observacién.” (Subrayamos)

La importancia de este hecho radica en
que “es que el reconocimiento judicial-
mente es el medio de prueba mads directo,
la percepcién directa en la base de su con-
vicciéon”. Como escribe el Dr. Enrique A.

Becerra en su obra “Teoria y Préctica de las
Pruebas Judiciales”, “el examen de la cosa
litigiosa lo hace el Juez por si mismo en los
casos en que se trata de verificar su
existencia tinicamente, y acompafiado de
peritos cuando sea preciso hacer observa-
ciones o apreciaciones técnicas extrafias o
la ciencia del derecho. Y como la sola
percepcién y observacién del Juez tratdn-
dose de probar la existencia material de la
cosa y de sus simples condiciones fisicas,
podria ser erréneas o fundada en méviles
distintos de los de la justicia, para evitar la
arbitrariedad del Juez, quiere la Ley
controlar sus actividades y sus juicios con
la observacion y apreciacién hecha por
testigos que en ndmero de dos observen
también. Lo que nos autoriza para concluir
que la presencia de los testigos no es una
simple solemnidad, sino un requisito
esencial”.”

La inspeccién ocular de los libros de
comercio tiene que concretarse al objeto de
la diligencia. No puede, por tanto, servir
de medio para que, de manera extempo-
rdnea e intempestiva, se introduzca un
documento privado que no fue llevado
oportunamente al proceso.

LOS INDICIOS Y LAS PRESUNCIONES:

En la practica se observa la constante
omisién o desconocimiento valorativo de
estas figuras, tanto en las acciones de la
Administracién Tributaria como en las
resoluciones que resuelven las reclama-
ciones de los contribuyentes, y, no obstante
que nuestro Cédigo Fiscal admite todas las
pruebas que acepta el Cédigo Judicial. Asi,
anotemos que hay que tomar en conside-
racién el papel probatorio que desempefan
los “indicios” y las “presunciones”, espe-
cialmente cuando se tiene que valorar la
actuacion del personal fiscalizador, a cuyas
actuaciones la Ley le atribuye una presun-
cién de plena prueba.

Los Indicios:

“Se 1lama indicio cierto hecho que
indica la existencia de otro. Para que un
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hecho pueda considerarse como indicio,
deberd estar debidamente probado en el
proceso.” (Art. 969 C.J.).

Segun el Dr. Fabrega, esta disposicién
contiene:

1) Concepto de indicio: en que se afirma
que es un hecho que sefiala la existen-
cia de otro. Viene a ser asi la huella,
vestigio, sefial o circunstancia que
pueda conducir o coadyuvar al conoci-
miento de determinado hecho. Es el
hecho que suministra la base de la
operacién inductiva, que viene a ser la
presuncion.

Se discute si es un medio de prueba, no
obstante que es un medio de conviccién
que contribuye al esclarecimiento de las
afirmaciones de las partes.

Navarrine y Asorey en su obra “Presun-
ciones y Ficciones en el Derecho Tributario”
aducen que “el indicio es el hecho cono-
cido, y la presuncién su efecto... Sirve para
probar indirectamente un hecho, mientras
que la presuncion tiene el cardcter 16gico-
inductivo, distinto del 16gico-inductivo
propio del indicio.

A manera de ejemplo, se dice, que el
humo es el indicio de combustién, pues
comprende el hecho indicador, el hecho
indicado o desconocido y la inferencia
l6gica o relacion de causalidad entre ellos.
En ese mismo sentido -dice Jorge Fébrega-
“Resumiendo el indicio es la operacién que
hace el juez, es el hecho indicador que
revela o coadyuva a revelar, la existencia de
otro. (op.cit. pag. 1053-1054).

2) Prueba de indicio: Generalmente acep-
ta la doctrina que los indicios deben
estar plenamente probados. Bentham
asi afirma que “Siendo toda prueba
circunstancial un hecho destinado a
servir de base a una induccidn, ese
hecho debe estar probado tan completa
y regularmente como si fuese el objeto
mismo de la investigacion, y que “si la
existencia real no serfa para nosotros

mds que algo desconocido y entonces
tendriamos una cosa desconocida que
nos indica otra cosa desconocida, a lo
que agrega Devis Echandia -si no hay
seguridad sobre la existencia de los
hechos indicados o indiciarios resulta
ilégico inferir de éstos la existencia o
inexistencia del hecho desconocido que
se investiga.” (J.F. op.cit).

En cuanto a su valor, sefiala el articulo
970 del Cédigo Judicial:

“Los indicios tienen mds o menos valor,
seglin sea mayor o menor la relacién que
exista entre los hechos que los constituyen
y los que se traten de establecer.”

Por su parte el articulo 973 del Cédigo
Judicial:

“El juez apreciard los indicios en su
conjunto, con arreglo a las reglas de la sana
critica” y para ello se tendrd, ademads, en
cuanto la gravedad del indicio, concor-
dancia y convergencia y demds pruebas
que obren en el proceso (art. 972 C.J.).

Todo ello precisa anotar que el “indicio
necesario” es aquel que denota de modo
seguro, inequivoco, la existencia de otro.
El “Indicio Contingente” es aquel que no
tiene la fuerza que se requiere para que sea
necesario; que sugiere una relacién de
probabilidad y no de causalidad.

Resumidamente quiere indicarse que:

1. Los indicios deben estar probados atn
cuando sea con otros indicios, pues no
hay nada que los excluya para tal
finalidad.

2. Deben ser varios.

3. Deben ser graves, que importen un
efecto serio y consistente en el dnimo
del fallador.

4. Deben ser precisos no ambiguos.

5. Concordantes, conexos que se conju-
guen entre si, como piezas de un
“rompe cabeza”, encadenados.

6. Convergentes hacia una sola hipétesis.
Se advierte que su valoracion es dificil

por lo subjetiva, individual, debidamente

razonada.
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El articulo 942 del Cédigo Judicial
establece:

“Si la inspeccién se solicitare ... ante un
Tribunal colegiado, se practicard por el
Sustanciador, al menos que al solicitarse la
prueba se pida expresamente que la inspec-
cién se verifique por todos los Magistrados
que hayan de fallar ...o que éstos consi-
deren conveniente su intervencién en la
diligencia.”

Cuando la inspeccién se decreta de
oficio por un Tribunal colegiado, el articulo
943 del citado Cédigo, indica que a ella
concurrirdn los funcionarios que han de
dictar la decisién, y que esta diligencia
puede verificarse en cualquier estado del
proceso.

Las Presunciones: También son objeto
de discusién doctrinal de si son o no me-
dios probatorios. Nuestros procesalistas
las eliminaron del Cédigo Judicial y se
ubicaron dentro de las normas referentes a
la carga de la prueba.

La presuncién -nos dice Jorge Fébrega-
no es un medio de prueba, forma parte de
la operacién probatoria o sea que integra el
acto de valoracién al momento de fallar; y
si la presuncion es legal tampoco resulta un
medio de prueba sino una norma sobre
carga de la prueba.

La “Presunciéon” — para Navarrine y
Asorey- es el acto de aceptar la veracidad de
un hecho por la evidencia de otro del que
normalmente depende aquel hecho no probado.
Anotan estos autores que la presuncién
crea una ficcién de un hecho como una ” la
valoracién juridica, contenida en un precepto
legal, en virtud de la cual se atribuye a deter-
minados supuestos de hecho, efectos juridicos
que violentan e ignoran su naturaleza real. No
falsea ni oculta la verdad real: crea una verdad
juridica distinta a la real “. Asi, por ejemplo,
las presunciones iuris et de iure” (de derecho
y por derecho) no admiten prueba en contra-
rio y, en tanto, las presunciones “iuris
tantum” sf las admiten.

Se denota, asi, que las presunciones
tienen relacién intima con la carga de la
prueba; es decir, a quien le corresponde
probar en razén de que ya se da por reali-
dad un hecho.

En materia tributaria encontramos un
nuimero plural de presunciones y ficciones
juridicas, tales como los referentes a la
deducibilidad de los gastos sin compro-
bantes, valor catastrales de las fincas, la
renta presunta o gravamen de oficio.

En materia tributaria abundan las pre-
sunciones, por ejemplo las relacionadas al
principio de fuente, gastos sin compro-
bantes, valor catastrales de inmuebles, base
de determinacién presunta, etc.

Dentro de las pruebas pre constituidas
estdn todas aquellas que deben ser acom-
pafiadas al acto administrativo y que
conformaran el expediente.

Hemos afirmado en lineas atrds, que a
pesar de que los actos administrativos se
presumen legales hasta tanto se pruebe lo
contrario, en ningtdn momento deben
reflejar visos de arbitrariedad o abusos y
que por el contrario, todas las diligencias y
actuaciones de los funcionarios publicos
deben ser transparentes, quedar plasmadas
por escrito y con los mayores lujos de deta-
lles de las partes que en ella han inter-
venido.

Asi, cuando en las etapas de investi-
gacion, duditos o inspeccidn, el Fisco le
exige pruebas al contribuyente es para
fundamentar, sustentar y hacer constar lo
actuado, lo afirmado o negado por ambas
partes al momento de realizarse las dili-
gencias respectivas; de manera tal, que se
evitan sorpresas, tergiversaciones de buena
o mala fe sobre lo acontecido y sobre las
pruebas no aportada ni aducidas y sobre
las alegaciones respecto a los hechos o
imputaciones investigadas.

La importancia juridica es incuestiona-

ble. Es, por tanto, importante para el Fisco
como para el contribuyente y también lo es
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para los funcionarios de Instancias Supe-
riores que han de conocer el expediente.
En ese sentido, no estd demds repetir que,
precisamente, de la actuacién de las partes
el juzgador puede extraer indicios en un
sentido u otro, al tenor de lo que dispone
el articulo 971 del Cédigo Judicial:

“El Juez podrd deducir indicios de la
conducta procesal de las partes”

Por su parte el art. 720 del C.F.
desglosadamente expresa:

La resolucién mencionada contendra
-Detalle de los hechos investigados.

-las sumas sobre las cuales debe liqui-
darse el impuesto

-el monto de la liquidacién adicional

-fundamentos legales y los demds
detalles que estime convenientes el funcio-
nario investigador.”

El desglose arriba efectuado de este
parrafo legal se conjuga con los numerales
3y 4 del articulo 1193 del C.F. que establece
los requisitos de las resoluciones, a saber:

“3- Exposicion clara de los hechos en
que se funda la resolucién.

4- Motivacion de la resolucion...”

Resulta, entonces, evidente que sin
estos elementos esenciales, es decir las
constancias de toda la actuacién prenatal
de la resolucién, la misma no puede surgir
a la vida juridica o por lo menos no podra
sobrevivir, por la sencilla razén de que “lo
que no estd en el expediente, por ende en la
resolucion, no estd en el mundo”.

En consecuencia, se tiene que agregar
al expediente absolutamente todo lo que
haga constar de lo dicho, hecho y probado
en la etapa del audito, de la investigacién o
de la inspeccién; y, con mayor razén
cuando los ultimos fallos de la Sala Tercera
de la Corte Suprema de Justicia acogen
enfaticamente los llamados “contratos ver-

bales” o no escritos, las denuncias judicia-
les de pérdidas de libros y documentos
por hurto o actos vandédlicos e inunda-
ciones y demads siniestros, revocdndose asi
las liquidaciones adicionales expedidas por
la Administracién por falta de sustentacion
y de otras evidencias que, aunque pudie-
ron haber sido recabadas, no fueron agre-
gadas al expediente o que la sustentacion
de todo lo actuado fue breve y poco
sustancial.

Siendo la base, la esencia de la reso-
lucién no debe escatimarse, en aras de una
economia procesal mal entendida y de una
falsa objetividad, los pormenores, los
detalles y otras consideraciones, explica-
ciones y evaluaciones propias o surgidas de
las investigaciones; de lo alegado y proba-
do por el contribuyente en esta etapa del
audito o de la investigacion.

FORMALIDADES DE LAS
ACTAS FISCALES.

Por regla general un acta consta de un
aspecto formal y otro sustancial.

a) Formal:

1. Identificaciéon del contribuyente
y /o su representante legal.

2. Cierre del acta, consistente en la
firma del contribuyente o su repre-
sentante legal en cuanto a los re-
sultados preliminares de la dili-
gencia realizada, hora y fecha de
su realizaciéon. También se hard
constar la negacién a la firma del
acta y los testigos que por ello se
hace necesario que conste en el
acta.

b) Sustancial: Desarrollo de la diligencia
o sea los hechos, los protagonistas, las
alegaciones principales, las pruebas
aportadas o aducidas, las no aportadas
y solicitadas, las que serdn aducidas en
la reclamacion o reconsideracion, otros
hechos o circunstancias que se quieren
hacer constar por parte del funcionario
o del contribuyente, oposiciones, obje-
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ciones, aclaraciones y afirmaciones,
presentacién de documentos, escritu-
ras, testimonios y demds elementos de
juicios tomados en consideracién en ese
momento.

EL VALOR PROBATORIO DEL ACTA
DE FISCALIZACION

A nuestro juicio, el mayor valor que
puede representar un acta de fiscalizacién,
tanto para los auditores como para los ins-
pectores e investigadores, es que la misma
sea tomada en consideracién al momento
de aplicar la sana critica en la valoracién de
las pruebas que estdn en el expediente.
Esta afirmacién es también producto de las
experiencias recogidas y en donde coinci-
den el grado de satisfaccién porque asi
ocurrié o de insatisfaccién, ya sea por que
no se supo apreciar a fondo y a cabalidad el
acta o informe, porque no se hizo llegar o
agregar al expediente los mismos y sus
anexos complementarios, o porque no se
fue lo suficientemente claro y explicito en
la narracién de los hechos, por lo que en la
reconsideracién, el contribuyente sorpren-
de con otras y nuevas pruebas y alega-
ciones, sorpresa que pudo ser prevenida,
debida y legalmente fundamentada.

En otras palabras, la valoracién propia
que cada funcionario tenga del acta o infor-
mes de fiscalizacién que confeccione, es
reflejo fiel del valor, apreciacién o concepto
que tenga de su trabajo, de su funcién. En
ese sentido, el empefio que ponga en la
misma puede ser la radiografia de sus
conocimientos, profesionalismo, aptitud y
respeto que le inspira su propia investidura
de agente de la autoridad fiscal.

Estos valores que aunque subjetivos,
reflejan, también, la objetividad, seriedad y
el apego a los preceptos legales en el
ejercicio de la funcién encomendada, lo
que a su vez se traduce en termémetro de
la produccién del funcionario. Por lo tanto,
de no tenerse una apreciacién racional de
esta mision ptublica, atin cuando se sea un
erudito sobre las normas fiscales y de

contabilidad y demds, el resultado de la
labor sera deficiente o poco ttil.

No basta ya con afirmar que el articulo
18 del Decreto de Gabinete 109/70 sefiala
que “toda actuacién del personal fiscaliza-
dor de la Direccién General de Ingresos,
hace fe ptiblica mientras no se pruebe lo
contrario.”, pues esta no es una patente o
licencia para inventar, imaginar cosas o

hechos .

La “fe publica” aflorard en las actas e
informes y demds anexos en la medida en
que los_razonamientos de las descripciones,
detalles y demds datos consignados lleven
a la conviccién de que, efectivamente, se
hacen constar todos los resultados de las
diligencias, como estas fueron realizadas y
la participaciéon de todos los que en ella
intervinieron, alegaron, aportaron o aduje-
ron. De manera que si no existen razona-
mientos serios, solidos, bien estructurados
y fundamentados y con una sana légica,
cuando ella sea necesaria, jamds habrd fe
publica y mucho menos valor probatorio
de alguna verdad.

Podemos decir, que ese razonamiento
deberd explicar y sustentar, por lo menos,
el desarrollo o ejecucién de las tres (3)
primeras facultades consagradas en el
articulo 19 del Decreto de Gabinete 109/
70:

“Citar contribuyentes, responsables y
terceros en general a fin de interrogarlos en
relacién a las rentas, ventas ingresos, egre-
sos y cualquier otra circunstancias vincu-
lada al hecho imponible que se fiscaliza.”

“Exigir, dentro de plazos prudenciales
la presentacion de comprobantes, facturas,
recibos y otros elementos de juicio a tales
fines fiscalizadores.”

“Auditar libros, anotaciones y docu-
mentos, comprobantes e inventarios res-
pecto a las operaciones de los sujetos
pasivos del impuesto.”

Los preceptos transcritos constituyen la
mejor guia para el desarrollo de las actas
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de fiscalizacién e informes. Recordemos
que si se estd, en esta etapa de fiscalizacion,
exigiendo y recabando pruebas es para
fundamentar el acto administrativo o reso-
lucién con todos los elementos de conta-
bilidad y legalidad aplicables al caso
fiscalizado.

FACULTADES DEL PERSONAL
FISCALIZADOR.

De conformidad con el articulo 19 del
Decreto de Gabinete N° 109 de 7 de mayo
de 1970, el personal fiscalizador de la
Direccién General de Ingresos estd inte-
grado por: los auditores, los inspectores e
investigadores.

Con excepcién de la facultad de portar
armas, realizar arrestos o cateos (que sélo
los inspectores e investigadores si poseen),
los auditores pueden realizar todas las
demds diligencias sefialadas en los literales
de dicho articulo, ente éstas:

1. CITAR: Lo que equivale a llamar o soli-
citar por escrito o verbal, segtin el caso,
la comparecencia del contribuyente, de
responsables (agentes retenedores,
curadores, administradores, gerentes,
etc.,) y terceras personas (incluso:
secretarias, mensajeros, contadores,
personal allegado o ajeno al contri-
buyente). La cita puede hacerse para la
hora y dia y en el mismo lugar del
domicilio de la empresa o despacho; o
bien puede realizarse en la oficina del
Departamento de Auditoria Integral.

2. INTERROGAR: Légicamente, la cita-
cién ha de responder a un motivo o sea
el objeto de la prueba que se lleva a
cabo: testimonios.

Quiere decir, que el testimonio puede
ser rendido de forma verbal (para lo
cual se levanta un acta o diligencia en
el instante) o por escrito cuando se le
ha entregado un interrogatorio o cues-
tionario previamente y la cita responde
a la entrega de la absolucién del
cuestionario.

Qué hacer: En el evento en que en
ninguno de los citados concurra debi-
damente a la cita, el funcionario puede
solicitar al Administrador Regional de
Ingresos de la Provincia, para que lo
conmine a cumplir. Si a pesar de ello,
persistiere en no presentarse debida-
mente, se puede calificar como desa-
cato, lo cual trae como sancién el
arresto (art. 762 y 1326 del C.F.).

PRESENTACION DE DOCUMENTOS:
Dentro de los plazos expresamente
estipulados y sefialados a la persona
citada, ésta debera presentarlos. Dicha
documentacién también podrd hacer
referencia o tendrd relacion a las rentas,
ventas, ingresos, egresos, y en general
sobre todas las circunstancias vincula-
das al hecho imponible que se investi-
ga. Queda entendido que el “Docu-
mento” se refiere a todos aquellos
mencionados en los articulos 819 y 820
del Cédigo Judicial, los que textual-
mente sefialan:

“ARTICULO 819. Son documentos los
escritos, escrituras, certificaciones, co-
pias, impresos, planos, dibujos, cintas,
cuadros, fotografias, radiografias,
discos, grabaciones magnetofénicas,
boletos, contrasefias, cupones, etique-
tas, sellos, telegramas, radiogramas vy,
en general, todo objeto mueble que
tengan cardcter representativo o decla-
rativo y las inscripciones en ldpidas,
monumentos, edificios y similares.

Los documentos son publicos o priva-
dos.”

“ARTICULO 820. Los documentos se
aportardn al proceso en originales o en
copias, de conformidad con lo dispuesto en
este Codigo. Las copias podrdn consistir en
transcripcion o reproduccion mecdnica,
quimica o por cualquier otro medio cien-
tifico. Las reproducciones deberdn ser
autenticadas por el funcionario piiblico
encargado de la custodia del original, a
menos que sean compulsadas del original o
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en copia auténtica en inspeccion judicial y
salvo que la ley disponga otra cosa.”

Qué hacer: En el Impuesto sobre la
Renta encontramos normas aplicables
en esta fase de investigacion, cuando se
den negativas para su presentacion,
tales como:

a) Multa de B/.25.00 a B/.100.00 (art.
754y 759 C.E.:), por:

- No llevar libros. Se observa que no
es por el hecho de llevarlos atrasa-
dos, situacién que contempla el
Cédigo de Comercio.

- No llevan registro de sus opera-
ciones.

- No practican inventarios.
- No presentan estados de cuenta.

b) Multa de B/.10.00 a B/.1,000.00 (art.
755 C.F.), a toda persona obligada a
declarar o a retener y que se nieguen
a:

- No exhibir los libros 0 documentos.

- Rehusen permitir en ellos las inves-
tigaciones legalmente ordenadas por
el Administrador Regional de Ingre-
sos o funcionario instructor comi-
sionado.

¢) Multa de B/.10.00 a B/.1,000.00 (art.
756 C.F.), a los funcionarios publicos
y a toda persona natural o juridica
por:

- No presentar los informes o docu-
mentos requeridos por el Admi-
nistrador Regional de Ingresos.

ATENCION: En estos dos (2) tltimos
casos (b y ¢) la multa se impondra
sucesivamente, ain cuando las vaya
pagando, hasta que la resistencia o
negativa cese y sin perjuicio de que se
convierta en arresto segun el articulo
762 del Coédigo Fiscal. (ver art. 757
C.F), en caso de que no pague alguna
de ellas.

. AUDITAR: Libros, anotaciones, docu-
mentos, comprobantes, inventarios y
demds anexos o pruebas relacionadas
con el hecho punible.

Esta facultad nace administrativamente
desde el examen que se lleva a cabo
segun el articulo 719 del Cédigo Fiscal,
sobre las declaraciones o desde que se
tenga conocimiento de la infraccién al
impuesto de que se trate.

5. REALIZAR DECOMISOS: de docu-
mentos y demds elementos de juicio
que estime prudente a fin de que no se
extravien, sustituyan, alteren o menos-
caben en alguna forma.

Podemos concluir, es el producto de la
misién encomendada al Departamento
de Auditoria Integral en el articulo 12
del Decreto de Gabinete N° 109 de 7 de
mayo de 1970.

Por lo tanto, de todas estas diligencias
realizadas, y sus resultados (cumplidos
0 no), deben asi dejarse claramente
plasmados en las actas de fiscalizacién
y que deben ser agregados al expe-
diente para que obren como pruebas.”

III. EL VALOR DE LAS ACTAS FISCA-
LES Y FACULTADES FISCALIZA-
DORAS

SU COMPETENCIA, NATURALEZA JURI-
DICA, FORMALIDADES Y EFECTOS.

A manera de Introduccidn.

Desde hace algun tiempo nos ha
llamado la atencién la forma en que los
auditores, inspectores e investigadores de
las Administraciones Regionales de Ingre-
sos, de la Direccién General de Ingresos,
del Ministerio de Economia y Finanzas,

17 En este capitulo del articulo se consultaron ademas
las siguientes obras:
NAVARRINE, Susana C. y ASOREY, Ruben O.
“Presunciones y Ficciones en el Derecho Tribu-

tario”. Edt. Depalma, Buenos Aires, Argentina.
1985.

AROSEMENA , Roy A.y TROYANO, José A.: “
Jurisprudencia Contenciosa Administrativa 1971-
1985”. Litografia e Imprenta Lil, S.A. San José,
Costa Rica. 1987.

INDETEC “Trimestre Fiscal” (Revista) Afio 1, n° 2,
Guadalajara, Jalisco, México, 1978.
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hacen “constar” los hechos que encuentran
o detectan, en razén de sus funciones y
como consecuencia de las actividades de
los contribuyentes.

Decimos que llama mucho la atencién
por cuanto considerarnos que el personal
fiscalizador, no ha tenido una cabal com-
prensién de la importancia de las Actas
Fiscales que confecciona. Esta omisién
conceptual de parte del personal fiscali-
zador se demuestra en forma elocuente,
toda vez que en un expediente, ojeamos los
antecedentes de un caso determinado. Asi,
por regla general, el Acta de Fiscalizacién
no se ajusta como un medio probatorio y,
por otra, poca es la importancia que el per-
sonal fiscalizador le da a su actuacién dado
que menosprecia (consciente o incons-
cientemente) el resultado o destino final de
una fiscalizacién realizada. Adicional-
mente, se desconoce si otras dependencias
operativas y normativas le dan uso apro-
piado a los datos consignados en las Actas.

De ahi, la importancia de a crear con-
ciencia sobre la importancia tanto para el
personal fiscalizador que confeccionan las
Actas, para los contribuyentes y sus aboga-
dos, asi como para el funcionario juzgador
que muchas veces toman decisiones sin
ninguna consideracién y/o previa valori-
zacion de los hechos que se hacen constar
en un Acta.

Competencia del Acta de Fiscalizacién.

El Decreto de Gabinete 109 del 7 de
mayo de 1970 por medio del cual se reor-
ganiza la Direccién General de Ingresos,
establece, en su articulo 17, que el personal
fiscalizador en sus funciones fiscalizadoras
tiene facultades y poderes que aseguren la
real y verdadera tributaciéon de los contri-
buyentes, es decir, califica al personal fis-
calizador en auditores, inspectores e inves-
tigadores (Art.1).

En su articulo 19 se sefiala expresamen-
te las facultades, entre las cuales vamos a
destacar las siguientes:

a) citar contribuyentes responsables y
terceros en general a fin de interrogar-

los en relacién con las rentas, ventas,
ingresos, egresos y cualquier otra cir-
cunstancia vinculada al hecho imponi-
ble que se fiscaliza.

b) Exigir dentro de plazos prudenciales la
presentacién de comprobantes, factu-
ras, recibos y otros elementos de juicio
a los fines fiscalizadores.

c) Auditar libros, anotaciones y docu-
mentos, comprobantes e inventarios
respecto a las operaciones de los sujetos
pasivos del impuesto.

Légicamente, debe entenderse, que en
el cardcter de inspectores, esta facultad de
auditar se traduce en la de inspeccionar o
de realizar una inspeccién ocular a los
libros de contabilidad, tal como lo indica el
Coédigo de Comercio en sus normas perti-
nentes, a similitud que la verificacién de
los pagos de los impuestos de competencia
de la Direccién General de Ingresos.

La experiencia indica que existen como
corolario una serie de problemas al ejecu-
tarse estas facultades; por ejemplo, la rebel-
dia, contumacia o abstencién de no cumplir
con las exigencias legales, que de confor-
midad con esta disposicion legal se le
compele a obrar al contribuyente. Empero,
esto es materia para otra exposicién e inter-
cambio de alternativas posibles a fin de que
se cumpla con las exigencias de la auto-
ridad fiscal.

Es pues, el inspector fiscal y/o el audi-
tor el primero de los funcionarios de la
Direccién General de Ingresos que sale a
confrontar la realidad en el, mundo de los
contribuyentes. En ese sentido, el rol del
personal inspector es de trascendental im-
portancia, a tal punto que sobre él descansa
la responsabilidad primaria de detectar a
los contribuyentes omisos, morosos y
responsables de impuestos de otras perso-
nas. Esa labor extraordinaria que se con-
juga con otros departamentos como es
Omiso, Apremio y Auditoria Integral, no
estd siendo debidamente intercambiada a
los efectos de aumentar, fortalecer y actua-
lizar las informaciones en cuanto a las
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estadisticas, base de Datos y al cobro
compulsivo de los impuestos.

De tal manera que en la medida en que
el inspector fiscal se perfeccione subjetiva y
objetivamente en sus funciones, sus Actas
Fiscales podran ser' identificadas como la
punta de lanza de proceso en los departa-
mentos ya mencionados y en los procesos
administrativos de las Administraciones.

Por otra parte, las Actas Fiscales per-
miten valorar la produccién o rendimiento
de los inspectores; puesto que en la medida
en que brinden la mayor informacién
esencial para la alimentacién de estos otros
departamentos, en esa misma medida se
resalta la importancia de la labor realizada
por el inspector o auditor y permite una
mejor compenetraciéon de las relaciones
fisco-contribuyentes.

II. LA NATURALEZA JURIDICA DE
LAS ACTAS FISCALES
Doctrinalmente se ha sostenido en

términos generales, que la Administraciéon

Publica se manifiesta a través de actos

administrativos, pero se hace énfasis en

identificar propiamente el acto adminis-
trativo como una manifestaciéon de volun-

tad de la Administracion destinada a

producir determinadas situaciones.

Indudablemente que tales actos suelen
también clasificarse en atencién a la fina-
lidad que se persigue. Asi se habla de actos
preparatorios, definitivos y de ejecucion.
Luego, entonces, cual es la naturaleza juri-
dica del Acta de Fiscalizacién en atencién
de que el objetivo de la actividad fiscali-
zadora es la de maximizar el cumplimiento
voluntario de las obligaciones tributarias
por parte de los contribuyentes, y mini-
mizar, por otra parte, la evasion tributaria?

Para nosotros el "Acta de Fiscalizacién"
es un acto preparatorio, puesto que no estd
pre determinado a producir efectos juri-
dicos, es decir, es un "acto material" de la
administracion que no busca un efecto
juridico de determinacién o decisién ya

que sus consecuencias son independientes
v .
de la voluntad declarada

Es por ello, que las Actas de Fiscaliza-
cién no son actos administrativos idéneos
para la suspensién de los términos de pres-
cripcién, ademds, no debe olvidarse que
estos actos versaran sobre una revisiéon
formal de libros de contabilidad, de cons-
tancias de pagos de los impuestos y no
sobre la existencia de derechos del contri-
buyente.

Otra caracteristica de la naturaleza del
Acta de Fiscalizacion no esta limitada en el
tiempo, no causa estado ni mucho menos
cosa juzgada; de manera que en cualquier
momento puede reiterarse la revisiéon o
inspeccion fiscal. La circunstancia de que
se haya ejercido la funcién fiscalizadora y/
o de auditoria 0 ambas a un contribuyente,
en determinado periodo fiscal o momento
no menoscaba en lo absoluto la facultad
legal de la Administracion, del Depar-
tamento de Auditoria Integral o del Cuerpo
de Inspectores, investigadores y auditores
(en general) para revisar nuevamente los
comprobantes y de mds documentos conta-
bles del mismo contribuyente.

No existe, pues, ley alguna que limite
esta facultad fiscalizadora. Sélo el articulo
720 la limita (pero a los efecto- de audi-
torfa) a que no puede retrotraerse a tres (3)
afios siguientes a la fecha de presentaciéon
de la declaracion de rentas.

Ahora bien, qué disposicién legal
establece que el funcionario inspector debe
confeccionar un acta? Ciertamente no
hemos encontrado ninguna; pero lldmesele
acta, informativo, informe o la deno-
minacién que se quiera, lo importante es
que debe existir una constancia escrita o
formal de que el funcionario ejecuta su
funcién, que la realiza de conformidad a
las leyes y reglamentaciones e instruccio-
nes, que el contribuyente participd, cola-
boré o no en la realizacién de la misma y
de que se le participé o dio pleno conoci-
miento de los resultados de la inspeccién.
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De esta forma cualquier cuestiona-
miento desde un dngulo juridico carece de
mayor seriedad y que siempre estaria
enmarcado como una manifestacién de
parte de la Administracién facilmente
justificable a la luz del Derecho Adminis-
trativo, y esencialmente dentro del d&mbito
de las normas de la funcién operativa de la
DGI sefialada en el Decreto de Gabinete
109/70.

Formalidades de las Actas de Fisca-
lizacion.

Por regla general, un acta consta de un
aspecto formal y otro sustancial

A) FORMAL:

a.1) Identificacién del contribuyente;
esto es, su nombre completo, su
identificacién numérica o Registro
Unico de Contribuyente, domi-
cilio exacto.

a.2) Objeto de la Inspeccién; es decir,
sobre que ha de versar la inspec-
cién (Libros de Contabilidad,
constancias de pago, facturacio-

nes, etc.).

a.3) Cierre del acta, la cual consiste en
la firma del contribuyente en
cuanto al resultado preliminar de
la inspeccién, asi como hora y
fecha de la firma, de quienes
participaron y en qué condicién o
cardcter participaron en la misma.
B) SUSTANCIAL: En cuanto a la exposi-
cién o narracién de los hechos o actos
inspeccionados, la cual debe ser clara,
detallada y cita pertinente de las dispo-
siciones fiscales aplicables a las obliga-
ciones formales del contribuyente.

El desarrollo de esta diligencia debe
precisar los hechos, los protagonistas, las
alegaciones principales, las pruebas apor-
tadas o aducidas las no aportadas y solici-
tadas, las que serdn aducidas en la recla-
macién o reconsideracion, otros hechos o
circunstancias que se quieren hacer constar
por parte del funcionario o del contri-
buyente, oposiciones, objeciones, aclaracio-

nes y afirmaciones, presentacién de docu-
mentos, escrituras, testimonios y demds
elementos de juicios tomados en consi-
deracién en ese momento.

Esta fase, muy omitida total o parcial-
mente por parte de los inspectores y audi-
tores, no ha permitido, en muchas ocasio-
nes que se realice una accién fiscalizadora
mds profunda o integral, lo cual puede
conllevar presunciones de irregularidad en
la actuacién del funcionario.

A manera de ejemplo se pueden men-
cionar los innumerables casos previamente
fiscalizados y que luego, Auditoria ha
encontrado deficiencias formales; o vice-
versa, todo lo cual deja como arrastre un
mundo de interrogantes respecto al funcio-
nario que realizé primeramente la fiscali-
zacién o auditoria.

El Ambito de Aplicacion de la Fisca-
lizacién.

Hemos dicho que el objetivo de la fisca-
lizacién es comprobar el incumplimiento
de los contribuyentes con el fin de
compulsarlos a sus cumplimientos. Otro
objetivo mediato es el minimizar la eva-
sion. Siendo esto asi, entonces, resulta
importante conocer el &mbito de aplicacion
de la fiscalizacion.

Parecerd una redundancia, pero por
regla general, el inspector sale a la calle a
ejecutar su labor en un mundo de contri-
buyentes ya identificados por la Adminis-
tracién, pero ello no quiere decir que los
contribuyentes ya conocidos son todos. De
ahi que una de sus tareas es identificar los
contribuyentes que le son desconocidos.

Por otra parte, de los contribuyentes
identificados por la Administracién, no
todos declaran; y, he aqui otra tarea con-
creta para ejercer la fiscalizacion: es hacer
que los contribuyentes cumplan con sus
obligaciones con el Fisco.

Sin embargo, de los contribuyentes que
declaran no todos declaran correctamente;
por tanto, serd de la funcién fiscalizadora,
lograr un control efectivo de los contribu-
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yentes que han declarado mal para com-
peler a un cumplimiento cabal, oportuno y
voluntario de su obligacién.

Dentro del censo de contribuyentes que
declaran correctamente no todos pagan
puntualmente, por lo que la accién del
inspector viene nuevamente a jugar un
papel importante. Sobre estos contribuyen-
tes ya estamos en capacidad de identifi-
carlos en breve plazo o al siguiente dia de
la fecha de vencimiento de pago de un
impuesto.

Adtn siendo el &mbito de la accion fisca-
lizadora tan amplia, ésta no puede reali-
zarse en grado 6ptimo sin una organi-
zacién sincronizada, con personal idéneo y
con un sentido de responsabilidad indi-
vidual y colectivo ante la sociedad. Tam-
poco puede desarrollarse la funcién
fiscalizadora en forma global o abarcando
todos los estratos o contribuyentes aqui
identificados, por lo que tendrd que ser
realizada en forma selectiva, de manera
que la misma se proyecte y repercuta
directa o indirectamente sobre todos los
sujetos pasivos de las obligaciones tribu-
tarias.

Compartimos de que "la fiscalizacién
debe hacer que el riesgo que debe enfrentar
el contribuyente que no cumple sea riesgo
real y concreto, y por consiguiente la
fiscalizacion debe estar proyectada de tal
forma que alcance todos los estratos de
contribuyentes cualquiera que sea su acti-
vidad, magnitud o ubicacién; pero en
forma muy especial, debe buscar en su
seleccion alguna forma de comprometer la
conducta del contribuyente con el proceso
selectivo, esto es, que en tanto mayor sea el
grado de in cumplimiento del contri-
buyente, mayor sea también la posibilidad
de ser objeto de control directo por parte de
la Administracién, lo que pasa a ser la
forma mds efectiva de actuar indirec-
tamente sobre todos los contribuyentes que
no cumplen, para forzar su cumplimiento.
Por ello somos partidarios que esta labor
sea complementada con un grupo multidis-

ciplinario para el seguimiento, pesquisa e
investigacién tendiente a descubrir el
fraude, evasién o elusiéon dolosa de los
tributos y sus responsables, a nivel nacio-
nal, y que en una ocasién la Direccién
General de Ingresos proyectara en la
Resoluciéon N° 201- 076 de 10 de enero de
1997 denominada “Oficina Especial Contra el
Crimen Tributario (OECT)”

El Valor Probatorio del Acta de Fisca-
lizacion.

La valoracién propia que cada inspec-
tor o auditor tenga del Acta de Fiscali-
zacién que confeccione, es el fiel reflejo del
valor, apreciaciéon o concepto que tenga de
su funcién. En ese sentido, el empefio que
ponga en la misma puede ser la radiografia
de sus conocimientos, actuacién y el
respeto que inspira su investidura de
agente de la autoridad fiscal y para con el
contribuyente.

En este sentido, el mayor valor que
puede representar un acta de fiscalizacion,
tanto para el auditor como para el inspec-
tor e investigador, es que la misma sea
tomada en consideracién al momento de
aplicar la sana critica en la valoracién de
todas las pruebas que reposan en el expe-
diente. Esta afirmacién es, también,
producto de las experiencias recogidas y en
donde coinciden el grado de satisfaccién o
de insatisfaccién, ya sea porque no se pudo
apreciar a fondo y a cabalidad el acta o
informa, porque no se hizo llegar o agregar
al expediente, el mismos y sus anexos
complementarios o porque no se fue lo
suficientemente claro y explicito en la
narraciéon de los hechos, por lo que en la
reconsideracién, el contribuyente sorpren-
de con otras y nuevas pruebas y alega-
ciones; sorpresa que pudo ser prevenida,
debida y legalmente fundamentada.

Estos valores subjetivos también refle-
jan la objetividad, la seriedad y el apego a
los preceptos legales en el ejercicio de la
funcién encomendada, lo que a su vez se
traduce en termémetro de produccién del
inspector o auditor. Por tanto, de no tener-
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se una apreciacion racional de esta funcién
aun cuando se sea un erudito sobre las
normas fiscales, el resultado de la labor
serd torpemente deficiente o estrictamente
eficiente en provecho propio y no del Fisco.

Asi, por ejemplo, el articulo 17 del
Decreto de Gabinete N° 109/70 establece
"El personal de le Direccién General de In-
gresos, en ejercicio de las funciones fisca-
lizadoras a su cargo, tendrda FACULTADES
Y PODERES que aseguren la real y ver-
dadera tributacién de los contribuyentes.

Obsérvese, que se tienen "facultades y
poderes" tan amplios e indefinidos que en
la actualidad, a muchos afios de estar
vigente la norma, aun no se sabe cuales son
y que hacer con estas facultades y sobre
todo cuales son estos PODERES, ya que
podria alegarse que el articulo 19 enumera
tales facultades.

Esta falta de reglamentacién no ha sido
subsanada por ningtin Decreto, pero
cuando se haga debe hacerse con la debida
diligencia para no pecar en extralimi-
taciones y facultades y poderes, que como
el aprendiz de brujo se desaten fuerzas que
no puedan facilmente controlar de manera
oportuna, al no tenerse el marco juridico de
referencia de los derechos, deberes y sus
respectivas formalidades de su empleo en
el ejercicio de estas facultades y poderes.

La situacion viene a tornarse mads inte-
resante cuando la misma excerta legal pre-
sume un valor de plena prueba (fé publica)
o el instrumento auténtico” conforme lo
tipifica el Codigo Judicial (Art. 822), a las
Actas de Fiscalizacién, por lo que la carga
de la prueba de contradecir o negar el
contenido del Acta le corresponde al
contribuyente.

Pero, no basta ya, con afirmar que el
articulo 18 del Decreto de Gabinete 109/70
sefiala que “toda actuacién del personal
fiscalizador de la Direccién General de
Ingresos, hace fe publica mientras no se
pruebe los contrario.”, pues esta no es una
patente o licencia para inventar, imaginar
cosas o0 hechos .

La “fe publica” aflorard en las actas e
informes y demds anexos en la medida en
que los_razonamientos de las descrip-
ciones, detalles y demds datos consignados
lleven a la convicciéon de que, efectiva-
mente, se hacen constar todos los resulta-
dos de las diligencias, coémo estas fueron
realizadas y la participacién de todos los
que en ella intervinieron, alegaron, apor-
taron o aducieron. De manera que si no
existen razonamientos serios, sélidos, bien
estructurados y fundamentados y con una
sana légica, cuando ella sea necesaria,
jamds habrd fe publica y mucho menos
valor probatorio de alguna verdad.

Podemos decir, que ese razonamiento
deberd explicar y sustentar, por lo menos,
el desarrollo o ejecucién de las tres (3)
primeras facultades consagradas en el
articulo 19 del Decreto de Gabinete 109/70:

.- “Citar contribuyentes, responsables y
terceros en general a fin de interrogarlos en
relacién a las rentas, ventas ingresos, egre-
sos y cualquier otra circunstancias vincu-
lada al hecho imponible que se fiscaliza.”

.- “Exigir, dentro de plazos pruden-
ciales la presentacién de comprobantes,
facturas, recibos y otros elementos de juicio
a tales fines fiscalizadores.”

“Auditar libros, anotaciones y
documentos, comprobantes e inventarios
respecto a las operaciones de los sujetos
pasivos del impuesto.”

Los preceptos transcritos constituyen la
mejor guia para el desarrollo de las actas
de fiscalizacién e informes. Recordemos
que si se estd, en esta etapa de fiscalizacién,
exigiendo y recabando pruebas es para
fundamentar el acto administrativo o
resoluciéon con todos los elementos de
contabilidad y legalidad aplicables al caso
fiscalizado.

Las actas de fiscalizaciéon viene a for-
mar parte de las pruebas pre constituidas,
o sea todas aquellas que deben ser
acompafiadas al acto administrativo y que
conformaran el expediente.
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Si bien actos administrativos se presu-
men legales hasta tanto se pruebe lo con-
trario, en ningtin momento deben reflejar
visos de arbitrariedad o abusos y que por
el contrario, todas las diligencias y actua-
ciones de los funcionarios ptblicos deben
ser transparentes, quedar plasmadas por
escrito y con los mayores lujos de detalles
de las partes que en ella han intervenido.

Asi, cuando en las etapas de investiga-
cién, auditos o inspeccién, el Fisco le exige
pruebas al contribuyente es para funda-
mentar, sustentar y hacer constar lo actua-
do, lo afirmado o negado por ambas partes
al momento de realizarse las diligencias
respectivas; de manera tal, que se evitan
sorpresas, tergiversaciones de buena o
mala fe sobre lo acontecido y sobre las
pruebas no aportada ni aducidas y sobre
las alegaciones respecto a los hechos o
imputaciones investigados.

La importancia juridica es incuestiona-
ble. Es, por tanto, importante para el Fisco
como para el contribuyente y, también, lo
es para los funcionarios de Instancias
Superiores que han de conocer el expedien-
te. En ese sentido, no estd demds repetir
que, precisamente, de la actuacién de las
partes, el juzgador puede extraer indicios
en un sentido u otro, al tenor de lo que
dispone el articulo 971 del Cédigo Judicial :

“El Juez podrd deducir indicios de la
conducta procesal de las partes”

Por su parte el art. 720 del C.F. desglo-
sadamente expresa:

La resolucién mencionada contendrd

-Detalle de los hechos investigados.

-las sumas sobre las cuales debe
liquidarse el impuesto.

-el monto de la liquidacién adicional.

-fundamentos legales.

-y demds detalles que estime conve-
nientes el funcionario investigador.”

El desglose arriba efectuado de este
péarrafo legal se conjuga con los numerales
3y 4 del articulo 1193 del C.F. que establece
los requisitos de las resoluciones, a saber:

“3- Exposicion clara de los hechos en
que se funda la resolucién.

4- Motivacién de la resolucién...”

Resulta, entonces, evidente que sin
estos elementos esenciales, es decir las
constancias de toda la actuacién prenatal
de la resolucién, la misma no puede surgir
a la vida juridica o por lo menos no podrd
sobrevivir, por la sencilla razén de que “lo
que no estd en el expediente, por ende en la
resolucion, no estd en el mundo”.

En consecuencia, se tiene que agregar
al expediente absolutamente todo lo que
haga constar de lo dicho, hecho y probado
en la etapa del audito, de la investigacién o
de la inspeccién; y, con mayor razén
cuando los tltimos fallos de la Sala Tercera
de la Corte Suprema de Justicia acogen
enfdticamente los llamados “contratos
verbales” o no escritos, las denuncias
judiciales de pérdidas de libros y docu-
mentos por hurto o actos vanddlicos e
inundaciones y demds siniestros, revocdn-
dose asi las liquidaciones adicionales
expedidas por la Administracién por falta
de sustentacién y de otras evidencias que,
aunque pudieron haber sido recabadas, no
fueron agregadas al expediente o que la
sustentacion de todo lo actuado fue breve
y poco sustancial.

Siendo la base, la esencia de la reso-
luciéon no debe escatimarse, en aras de una
economia procesal mal entendida y de una
falsa objetividad, los pormenores, los
detalles y otras consideraciones, explic-
ciones y evaluaciones propias o surgidas de
las investigaciones; de lo alegado y proba-
do por el contribuyente en esta etapa del
audito o de la investigacién.

Todo lo anterior nos evidencia que el
inspector o auditor debe ser suficiente-
mente racional para no caer en extremos, ni
en la concupiscencia amparado en la extra-
ordinaria investidura de la cual no ha
tomado conciencia ni se ha querido recono-
cer y mucho menos reglamentar y valorar
en su justa dimensién las Actas de Fisca-
lizacién.
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I. INTRODUCCION

1) En esta exposicién vamos a comentar
la situacién y experiencia del Impuesto
a la Renta de Personas Fisicas en

Argentina, Brasil, Chile y otros paises
en vias de Desarrollo, con el objeto de
brindar informacién sobre la situacién
actual de este tributo

PRESION TRIBUTARIA PAISES MERCOSUR ( EN % DEL PIB)
Uruguay
31,1 (2004)

Chile
17,5 (2001)

Brasil

36,8(2004)

Argentina
26,9 (2004)

Paraguay
12,5 (2003)

2)

Para comenzar debe sefialarle que este
gravamen, y en general el Impuesto
Sobre la Renta total incluyendo el apli-
cado sobre las empresas o sociedades),
representa un porcentaje menor de las

recaudaciones totales en este tipo de
paises que en los paises industrializa-
dos. Mientras que segtn cifras de la
OECD (30 paises mayormente
desarrollados), los impuestos sobre la

! Publicado en Panamd por permiso dado por el Dr. Hugo Gonzdlez Cano a Carlos F. Urbina el dia 24 de marzo de 2006.
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renta representan en promedio (datos
2003) el 36% del total o 13,6% del PIB,
en los paises de América Latina solo
generan en promedio alrededor del
12% del total o alrededor del 2 6 3% del
PIB.

Como es sabido, en los paises de Amé-
rica Latina la mayor parte de los ingre-
sos fiscales se obtienen de los impues-
tos al consumo, especialmente el IVA y
los impuestos selectivo al consumo,
que a veces generan mds del 50% de las
recaudaciones totales. En varios casos,
especialmente en los paises del MER-
COSUR, las contribuciones para la
seguridad social y otros impuestos
sobre la renta recién aparecen como la
tercera fuente recaudatoria. En cambio,
en otros paises de América del Sur,
Central y del Caribe, la imposicién
sobre la renta constituye la segunda
fuente recaudatoria.

Los impuestos al comercio exterior
decaen en toda la regién, por el proceso
de apertura de las economias y por la
generalizaciéon de los acuerdos de
integraciéon econémica.

Pero lo mds importante es que dentro
del Impuesto a la Renta, la mayor
recaudacién proviene del tributo apli-
cado sobre las empresas o sociedades
(generalmente mads del 65%), mientras
que el de personas fisicas solo produce
un tercio de la recaudacion total, versus
USA 13% del PIB ( 11% personas fisicas
y solo 2% PIB de corporaciones). Pero
el caso mds interesante y cercano para
los paises de la region es el de Espafia,
donde ahora se presentan 15 millones
de Declaraciones Juradas de personas
fisicas o el 40% de la poblacién total,
que recauda el 9,8% del PIB, mientras
en 1980 lo pagaban mucha menos
personas. El impuesto sobre la renta
fue establecido en Espafia en 1978 por
el Pacto de la Moncloa acordado entre
los principales partidos de la transicién

II.

politica luego de la muerte de Franco a
fines de 1975.

Este resultado se debe a varias causas,
tales como:

a) opciones de politica tributaria rea-
lizadas por los gobiernos,

b) el diferente grado de desarrollo
econémico y social de los paises,

c¢) si la economia se halla en una
fase expansiva o de depresion,

d) las deficiencias de la administra-
cién tributaria para controlar un
impuesto complejo por su propia
naturaleza.

ARGENTINA

Aspectos cuantitativos del impuesto a
las ganancias (Ley 20.628)

En Argentina hubo en estos dltimos
afios un crecimiento notable de la
recaudacién Impuesto a la renta total,
ya que pas6 del 2,51% del PIB en 1995
al 5,32% del PIB en 2004.

1995 2004
(% del PIB)
a) Personas
Fisicas 0,80 1,39
b) Sociedades 1,71 3,93
Total 2,51 5,32
1) Este aumento de los ultimos diez afios

se debif a:

a) varias reformas legales que baja-
ron los minimos no imponibles y
deducciones,

b) la eliminacién de algunas exen-
ciones e incentivos,

c) una mejora en la eficiencia de la
administracién tributaria

d) la generalizacién de retenciones y
percepciones a cuenta, y

e) la falta del ajuste por inflacién
desde 1994 y principalmente
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luego de la fuerte devaluacién de
principios 2002 (250%), etc. La
tasa de inflacién desde enero 2002
hasta fines de 2004 lleg6 al 56% y
en 2005 llegé al 12,3% (costo de
vida).

La falta del ajuste por inflacién fue
una clara decisién de politica tributaria
para generar mayores recursos que
permitieran sanear la grave situacién de
las finanzas publicas, junto con la con-
tinuacién del impuesto al cheque (0,4%
sobre los créditos y 0,6% sobre los
débitos), y la aplicacién generalizada de
los derechos o retenciones sobre casi
todas las exportaciones del 5 al 25% del
valor FOB.

B. Principales caracteristicas
impuesto a las ganancias

del

Se trata de un tipico impuesto a la
renta de tipo global, ya que grava todas
las ganancias obtenidas por las personas
de existencia visible o ideal y sucesiones
indivisas (hecho imponible). Asi, existen
dos tipos de sujetos: a) personas de
existencia visible y sucesiones indivisas
residentes y b) sociedades de capital
(anénimas, comandita por acciones y
SRLs). A ellos se agregan los sujetos del
exterior, por las remesas de rentas de
fuente Argentina

Para las personas fisicas residentes en
el pafs se gravan las rentas habituales,
mientras que para sociedades de capital
se gravan todas las ganancias fueran
habituales o no, ya que se aplica el
criterio de “empresa fuente”.

En cuanto a los criterios jurisdiccio-
nales o dmbitos espacial, en general se
aplica el principio de residencia renta
mundial, gravdndose tanto las rentas
obtenidas en el pais como las ganadas en
el exterior. Y para evitar la doble tribu-
tacién internacional, se permite deducir
como crédito los impuestos andlogos
efectivamente pagados en el exterior
sobre las rentas de fuente extranjera.

Esto se complementa con el principio
de fuente territorial para los beneficiarios
del exterior, que tributan exclusivamente
sobre sus rentas de fuente Argentina.

Es decir, en funcién de los conceptos
de renta y de los principios jurisdicciona-
les cabe distinguir tres tipos de contri-
buyentes:

a) personas de existencia visible y suce-
siones indivisas residentes en el pais,

b) sociedades de capital constituidas en el
pais y establecimientos estables
constituidos en el pafs,

c) beneficiarios del exterior, ya fueran
personas fisicas, sucesiones indivisas,
sociedades en general y empresas
unipersonales.

Las deducciones personales por mini-
mo no imponible y cargas de familia para
un contribuyente asalariado (rentas del
trabajo en relaciéon de dependencia), con
una familia tipo (casado y con dos hijos),
asciende a 26.820 anuales, o sea alrededor
de US$ 8,940. A continuacién se compara
el monto de esas deducciones personales
con las vigentes en Brasil y en Chile.

Deducciones personales para rentas del
trabajo en relacién de dependencia
Para un contribuyente casado
y con dos hijos

(en USS)
Argentina Brasil Chile
8.940 7.020 5.450

Ademads, por una norma establecida a
fines de 1999, se dispuso limitar las deduc-
ciones personales a medida que crece la
ganancia neta de las personas naturales.
Asi, se aplica un porcentaje de reduccién
progresiva al monto de las deducciones
personales que comienza a aplicarse para
rentas entre $39.000 y $45.000 y llega al
100% para rentas mayores a $221.000
(US$ 73.667). A partir de ese monto no
rigen las deducciones personales. Este
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mecanismo junto con la reduccién de las
deducciones personales y otras reformas,
asi como el mantenimiento de los valores
nominales de esas deducciones y los tra-
mos de la escala, contribuyeron a incre-

mentar la recaudacién y progresividad
del gravamen, segin se aprecia en el
siguiente detalle obtenido del procesa-
miento de las presentaciones con ingre-
sos gravados realizados por la AFIP.

Impuesto a las ganancias de personas fisicas
Determinado por tramo de ganancia neta sujeta a impuesto
(en porcentaje del impuesto total determinado)

Tramos de ganancia neta Afo 1997 Ao 2000 Afio 2002
sujeta a impuesto

Hasta $50.000 18,2 10,6 11,4
De $50.001 a $100.000 25,6 28,3 18,7
De $100.001 a $500.000 41,5 41,3 42,9
De $500.001 a $2.000.000 12,3 13,5 17,9
Mas de $2.000.000 2,4 6,3 9,1
Total 100,0 100,0 100,0

Fuente: Elaboracién propia con base a datos tomados de “Estadisticas Tributarias de la AFIP”;

Afos 1998, 2001 y 2003.

Se observa que el primer tramo de
menores rentas pasé de generar el 18,2%
del impuesto determinado en 1997, al
10,6% en 2000 y 11,4 en 2002. Y los dos
primeros tramos (hasta $100.000) bajaron
su participacién en el total del 43,8% en
1997 al 30,1% en 2002. Por su parte los
tramos de $ 100.000 a $500.000 mantuvo
una participacion estable en el total de im-
puesto determinado alrededor del 41%,
aunque sube levemente al 42,9% en 2002.
Finalmente los dos tramos de mayor ga-
nancia neta sujeta a impuesto (de $500.000
a $2.000.000) incrementaron su partici-
pacion del 14,7% del total determinado
en 1997 al 27,0% en 2002. Estos datos
muestran cémo se ha incrementado la
progresividad del impuesto a las ganan-
cias de persona fisicas entre 1997 y 2002.

Por su parte la tasa promedio del im-
puesto a las ganancias de personas fisicas
(relacién entre el impuesto determinado
en cada afio fiscal y la ganancia neta
sujeta a impuesto) subi6 del 14,18 en
1997 al 19,25 en 2000 y al 21,52 en 2002.

Existe una gran cantidad de exencio-
nes (se agotaron las letras del abecedario

en el Art. 20 de la ley que las enumera),
que incluyen los intereses por depdsitos
en bancos y financieras, los dividendos
de acciones, las ganancias de capital
obtenidas por personas fisicas, inclu-
yendo las derivadas de las compraventas
de acciones y otros instrumentos finan-
cieros, varios incentivos, etc. La ampli-
tud de las exenciones ha erosionado la
base del impuesto y junto con la evasién
constituyen las principales razones del
escaso rendimiento del impuesto a la
renta personal. La larga lista de exencio-
nes del impuesto a las ganancias tiene un
alto costo fiscal o de recaudaciéon, que
para 2004 ha sido estimado en $2.150
millones o el 0,52% del PIB (la estimacién
de los gastos tributarios totales por exen-
ciones e incentivos en todos los impues-
tos llegd en 2004 a $ 10.615 millones o el
2,55% el PIB). O sea que las exenciones e
incentivos de ganancias representan el
20% del total concedido en todos los
impuestos y regimenes de promocién
(sectorial, regional, etc).

La exencién de los dividendos per-
mite eliminar totalmente la doble impo-
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sicion econdémica de las rentas de origen
empresario. Esquema similar al aplicado
en Brasil, que si bien favorece este tipo
de rentas y la reinversién de utilidades,
por otro lado afecta la equidad horizon-
tal y vertical del tributo. Esta norma se
adopt6 hace mds de diez afios, dentro del
actual esquema de competencia fiscal
vigente en la mayoria de los paises para
atraer inversiones.

En general, se permite deducir los
gastos necesarios para obtener, mantener
y conservar la fuente en condiciones de
producir rentas. Ademds se permite dedu-
cir varios conceptos, tales como aportes
obligatorios a los sistemas de jubilaciones y
obras sociales, asi como con ciertos limi-
tes las primas de seguros de vida, segu-
ros de retiro, instituciones de cobertura
médica, gastos de asistencia sanitaria,
médica, etc. Y los intereses por créditos
hipotecarios para inmuebles destinados a
casa habitacién hasta $20.000 anuales.

De la renta bruta obtenida, se permite
deducir los gastos necesarios para obte-
ner la renta y mantener la fuente, obte-
niéndose la renta neta, de la que se restan
las deducciones permitidas (personales y
de otro tipo) para obtener la renta neta
imponible sobre la que se aplica la escala
de alicuotas progresiva. Actualmente la
escala vigente tiene siete tramos, comen-
zando con una tasa del 9% y llegando a
la tasa marginal maxima del 35%, que se
aplica a montos superiores a $ 120.000
(US$ 40.000) y coincide con la alicuota
aplicable a las sociedades de capital
(35%). Como sucedia en muchos paises,
hace diez o quince afios esta escala mds
tramos y la tasa maxima era mayor.

Existe ademds un “impuesto de
igualacién”, que se aplica cuando las
sociedades distribuyen dividendos o
beneficios que no tributaron el impuesto
societario, caso en que deben retener a
las personas beneficiarias el 35% de tales
dividendos o utilidades distribuidas.

El impuesto personal a las ganancias
se liquida por afio fiscal, mediante el
sistema de autodeterminacién. Las pre-
sentaciones se realizan en los meses de
abril y mayo del afio siguiente al que
corresponde la declaracién. Durante el
afio corriente se abonan cinco anticipos
semestrales del 20% cada uno del im-
puesto determinado el afio anterior,
menos las retenciones sufridas. Los anti-
cipos vencen en junio, agosto, octubre,
diciembre y febrero.

Para las rentas del trabajo en relacién
de dependencia se aplica un sistema de
retencién mensual que deben efectuar las
empresas, que no son progresivas y se
ajustan al final del afio. Este sistema
proporciona una fuente importante de
recaudacién, ya que no existe practica-
mente evasion o ella es muy reducida
comparada con la existencia para las
rentas del capital, de profesionales,
independientes, empresas, etc. Ademds
se aplican retenciones a cuenta para otros
tipos de renta, como alquileres, intereses,
honorarios, locaciones de obra y de
servicios, regalias, etc.

Segun las “Estadisticas tributarias”
publicadas por la AFIP, en el afio fiscal
2002, liquidado en 2003, se presentaron
727.838 presentaciones de personas
fisicas con ingresos gravados, de las que
solo 430.616 declararon tener ganancia
neta sujeta a impuesto por un monto de
impuesto determinado por $2.759 millo-
nes. As{i resulta una tasa media del
impuesto determinado del 21,5% con rela-
cién a la ganancia neta sujeta a impuesto.
Estos datos muestran ademads que el 41%
de las presentaciones realizadas no
generaron impuesto determinado a favor
del fisco, ya que las deducciones supe-
raron a los ingresos gravados. Esas 737.838
presentaciones de personas fisicas
representan alrededor del 19% de la
poblacién total de pais, mientras que
como se dijo en Espafia en 2003 se
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presentaron 15 millones de liquidaciones
de personas fisicas del impuesto sobre la
renta, lo que representa el 39% de la
poblacién total.

Por otra parte, la misma publicacién
indica que del total de las liquidaciones
anuales presentadas por las personas
fisicas correspondientes a 2002, el 40%
de los ingresos gravados por tipo de ren-
ta corresponden a las rentas del trabajo
(4" categoria). Si a ello se pudiera agre-
gar lo que se recaud6 por retenciones
definitivas realizadas por los empre-
sarios a los empleados en relacién de
dependencia, que no se incluyen en las
liquidaciones anuales procesadas y de lo
que no existen datos, con seguridad que
mds del 50% del impuesto efectivamente
pagado por personas fisicas corresponde
a rentas del trabajo.

Existe un régimen de nominatividad
de titulos valores (acciones y de otro
tipo) que elimind la posibilidad de emi-
tirlos al portador o con cardcter endosa-
ble. Todos deben ser nominativos y no
endosables y se obliga a individualizar a
los titulares de acciones y demads titulos
valores. Quienes no cumplan con el requi-
sito de individualizar sus tenencias accio-
narias, sufren una retencién definitiva
del 35% sobre los dividendos que perci-
ban. Con la nominatividad de las accio-
nes se permite un mejor control, tanto
del impuesto sobre la renta como del im-
puesto a los bienes personales que deben
pagar las personas fisicas.

Como se dijo arriba, las ganancias de
capital que obtengan las personas fisicas,
por ejemplo por la compraventa de accio-
nes, inmuebles, etc., tampoco se hallan
alcanzadas por el gravamen o por otros
tributos, como hace tiempo ocurria con el
impuesto a las ganancias eventuales.

Finalmente, interesa sefialar que en
abril de 2005 se firm¢ entre las Adminis-
traciones Tributarias de Argentina y
Brasil un acuerdo para facilitar el inter-

cambio de informacién con la finalidad
de mejorar el control de los impuestos y
ayudar a reducir la evasiéon. Este acuer-
do, que sigue en este aspecto el Modelo
de la OECD, se refiere a todos los tribu-
tos y no cubre tinicamente el control de
impuesto sobre la renta.

Sin embargo, segtn algunas estima-
ciones el total pagado por las empresas
seria alrededor del 59% del total y las
personas fisicas pagarian alrededor del
41% restante.

B. Caracteristicas generales del IR de
Personas Fisicas

1) Grava todo rendimiento bruto del
capital, del trabajo o de la combinacién
de ambos y los ingresos de cualquier
naturaleza, asi como los incrementos
patrimoniales no justificados.

2) Sin embargo, se hallan exentos las
indemnizaciones por despido, intereses
de las cajas de ahorro, las donaciones y
herencias (puede aplicarse un impuesto
estadual sobre ellas), la ganancia de
capital por venta de la casa habitacién
que no supera determinado monto, las
indemnizaciones por accidentes de
trabajo, la alimentacién, transporte o
ropa de trabajo entregada gratuita-
mente por las empresas a sus emplea-
dos, las becas de estudio o investiga-
cién, cuando los resultados no repre-
senten ventajas para quienes las otor-
gan, el valor locativo de la casa habita-
cién cuyo valor no supera cierto monto,
las contribuciones y aportes para la
seguridad social, las jubilaciones y
pensiones para mayores de 65 afios, el
valor del salario familiar, el valor de los
servicios médicos pagados por las
empresas en beneficio de sus emplea-
dos, los dividendos o lucros distribui-
dos a las personas fisicas residentes en
el pais, el salario familiar, el interés de
las letras hipotecarias, etc.

3) Como criterio jurisdiccional el IRP
Fisicas sigue el principio de residencia
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o renta mundial, complementado por el
criterio de la fuente para los beneficios
domiciliados en el exterior. Cuando un
residente recibe rentas del exterior, se
permite deducir como crédito el im-
puesto a la renta pagado en el pais de
la inversién.

4) De la renta bruta se permite deducir los
aportes de jubilacién al sistema publico
de reparto, asi como las contribuciones
a los planes privados de prevision
(hasta el 12% de los rendimientos tribu-
tables), la suma de R$ 1.272 por afio
por cada dependiente, todos los gastos
médicos, de dentista, laboratorios,
hospitales, de farmacia y medicamen-
tos, asi como los gastos por asociacioén a
seguros de salud de empresas domi-
ciliadas en el pais, los gastos de edu-
cacion en establecimientos privados del
contribuyente y sus dependientes,
hasta la suma de $R 1.998 anuales (US$
832.50), la pensién alimentaria por
divorcios declarados judicialmente, etc.

5) Las deducciones personales para rentas
el trabajo de un contribuyente con una
familia tipo (casado con dos hijos) son
las siguientes:

Minimo no imponible R$ 12.696
3 dependientes x 1.272 = | R$ 3.816
Deduccion total Reales 16.512
(22,40 =
US$ 6.880)

1) Sobre la renta neta imponible solo se
aplica la siguiente escala de dos

alicuotas:
Renta Neta Imponible Alicuota
Hasta R$ 12.696 exento
De R$ 12.696 a R$ 25.380 15%
Mais de R$ 25.380 27,5%

2) Sobre las ganancias de capita obtenidas
por las personas fisicas por compra-
venta de acciones, venta de inmuebles,
etc. se aplica una tasa tnica del 15%

3) Para las operaciones financiera que
generan rentas de capital, se aplican
una serie de retenciones definitivas,
con las siguientes alicuotas:

Alicuota

Aplicaciones financieras

de renta fija 20%
Rendimientos derivados

financieros 20%
fdem contratos de

cambio exportacion 20%
Rendimientos fondos

de inversion 20%
Rendimiento operaciones

de swap 20%
Rendim. Operac. de opciones 20%
Utilidades mercados

de futuros 20%

IV. CHILE (Breves referencias)

1) De la presion tributaria total de Chile
del 17,5%, el Impuesto a la Renta
recauda aproximadamente el 4,21% del
PIB, mientras que el IVA genera
alrededor del 9% del PIB (2001). Para
el mismo afio, la recaudacion del
impuesto sobre la renta se distribuyé
asi: 1) rentas del capital y empresas
2,45% del PIB 2) rentas del trabajo o
segunda categoria 1,24% del PIB y 3)
global complementario 0,52% del PIB.
De tal forma que las rentas del trabajo
generaron el 29,5% del impuesto y las
rentas del capital el 70,5% del total
recaudado por el impuesto a la renta.

2) El Impuesto a la Renta de Chile difiere
de los vigentes en Argentina y Brasil,
ya que en vez de ser un impuesto
global o unitario, es un tributo cedular
y mixto que estd compuesto por dos
cédulas y un global complementario.

3) La primera cédula o primera categoria
grava las rentas del capital y de las
empresas con una alicuota que era del
15% vy se elevé al 17% al entrar en
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5)

6)

vigencia en 2004 el acuerdo de libre
comercio con Estados Unidos, para
compensar la caida de la recaudacién
de los impuestos aduaneros. También
se elevo la tasa del IVA del 18% al 19%.
Estos contribuyentes deben pagar
ademds el impuesto global comple-
mentario que se comenta mds adelante.

En cambio la cédula de segunda cate-
goria grava todas las rentas del trabajo,
como ser sueldos, salarios, premios,
gratificaciones, etc., y lo honorarios
profesionales, aunque las asociaciones
de profesionales pueden optar por
declarar esas rentas en la primera
categoria.

Las rentas del trabajo incluidas en la
segunda categoria, pagan tunicamente
este tributo segtn una escala progre-
siva que varia del 5 al 40%. Esta escala,
que comprende seis tramos, se gradia
segun el valor de las unidades tribu-
tarias mensuales que determina el
Servicio de Impuestos Internos. Las
primeras 10 unidades tributarias
mensuales (UTM) estdn exentas y las
que varian de 10 a 30 UTM se gravan al
5%, mientras que en el ultimo tramo,
sobre la parte que excede de 120 UTM,
se aplica el 40%.

Por dltimo, cada contribuyente que
percibe rentas del trabajo tiene derecho
a un crédito de impuesto igual al 10%
de la unidad tributaria mensual.

Estas rentas del trabajo solo se gravan
con el impuesto de segunda categoria y
no pagan el global complementario.

A las rentas del capital de la primera
categoria percibidas por personas
fisicas residentes, se les aplica ademads
el impuesto global complementario. La
escala del global complementario varia
del 5 al 40% segun la cantidad de
unidades tributarias anuales. Esta
escala es la misma que se aplica a las
rentas del trabajo. Estos contribuyentes
también tienen derecho a un crédito

7)

8)

a)

contra el impuesto equivalente al 10%
de la unidad tributaria anual.

Pero para evitar la doble imposicién de
las rentas de origen empresario, los
dividendos deben incluirse en la decla-
raciéon conjunta para aplicar la escala
del global complementario, junto con la
parte proporcional del impuesto paga-
do por la sociedad que corresponde a
ese accionista (“grossing up”). Y una
vez determinado el global complemen-
tario, se permite deducir como crédito
el impuesto pagado por la sociedad
anénima que corresponde a cada
accionista.

De esta forma se evita totalmente la
doble imposicién econémica, al incluir
los dividendos en la declaracién indi-
vidual a la que se aplica la escala pro-
gresiva se permite mantener la pro-
gresividad o equidad vertical del
impuesto sobre la renta. En cambio, el
sistema aplicado por Argentina y
Brasil, que excluye a los dividendos del
impuesto personal y también permite
evitar la doble imposiciéon econémica,
quiebra la progresividad del tributo.

Para aplicar este sistema de tributacién
a los dividendos, es necesario que haya
un régimen de acciones nominativas
que permita atribuir a cada accionista
la parte que le corresponde del impues-
to societario. Como, segtn el Cédigo
de Comercio de Chile las sociedades
anénimas solo pueden emitir acciones
nominativas, este sistema puede apli-
carse sin problemas y ser adecuada-
mente controlado por la administracién
tributaria.

TENDENCIAS DE REFORMAS DEL
IMPUESTO PERSONAL A LA
RENTA EN OTROS PAISES DE
AMERICA LATINA Y ESTADOS
UNIDOS.

Si bien se observan amplias diferencias
en el impuesto a la renta personal
vigente en los paises de la regién, en



238 — GACETA FISCAL

SECCION EXTRANJERA

b)

c)

d)

los dltimos diez o quince afios se notan
ciertas lineas comunes o tendencias
mayoritarias. Pero en casi en todos
ellos su recaudacién es reducida, aun-
que en algunos casos se nota un leve
incremento en los tltimos afios.

En la mayoria de los paises, el im-
puesto aplicado sobre empresas o
sociedades sigue generando la mayor
parte de las recaudaciones, mientras
que el de personas fisicas tiene menor
rendimiento debido a: 1) la existencia
de muchas exenciones, 2) generosos
incentivos y 3) la elevada evasién.

Ademds, se nota en varios paises que
tiende a descender el aplicado sobre
las rentas del capital, pero sube el que
grava sueldos y salarios. Esta “degra-
dacién” del impuesto sobre la renta, tal
como lo ha definido Vito Tanzi, se debe
a que el proceso de globalizacién
econémica también ha llegado a la
tributacién y los gobiernos de paises en
desarrollo y desarrollados estdn reali-
zando un proceso de competencia fiscal
para atraer capital, o sea, el factor
econémico de mayor movilidad. Como
por razones de sana politica fiscal no se
desea que bajen las recaudaciones sino
mads bien al contrario, esa caida tiende a
ser compensada con el aumento de
otros impuestos, por ejemplo al
consumo y en particular el impuesto a
la renta sobre sueldos y salarios.

Esta situacion ha sido bien diagnos-
ticada en la Unién Europea y en los
foros del OECD sobre tributacion, a
partir de la reforma realizada por el
Presidente Reagan en Estados Unidos
en 1986, que aunque con cierta demora
ha tendido a ser imitada en los paises
de Europa y en el resto del mundo.
Como se recuerda esa reforma, locali-
zada en el impuesto sobre la renta,
tendié a ampliar las bases, eliminando
exenciones e incentivos, y a reducir el
nivel de las alicuotas, en el impuesto

corporativo y especialmente en el
impuesto sobre la renta personal. Estas
reformas fueron neutras desde el punto
de vista de la recaudacién, ya que lo
que se buscaba era redistribuir la carga
fiscal mejorando la equidad horizontal
y la eficiencia del sistema tributario.

Como esa competencia fiscal se agudi-
z6 en los dltimos afios y produjo en la
Unién Europea efectos negativos al
acentuar la tributacién sobre los sala-
rios, lo que afect6 el nivel de empleo y
la equidad vertical o progresividad del
IR, en 1998 se dict6é el Cédigo de
Conducta para combatir la “compe-
tencia fiscal nociva o dafiina”. Se
definieron asi los incentivos que pue-
den producir distorsiones en la
localizacién de las inversiones dentro
de la UE (por ejemplo medidas para
favorecer inversiones tipo “off shore”,
operaciones con paraisos fiscales, la no-
aplicaciéon de intercambio de informa-
cién entre las administraciones tribu-
tarias, etc), y los gobiernos se compro-
metieron a retirar las que estuvieran
vigentes a fines de 2005 y a no aplicar
nuevas normas de este tipo.

En los paises del América Latina tam-
bién se nota en los dltimos afios una
tendencia parecida, ya que pese a la
variedad de los cambios entre paises,
en general aparecen ciertas lineas

comunes de reforma tendientes a

conseguir los siguientes objetivos:

a. incrementar las recaudaciones,

b. mejorar la eficiencia o neutra-
lidad del sistema impositivo para
ganar competitividad interna-
cional,

c. simplificar el sistema, reduciendo
la cantidad de impuestos y apli-
cando normas de mds fdcil admi-
nistracién y control.

Volviendo al impuesto sobre la renta,
en los tltimos afios también se observa
en la regién una clara tendencia a la
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h)

ampliacién de las bases imponibles y a
la reducciéon del nivel de las alicuotas,
tanto en el impuesto personal como en
el impuesto societario o de las empre-
sas. La ampliacién de las bases impo-
nibles se realizé reduciendo gradual-
mente las exenciones e incentivos.

La mayoria de los paises de la regién
aplican el sistema cldsico de impuesto a
la renta Personal global o unitario, en
que se acumulan todas las rentas en
cabeza del contribuyente (impuesto
personal, global y progresivo) y solo
pocos paises aplican un impuesto
cedular o mixto (Chile).

Asimismo, en el impuesto personal a la
renta se nota una tenencia mayoritaria
a:

a) Reducir las tasas marginales maxi-
mas, que bajaron en quince afios de
un promedio del 48% alrededor del
33%. Ademds, hoy en general la
tasa marginal mdxima es igual a la
aplicada sobre la renta de socieda-
des o empresas. Y antes esas tasas
marginales médximas llegaban al
60% o mds, aunque en realidad
pocos o ningin contribuyente las
pagaban efectivamente.

j)

k)

b) Disminuir el nimero de tramos de
la escala progresiva, que antes en
general tenia hasta 10 6 mds
tramos, y hoy se ha reducido a 4, 5
6 menos tramos. Tal como se verd
en seguida, Brasil y otros paises
solo aplican 2 tramos en la escala
progresiva, mientras que Bolivia y
Jamaica aplican una sola alicuota a
la renta neta imponible (“flat tax”).

Debe tenerse en cuenta que como
siempre existe un minimo no impo-
nible y deducciones por carga de
familia, hay un primer impacto en la
progresividad o equidad vertical del
impuesto, que luego se complementa
con la aplicacién de la escala.

También se nota cierta tendencia a
incrementar el nivel de los minimos no
imponibles deducciones personales,
aunque es menos generalizada. Segtn
datos del FMI, entre 1980 y 1992 el
nivel promedio de la deduccién
personal aument6 de algo menos de la
mitad del ingreso por capita a mds de
una vez y media el ingreso per cdpita.

Alicuotas del Impuesto sobre a Renta

en los paises Miembros del CIAT (Julio
2005)

Pais Personas Juridicas Personas Fisicas

Tipo impositivo general Tipo impositivo general
%o %o

Antillas Holandesas 30 12 al 44

Argentina 35 9 al 35

Aruba 35 2,72 -57,23.01 - 60,6

Barbados 30 20y 37,5

Bermuda N/A N/A

Bolivia 25 13y 12,5

Brasil 15 15y 27,5

Canada 13- 36 16 al 29

Chile 17 5al40y 17

Colombia 35 20,29y 35
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Pais Personas Juridicas Personas Fisicas
Tipo impositivo general | Tipo impositivo general
o o
Costa Rica 10, 20 y 30 10, 15,20y 25
Cuba 35 10 al 50
Ecuador 15025 5 al 25
El Salvador 25 10 al 30
Espafia 35 18 al 48
Estados Unidos 15 al 39 10 al 38,6
Francia 331/3y15 7,05 al 49,58
Guatemala 31 15 al 31
Haiti 10 al 35 10 al 30
Honduras 25 10 al 25
Ttalia 33 23 al 45
Jamaica 331/3 25
México 33 3 al 33
Nicaragua 30 10 al 30
Paises Bajos 29 al 34,5 32,35 al 52
Panama 30 7 al 27
Paraguay 20 N/A
Pera 30 15,21y 30
Portugal 25 10, 5 al 40
Reptblica Checa 28 15 al 32
Reptblica Dominicana 25 15,20y 25
Sudéfrica 30 18 al 40
Surinam 36 8 al 38
Trinidad y Tobago 30, 35y 50 25y 30
Uruguay 35 N/A
Venezuela 15 al 34 6 al 34 60 y 50 6 al 34

Fuente: CIAT. (Centro Interamericano de Administracién Tributarias).

12) Por otra parte, en varios paises de la
regiéon también se evita y reduce la
doble imposicién econdémica de las
rentas de origen empresario, ya sea
desgravando los dividendos de accio-
nes o concediendo algtin crédito por el
impuesto pagado por la empresa o
sociedad.

En cambio, puede mencionarse que
en Estados Unidos rige el sistema cldsico
de doble Imposicién econémica de las
rentas de origen empresario, al ser
gravadas primero por el impuesto a la
renta corporativo y luego los dividendos
deben incorporarse para aplicar el
impuesto personal a la renta.
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En la reforma realizada por el Presi-
dente Bush en 2003, intent6 desgravar
totalmente los dividendos del impuesto
personal a la renta, pero el Congreso no
aprob6 ese proyecto y dispuso que los
dividendos paguen una tasa tnica del
15% como impuesto personal a la renta,
en lugar de la nueva escala aprobada,
que varia del 25 al 35% (escala anterior
del 27 al 38,6%).

Se recuerda que la tasa general del
impuesto corporativo de Estados Unidos
es del 35%, lo que explica que muchos
paises de América Latina fijen su tasa del
impuesto empresario alrededor de ese
porcentaje, para no transferir recauda-
cién al fisco de Estados Unidos en el caso
de empresas de ese origen que realizan
inversiones en la regién, ya que por el
sistema de renta mundial vigente en
EEUU, solo pueden computar como cré-
dito el impuesto efectivamente pagado
en el pais de la inversién. El mismo pro-
blema se plantea con los incentivos otor-
gados a empresas norteamericanas, que
pueden resultar en una transferencia de
recaudacién de los fiscos latinoamerica-
nos al Tesoro de USA. La legislacién de
Estados Unidos sélo permite deducir
como crédito el impuesto a la renta efecti-
vamente pagado en el pais de la inversién
y no permite computar las desgra-
vaciones por incentivos tributarios.

VI. TENDENCIAS DE REFORMA DEL
IMPUESTO PERSONAL A LA
RENTA EN LOS PAISES EUROPA
(“dual tax” y “flat tax”)

1) Aunque mds lentamente, los paises de
la Unién Europea y de la OECD tam-
bién han estado haciendo reformas pa-
recidas, ya que en general tendieron a:

a) ampliar las bases y reducir las ali-
cuotas de los dos IR (aumentar
equidad horizontal),

b) reducir la cantidad de tramos del
IRP Fisicas,

2)

c) en ciertos casos, establecer un im-
puesto a la renta dual (Suecia y
Dinamarca), que aplica menores
alicuotas a las rentas del capital
que del trabajo,

d) otorgar alivio a los dividendos en
el impuesto personal.

e) en varios casos, cambiar la estruc-
tura de las recaudaciones, aumen-
tando los impuestos al consumo
(IVA) y reduciendo los impuestos
sobre la renta.

Como resultado de estos cambios, en
varios paises (16 de 30 paises de la
OECD) el nivel de la presion tributaria
disminuyé poco entre 2000 y 2003. Asi
ocurrié en Reino Unido, Irlanda, Sue-
cia, Dinamarca, etc. y lo mismo sucedi6
fuera de la region en Estados Unidos,
Japén y Australia. En cambio, en el res-
to de los paises de la OECD descendié
levemente del 37,1% del PIB en 2000 al
36,3% del PIB en 2003. Debe conside-
rarse que los paises de la OECD tienen
un elevado nivel de tributacién y que el
promedio del coeficiente de presién
tributaria del grupo crecié signifi-
cativamente entre 1965 y 2000. En cam-
bio, el nivel promedio de la presién
tributaria para los paises de América
Latina y el Caribe oscila alrededor del
14,5% del PIB.

En cuanto al impuesto a la renta, en
particular desde 2001, se realizaron
reformas que tendieron a reducir su
impacto en Espafia, Irlanda, Bélgica,
Francia, Alemania, etc.

En el Impuesto a la Renta de Empresas
se redujeron las alicuotas que hoy
varian del 38% en Alemania al 35% en
Espafia y Holanda, 34% en Italia y
Austria, 33% en Francia, Bélgica y
Portugal, 30% en Reino Unido y
Dinamarca, 28% en Suecia, 22% para
Luxemburgo y 13% para Irlanda. El
promedio simple para los 15 paises de
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5)

la UE (sin contar los 10 nuevos
miembros) es del 33%. En cambio, en
los 10 nuevos miembros de la UE
(Republica Checa, Eslovenia, Polonia,
Eslovaquia, Chipre, Letonia, Lituania,
etc.) se estdn aplicando alicuotas mds
bajas que varian del 28% al 10%, para
atraer nuevas inversiones, lo que ya
originé conflictos con los 15 antiguos
miembros.

Pasando ahora al impuesto personal a
la renta en Europa, ademas del cldsico
impuesto global o unitario han apareci-
do dos nuevas formas que son el im-
uesto de renta neta imponible. Es decir,
coexisten tres tipos de IR Personal:

a) el cldsico impuesto global,

b) el impuesto a la renta dual, y

c) el “flat tax” o impuesto de tasa
tnica

El impuesto a la renta dual tiene las

siguientes caracteristicas principales:

a) Todas las rentas se separan en
rentas del capital y rentas del tra-
bajo. Las primeras incluyen
utilidades empresarias, asi como
dividendos, intereses y otras
rentas, sobre las que se aplica la
alicuota proporcional del impues-
to societario.

b) Las rentas de trabajo comprenden
los sueldos, salarios, jubilaciones
y pensiones y estdn sujetas a una
escala de tasas progresivas.

Se trata de un impuesto que favorece a
las rentas del capital por dos motivos:
primero, para realizar una mejor com-
petencia para atraer inversiones en esta
economia mundial globalizada, y
segundo, por su sencillez administra-
tiva, ya que sobre las rentas del trabajo
se realizan retenciones en la fuente, que
practicamente evitan la evasién. Algu-
nos reparos que se oponen a esta forma
de IR son los siguientes: 1) hoy se

6)

7)

aplica solo en Suecia y Dinamarca,
paises donde la distribucién del ingre-
so es mucho mds igualitaria que en los
paises de América Latina; y donde
ademds 2) el estado presta a la pobla-
cién servicios de alta calidad y cober-
tura que no pueden compararse con los
que brindan los gobiernos de América
Latina. 3) Ademads se olvida que en
estos paises de AL se aplican elevados
impuestos al consumo (IVA), que tam-
bién mayoritariamente son pagados
por los trabajadores. 4) Dependiendo
del nivel de los dos tipos de alicuotas,
tiende a afectar atin mds la equidad
vertical y regresividad de los sistemas
tributarios imperantes en América
Latina. Ademds al gravar en menor
medida las rentas del capital que las
rentas del trabajo, también afecta la
equidad horizontal del impuesto.

El impuesto a la renta de tasa propor-
cional o tnica (“flat tax”) ofrece el
atractivo de la simplicidad, ya que se
aplica con la misma alicuota a todas las
rentas, ya sean rentas de empresa o de
tipo personal. Cualquier tipo de
ingreso es gravado a una tnica tasa
uniforme, sin que existan deducciones,
aunque en algunos casos se aplica con
una tasa para rentas de las empresas y
otra para todas las demds rentas. Es
decir, existen algunas variaciones de
este gravamen. Comparado con el im-
puesto personal global, resulta mucho
mds regresivo, ya que se aplica un
tnico nivel de alicuota. Algo de
progresividad se produce al mante-
nerse un minimo de renta exenta como
deduccién de tipo personal: el efecto
combinado y final dependerd del nivel
de esa exencién personal.

Este gravamen se introdujo por pri-
mera vez en 1994 en Estonia y luego
fue seguido con variaciones por los
demds paises balticos y otros del este
europeo.
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Pais Tasa tinica en % de ingreso Ao de introduccion
personal
Estonia 26 1994
Lituania 33 1994
Letonia 25 1995
Rusia 13 2001
Servia 14 2003
Ucrania 13 2004
Eslovaquia 19 2004
Georgia 12 2005
Rumania 16 2005

8)

Se aprecia que existen fuertes dife-
rencias en el nivel de alicuotas y tipo de
impuesto aplicado. Por ejemplo, Rusia
aplica el 13% para todos los ingresos
personales, pero mantiene el IR Empre-
sas del 35%. En cambio, Eslovaquia
aplica la misma tasa del disfrazar algtin
tipo de renta para aplicar menores
tasas. Estonia en su primera version
gravé de igual manera las rentas del
trabajo y del capital pero luego en 2000
decidié no gravar las utilidades de
sociedades hasta que son distribuidas
como dividendos, lo que constituye un
claro incentivo a la reinversién de
utilidades.

En Estonia el “flat tax” gener6 en 2002 el

7,2% del PIB, mientras que el anterior
IR Personal producia 8,2% del PIB.
Pero lo que es interesante en este caso
es que debido a varias politicas, desde
1994 la economia estd creciendo alre-
dedor del 6% anual. Por otra parte, la
presioén tributaria total luego del cam-
bio se mantiene elevada alrededor del
39,6% del PIB, con un ingreso per cdpita
de US$ 4.960 anuales. Se observa que
Estonia aplica una tasa tinica elevada
(26%) y que es la mayor de los paises
que aplican este tipo de impuesto.

En 2001 Rusia reemplazé las tres
alicuotas al Impuesto a la Renta Perso-

nal de 12%, 20% y 30% por una sola
tasa del 13%, al mismo tiempo que se
hicieron importantes reformas en la
administracién del tributo, tales como
hacer un nuevo registro de contribu-
yentes, establecer retenciones en la
fuente generalizadas y mejorar los
métodos de fiscalizacién. Como
resultado en un afio el impuesto mejoré
su rendimiento 26% en términos reales,
atribuyéndose parte de ese buen
resultado a la simplicidad del “flat tax”

10) Pero no cabe duda de que es un im-

puesto menos progresivo que otro que
aplica dos o tres niveles de alicuota,
como los que ahora rigen en varios
paises. Por esta razon, si bien ha sido
recomendado en Estados Unidos, Espa-
fia, Alemania y otros paises desa-
rrollados, hasta ahora no fue adoptado
en ninguno de ellos. Y en nuestra
regién, solo aplican un impuesto de
tasa tnica Bolivia al 13% y Jamaica
(25%). Debe aclararse que en Bolivia, el
impuesto personal a la renta en reali-
dad se aplica como mecanismo de
control de IVA, ya que los contribu-
yentes pueden descontar como crédito
del impuesto a la renta personal el IVA
facturado por las compras que realicen.
Notese ademds el elevado nivel de tasa
tnica aplicado en Jamaica.
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LA DETERMINACION DE LA
OBLIGACION TRIBUTARIA

Ponencia originalmente publicada en Julio de 1996

Magistrado Rogelio A. Fabrega Zarak

La obligacién tributaria, como es
sobradamente conocido, es una obliga-
cién ex lege. Con esta expresion se quiere
destacar que la fuente en este tipo de
obligaciones lo constituye estrictamente
la ley; es decir, ésta fija la estructura de la
obligacién tributaria, en forma completa
y exhaustiva, los sujetos de la misma, el
momento y el lugar en que se han de
hacer efectivas, y la forma de extincién
de la relacién tributaria.

Sefialar que la obligacién es una
obligaciéon ex lege tiene unas conse-
cuencias fundamentales, que conviene
analizar, siquiera sea brevemente.

La diferencia entre las obligaciones
voluntarias y las legales consiste en que
las primeras nacen de la voluntad de las
personas amparadas por la ley; y las segun-
das surgen de la ley cuando se produce el
hecho que en ella se prevé (hecho impo-
nible), que constituye el presupuesto de
hecho de la obligaciéon ex lege. Estos
presupuestos de hecho de la obligacién han
de estar rigida e inderogablemente confi-
gurados y definidos en la propia norma
que impone la obligacién.

Por lo tanto, el presupuesto de hecho
contenido en la ley tributaria cumple una
misién similar al principio de la tipicidad
en Derecho Penal, atn cuando, como es
evidente, la naturaleza y finalidades de
ambas disciplinas juridicas varie. Efecti-
vamente: de la misma razén que acarrean
responsabilidad penal las conductas
tipificadas como delito por la ley penal,
s6lo genera obligaciones tributarias

aquellas situaciones o hechos tipificados
por la ley tributaria idéneos para pro-
ducirlos, cuando los supuestos hipoté-
ticos definidos en la tipificaciéon se
producen.

Hensel, citado por Sainz de Bujanda,
sefiala:

"Asi como en las relaciones de
Derecho privado el contenido y la
medida de la prestacién debida se
determinan normalmente entre
deudor y acreedor, a través de un
acuerdo bilateral de voluntad, el
contenido y la medida de la
prestacion debida por razén de una
relacién obligatoria de cardcter
tributario son precisados por la
ley. En la relacién obligatoria
impositiva se debe, por tanto, inda-
gar qué pretensién concede la
norma al acreedor del impuesto.
Pues bien, el acreedor no puede
modificar el contenido de
relacién, fijado legislativamente y,
menos aun, el deudor no tiene
posibilidad de influir con su
voluntad sobre el contenido de la
relacién obligatoria en materia
impositiva. El presupuesto de
hecho sustituye, en el Derecho
impositivo obligacional, a la
voluntad del Derecho privado."
Blumenstein, por su parte indica:

"El fundamento juridico del
crédito impositivo estd consti-
tuido, en todo caso, por la ley.
Sélo ésta puede autorizar al ente
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publico a realizar una exaccién

impositiva, y es la propia ley la

que regula taxativamente el naci-
miento, el contenido y la ampli-
tud del crédito en que la exaccién

se manifieste. Su fundamento en

bases contractuales queda exclui-

do por la naturaleza publica de la

relacién juridica impositiva. El

crédito impositivo reposa, pues,
sin excepcién sobre una obligatio

ex lege".

Las circunstancias de que las obliga-
ciones tributarias sean obligaciones ex
lege tiene varias consecuencias, que ha
analizado a profundidad Sainz de
Bujanda, proponiendo las siguientes
conclusiones:

1° Conclusién: La primacia de la ley
en la configuraciéon de la obligaciéon
tributaria. Para precisar esta conclusién
conviene, analizar las caracteristicas de
este tipo de obligaciones, confrontdndolo
con las que se corresponden con las
obligaciones voluntarias, es decir, gene-
radas por particulares, con fundamento
en el principio de autonomia de la
voluntad.

Sefiala Sainz de Bujanda:

;Cudl es, entonces, el matiz
diferencial bdsico entre una y otra
clase de obligaciones, esto es, entre
las voluntarias y las legales? La
respuesta no puede ser mas que
una: Las primeras nacen de la
voluntad de las personas, ampara-
das por la ley; las segundas surgen
de la ley cuando se produce el
hecho que en ella se prevé y en
cuya realizacién puede intervenir la
voluntad, pero esa intervenciéon no
se produce para generar la obli-
gaciéon legal, sino para que
nazcan otra clase de vinculos o
efectos que tienen, por ello, la
significacion de "presupuestos de
hecho" de la obligacién "ex lege”.

Lo que acaba de exponerse,
tiene una importancia decisiva a
la hora de definir el contenido de
las obligaciones de una y otra
clase y, en general, todo su
régimen juridico. En los casos en
los que es la voluntad la las
personas la fuente directa e
inmediata de la obligacién, la que
la hace nacer, es 16gico que sea
esa misma voluntad la que define
el contenido del vinculo obliga-
cional, es decir, la que determine
la naturaleza y la extensién de las
prestaciones de las partes, que
constituyen el objeto de la propia
obligacién. El ordenamiento juri-
dico adopta, entonces, una posi-
cién, por asi decirlo, de pura
cautela; se transforma en guar-
didn de determinados valores, y
solo cuando éstos son infringidos
decreta la nulidad de las obliga-
ciones libremente convenidas. El
principio de la "autonomia de la
voluntad" se conjuga l6gicamente
con la teoria de los "limites
legales" a la libertad de contrata-
cion. Esto implica la validez de
todo pacto o estipulacién que no
sea nulo por infringir algdn
precepto del ordenamiento; de tal
suerte, que el contenido de la
obligacion, esto es, la naturaleza y
extensién de las prestaciones,
puede adoptar mil matices y
combinaciones, en armonia con la
infinita variedad de los intereses
vitales a los que las partes de la
relacion juridica desean dar
satisfaccion.

Por el contrario, cuando es la
ley la que decreta el nacimiento de
determinadas obligaciones, para los
casos en que se realicen ciertos
presupuestos de hecho definidos en
las normas, el contenido de esas
obligaciones ha de estar rigida e
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inderogablemente predetermi-
nadas en la propia norma que
impone la obligacién. Soélo asi
puede evitase la arbitrariedad en la
que inevitablemente se caeria si
correspondiese a los 6rganos de la
Administracion definir, discrecio-
nalmente, para cada caso concreto,
el contenido de tales obligaciones."

Cuando el Cédigo Civil se refiere a
las obligaciones legales, sostiene Sainz
de Bujanda,

"...las reglas que los preceptos
del mismo contienen, tienen una
importancia decisiva para com-
prender y aplicar rectamente el
régimen de las diversas clases de
obligaciones, atendiendo su di-
verso origen. Por lo que se refiere
a las derivadas de la ley -a las que
consagra el articulo 1090 (del
Codigo civil espaDol, articulo 975
de nuestro Cédigo Civil)- han de
destacarse tres reglas capitales:
1° La ausencia de presunciones en
torno a la existencia de este tipo
de vinculos; 2° el principio de
tipicidad, en cuanto sélo son exi-
gibles las obligaciones previstas
en el Cédigo civil o en leyes
especiales; y 3° La norma segin
la cual estas obligaciones "... se
regirdn por los preceptos de la ley
que las hubiese establecidos".

2° Conclusién: El cumplimiento de
las obligaciones tributarias por los
contribuyentes y la posicion subordi-
nada o instrumental de la Adminis-
tracion para la aplicacion de las normas
legales reguladores de la imposicion.
Con esta conclusién se destaca la
primacia sustancia de las normas que
gobiernan la obligacién tributaria, a la
que se encuentra subordinada la funcién
tributaria encaminada a la aplicacién de
la Ley. Es esta doctrina la que le permite
separar el Derecho Tributario Sustancial

del Derecho Tributario Administrativo,
denominador comun de los que se
ubican en la doctrina de la relacién
juridico tributaria.

Sostiene el profesor espafiol:

"El ciclo de la obligacién tributaria -
nacimiento, contenido, sujetos, extinciéon-
se ‘rige” por la ley que la establezca -es
decir, por la reguladora de cada tributo,
sin perjuicio de la funcién normativa
asignada en su caso, a los Cddigo, las
leyes tributarias generales- es claro que
los contribuyentes, como destinatarios de
tales normas, han de cumplir las obliga-
ciones que ellas les imponen, lo que no
impide que la Administracién también
venga, en ocasiones, constrefiida, por la
propia norma, a desenvolver una activi-
dad aplicativa que asegure el efectivo
cumplimiento de las obligaciones legales
del contribuyente, o lo ajusta a un deter-
minado procedimiento, especialmente en
cuanto se refiere a la forma y al tiempo
del pago."

Esta situacién de subordinacién, tipica
en la escuela que sigue la orientacién del
profesor espafiol, derivada de la doctrina
de la relacién juridico tributaria, debe ser
matizada. No es dudoso que la relacién
obligatoria creada por la norma tributaria
constituye la porcién sustancial de la
relacién juridico-tributaria. Sin embargo,
la ley tributaria, si bien establece una
obligacién, constituye, desde otra pers-
pectiva, una ley instrumental, es decir, es
el mecanismo a través del cual el Estado
obtiene los ingresos que requiere para el
cumplimiento de sus fines.

Esto coloca, en sede de aplicacién de
la Ley, a la Administracién Tributaria en
la posiciéon de ostentar una serie de pode-
res juridicos otorgados por el ordena-
miento precisamente para cumplir esa
funcién tributaria, de cuyo ejercicio surgen
derechos y deberes para las partes de esta
relacién tributaria, no siendo el mas des-
preciable el derecho del sujeto pasivo a la
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anulacién de esa actuacién precisamente
por no haber sido realizada con apego
estricto a las normas que otorgan tales
poderes juridico en la forma de potestades
administrativas y regulan su ejercicio. Los
derechos surgidos de la aplicacion de la
Ley tributaria y de la reaccién de dicha
actividad por el sujeto pasivo puede
incidir y afectar, en algunos casos en
forma sustancial, esa obligacién tribu-
taria a la que se contrae la obligacién ex
lege, o, en otras ocasiones, el ejercicio de
tales poderes juridicos convertird a la
obligacién tributaria en una obligacién
concreta y exigible, exigibilidad de la que
carece antes del ejercicio de tales potes-
tades tributarias otorgadas por el ordena-
miento para el cumplimiento de la
expresada funcién tributaria.

3° Conclusién: Efecto concreto de la
actividad jurisdiccional en el marco de la
vida de la relacién tributaria. La aplica-
cién de la ley tributaria a un procedimiento
administrativo que culmina con un acto
administrativo de contenido tributario.
Este procedimiento, y el acto adminis-
trativo que lo concluye, debe ajustarse al
ordenamiento juridico. Por lo tanto, la
actuaciéon de la administraciéon puede ser
confrontada jurisdiccionalmente, con la
consecuente, si existe discrepancia entre la
actuaciéon administrativa tributaria y el
ordenamiento tributario, de la anulacién
del acto, precisamente por esa falta de
conformidad entre la norma tributaria y
el acto administrativo tributario dictado
en aplicacién de aquélla.

Sefiala el profesor Sainz de Bujanda:

"Las sentencias que en el
proceso tributario se dicte no se
limita a confirmar el acto impug-
nado que resulte ser legitimo, o
anular el acto impugnado que es
ilegitimo, sino también a declarar,
en esta segunda hipétesis, la aplica-
cién correcta y procedente de la
norma al caso concreto debatido

condenando a la Administracién a
que dicte otro acto en el que sea esa
la aplicacién que a la norma se dé.
Por esa via, queda demostrada, una
vez mas, la primacia de la ley en
cuanto se refiere al ciclo completo
de la obligacién tributaria. Se
prueba, ademds, que el hecho de
que la sentencia anule un acto
administrativo de aplicaciéon del
tributo, no significa que dicho acto
sea generador de la obligacién
tributaria, sino todo lo contrario, es
decir, que el acto en cuestion sélo
puede prevalecer en Derecho si
declara la existencia de una obliga-
cién surgida de la ley si lo hace en
los propios términos que la Ley
establezca. De no ser asi, el acto
administrativo de liquidacién
habra de ser anulado por el 6rgano
jurisdiccional y a éste correspon-
derd, igualmente, sefialar las nor-
mas que han de aplicarse y la
forma correcta de su aplicacién, con
el fin de que el acto administrativo
que en cumplimiento de la senten-
cia se dicte cumpla fielmente la
misién que el ordenamiento le
sefiala, a saber: ejecutar la voluntad
de la ley tributaria en su aplicacién
al caso concreto en litigio."

Concluye Sainz de Bujanda asi:

"El esquema formal de la obli-
gacion tributaria puede asimilarse
al de la obligacién civil o mas
exactamente al de la obligacién en
general, cuya disciplina suelen
contener los cédigos civiles en los
diversos ordenamiento; pero el
régimen de dicha obligacién tribu-
taria serd el establecido en la ley
positiva que la establezca y, consi-
guientemente, carecerdn de validez
cientifica cualesquiera argumentos
que, para situar el momento de su
nacimiento, o con cualquier otro
fin, traten de extraerse solo del
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conjunto normativo que rige las
obligaciones en general, dado que
en las obligaciones legales la prima-
cia le corresponde a cada ley en
singular, esto es, a la que establezca
la obligacién cuyo régimen se
investiga."

La situacion descrita por la Ley para
que surja, al ocurrir el hecho imponible,
la obligacién tributaria, constituye un
supuesto hipotéticamente configurado
de manera abstracta por la norma
creativa del tributo. Resulta natural, por
lo tanto, que la deuda tributaria creada
por la obligacién tributaria requiera una
especificacién, una individualizacién del
supuesto hipotético para fijar la cuantia
de la deuda tributaria. Esta fijacién, por
otra parte, consiste en la aplicacién del
mandato contenido en la Ley, y que se
traduce en el ejercicio de una funcién
publica, la tributaria, por parte de la
Administraciéon Tributaria, para cuyo
ejercicio las entidades ptublicas reciben
del ordenamiento juridico los poderes
juridicos para la concreta aplicacién de la
Ley, en la forma de potestades adminis-
trativas de naturaleza tributaria; o,
también, en el despliegue de actividades
del sujeto pasivo encaminadas a precisar
la cuantia de la deuda tributaria, en
cumplimiento de deberes juridicos que le
impone la norma tributaria. Este proceso
de fijacion de la cuantia de la deuda
tributaria, recibe el nombre de determi-
nacion o liquidacién del tributo.

La determinacién, sin embargo, es
mas amplia que una mera labor de
cuantificacién de la deuda tributaria, Se
trata de un procedimiento de consta-
tacion de la obligacién tributaria y su
precisiéon o individualizacién. En efecto:
en el procedimiento de determinacién se
ha de verificar, en primer término, si se
ha producido el hecho generador o impo-
nible de la obligacién tributaria, ya que
sin éste no existe la obligaciéon ni el

crédito tributario. Acreditada la existen-
cia de ésta, debe cuantificarse la deuda
tributaria, es decir, aplicar al caso concre-
to las disposiciones que regulan un
tributo en particular. Normalmente esto
consistird en determinar o fijar la base y
aplicarlea ésta la tarifa impositiva que
corresponda al tributo que se trata de
determinar. Por lo tanto, se aprecia que
el procedimiento de determinacién desbor-
de el marco de la mera cuantificaciéon de la
deuda, ya que involucra el andlisis juri-
dico del hecho imponible y la insercién
de ese supuesto hipotético en los hechos
singulares o individualizados que se
trata de determinar, mediante el proce-
dimiento de gestion o de liquidacién,
fijando con precisién la deuda tributaria
concreta.

La determinacién tributaria siempre
refleja un andlisis, por lo tanto, de la ley
impositiva y del hecho imponible; o, si se
prefiere, de la vinculacién del sujeto
pasivo con el echo generado o hecho
imponible de la obligacién tributaria.
Acreditando el hecho imponible previsto
por la Ley para generar la obligacion
tributaria, es necesario aplicar las conse-
cuencias legales a dicho hecho gene-
rador, con miras a cuantificar la deuda
tributaria generada por el nacimiento de
la obligacién tributaria.

Guiliani Fonrouge defina la deter-
minacién tributaria como:

"... el acto o conjunto de actos
emanados de la administracién, de
los particulares o de ambos coor-
dinamente, destinados a establecer
en cada caso particular, la confi-
guracion del presupuesto de hecho,
la medida de lo imponible y el
alcance de la obligacién."

Giannini, uno de los més prestigiosos
expositores del Derecho Tributario, y
llamado a ejercer una notoria influencia
en la doctrina espafiola y latinoameri-
cana, senala:



ROGELIO FABREGA ZARAK

GACETA FISCAL — 249

"La Ley, al asociar el nacimiento
y la cuantia de la deuda impositiva
a la circunstancia de que se pro-
duzca una determinada situacién
de hecho, no puede enunciar mds
que de un modo abstracto los
presupuestos del tributo y los
criterios para su determinacién. Por
tanto, para establecer en concreto si
una deuda impositiva ha surgido y
cudl es su importe, es necesario
comprobar cada vez si los expre-
sado presupuestos han tenido
lugar, fijar su precisa naturaleza y
entidad y valorar los restantes
elementos prestablecidos para
determinar la medida de la obliga-
cién tributaria. Esta investigacion
puede ser muy simple cuando se
estd frente a una situacién no
controvertida y cuando la base
imponible puede establecerse con
facilidad, ya que en tales casos se
agota en una mera operacion
mental, consistente en aplicar el
tipo de gravamen a la base; pero
puede, en otras ocasiones, presen-
tar mayores o menores dificultades
requiriendo, unas veces, investi-
gaciones de hecho o técnicas com-
plejas (para determinar, por ejem-
plo, el beneficio neto de una
explotacién industrial o el valor
locativo de un edifico no alqui-
lado), y otros, estudios juridicos
delicados (como acontece cuando
ha de descubrirse, bajo la forma
aparente, la intrinseca naturaleza y
los efectos de un acto sujeto al
impuesto de registro: arte. 8° de la
ley del registro).

La liquidacién del impuesto, en
sentido amplio, consiste precisa-
mente en el acto o en la serie de
actos necesarios para la compro-
bacién y la valoracién de los
diversos elementos constitutivos de
la deuda impositiva (presupuesto

material y personal, base impo-
nible), con la consiguiente apli-
cacion del tipo de gravamen.

Siendo ésta la razén de ser y la
funcién de la liquidacién, es claro
que instituye una fase ineludible en
el desenvolvimiento de la relacién
impositiva, cuya légica necesidad
deriva de la simple consideracién
de que, conteniendo la norma
tributaria un mandato abstracto e
hipotético (mandato que se expresa
en estos términos: si se realiza un
hecho determinado, tales personas
quedardn obligadas a pagar una
cierta suma), no resulta posible
afirmar que alguien de al Estado o
a otro ente publico una suma
determinada, no es cumpliendo las
operaciones mds arriba indicadas.
De aqui se desprende que la liqui-
dacién es necesaria y se produce en
cualquier especie de impuesto por
ser consustancial con el cardcter
mismo de la obligacién tributaria
como obligacién ex lege".

Se debe traer a colacién, a manera de
introduccién, que se puede concebir el
acto de determinacién o de liquidacién

desde dos untos de vista:

1.

Es el acto que concluye el proce-
dimiento de gestién tributaria. El acto
de liquidacién es observado como
parte de un procedimiento, justamente
la parte conclusiva o final del mismo,
como todo acto administrativo con-
cluye en una decisién, por medio de la
cual se crea, modifica o extingue una
relacién de Derecho, en esta caso de la

deuda tributaria.

A este respecto se refiere Berlini,

cuando lo concibe como:

"... aquel acto que, sobre la base
de los elementos determinados
mediante dicho procedimiento o de
los determinados directamente y
sin controversias con el inte-
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resado, constituye el acto final del
procedimiento de aplicacién del
tributo."

2. Como acto material que individualiza y
precisa la cuantia de la deuda tri-
butaria. En este sentido la liquidacién
es el acto que reconoce o liquida la
prestacién tributaria concretamente
debida.

A esta acepcién nos referimos en este
trabajo.

La Ley 8" de 1964, que fue el primer
instrumento normativo de la Direccién
General de Ingresos, en su articulo 2 a)
define como reconocimiento, "... aquellos
que se refieren al examen, liquidacién o
determinacién de las rentas, servicios,
impuestos, tasas y tributos fiscales".

La determinacién tributaria varia si se
trata de tributos fijos o de tributos varia-
bles. Al ser tributos fijos una expresién
cuantitativa precisa, no ofrece mayores
problemas. Asi por ejemplo, en el Impues-
to de Timbre, en que la ley fija la canti-
dad monetaria exacta que debe adherirse
a todo documento que requiera el pago
de ese tributo.

Asi, por ejemplo, el articulo 967,
ordinal 1° del Cédigo Fiscal, sefiala:

"Articulo 967. Llevardn estam-
pillas por valor de diez centésimo
de balboa (B/.0.10):

1) a) Todos los cheques sin
consideraciéon a su cuantia; b) Los
giros a plazos librados en la
Reptblica pagaderos en la misma
por cada B/.100.00 o fraccién de
ciento."

Los impuestos variables, por el contra-
rio, requieren una labor de especificacion,
que puede ser mds o menos compleja,
dependiendo de la estructura del
impuesto de que se trate.

Por ejemplo, el ITBM. El Paragrafo 6°
del articulo 1057v del Cédigo Fiscal
establece:

"La tarifa de este impuesto es
de 5% y la determinaciéon del
mismo resulta de aplicar dicho
porcentaje a la base imponible que
corresponda, segun el hecho grava-
do de que se trate." (resaltado
nuestro).

Se requiere un andlisis del hecho impo-
nible de este impuesto, eso es, la trans-
ferencia de un bien mueble. Si se trata, por
ejemplo, de una venta de un bien mueble
por B/.100.00 se aplica la tarifa (5%) a la
base imponible (B/.100.00). En una tasa
es igual: la tasa de inscripcién en el
Registro. La tarifa viene establecida en el
articulo 318.

Otro ejemplo: en el Impuesto sobre la
Renta, por ejemplo, la determinacién
tiene varios pasos: examen de la cantidad
o magnitud de los ingresos netos (es
decir, después de aplicado los gastos
para producirlos o ingresarlos) y, una vez
obtenida la magnitud econémica (para-
metro o base imponible), aplicable a esa
base imponible la tarifa aplicable, que en
el impuesto sobre la renta no serd una
cifra fija (numérica) sino variable (por-
centual y progresiva), es decir, mayor a
medida que aumenta la base imponible. En
estos casos, la determinacién puede reves-
tir mayores complicaciones, por la comple-
jidad de la integracién o composicién del
hecho imponible, y por las operaciones
necesarias para llegar a la base, que resulta
de restarle a los ingresos brutos, los gastos
cuya deduccién permita la ley para
obtenida la base sobre la cual se ha de
tributar, aplicable la tarifa a esa base, hasta
llegar al impuesto a pagar.

Desde las construcciones iniciales de
la dogmadtica del Derecho Tributario,
singularmente por parte de la doctrina
alemana, se han distinguido dos tipos de
tributos, los denominados tributos sin
imposicién y los tributos con imposicién.

Nawiasky sefialaba:
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"Este es el caso de la sutil dis-
tincién entre tributos liquidables

y no liquidables (Verlangten und

nich veranlagten Abgagen) que se

deriva de la realidad juridica de
que, en los primeros, la obliga-
cién de pagar un tributo concreto

se fundamenta en la decisién de

la administracién financiera

tomada en base a la realizacién

del hecho imponible previsto en la
norma legal, y en la declaracién del
importe del pago que corresponda,
realizada también por un acto
constitutivo (Gestaltungsakt) de
dicha administracién en desarrollo

de la decisiéon anterior; mientras

que en los segundos, la obligacién

de pagar se sigue inmediatamente

de la ley sin necesidad de actuacién

por parte de organo publico

alguno."

De la existencia de dos tipos imposi-
tivos, aquellos que se liquidan directa-
mente sin necesidad de una actuacién
administrativa (el de timbres, por ejem-
plo) y aquellos otros en que el hecho
generador tiene cierta complejidad y por
lo tanto la fijacién de la deuda compleja
requiere una actuaciéon del contribuyente
y, ademds de la deuda tributaria, ha
hecho que se hable de impuestos con
necesidad de liquidacién e impuestos sin
necesidad de liquidacién. Por regla
general, ademds, los tributos con liqui-
dacién generalmente no son exigibles
cuando se produce el hecho generador o
imponible, sino en momento posterior,
generalmente a partir del momento en
que la Administracién Tributaria liquida
o determina la cuantia exacta de la deuda
tributaria, mediante la expedicién del
acto administrativo de liquidacién o
determinacién, o lo realiza el contribu-
yente al presentar una declaracidon-
liquidacién, homologada, al menos
provisionalmente, por la Administracién
Tributaria. Como quiera, por lo tanto,

que la deuda tributaria es exigible a
partir de esa actuacién administrativa o
actuacion del contribuyente liquidando
la deuda tributaria, la doctrina alemana en
sus inicios, y la italiano con una cons-
truccién dogmadtica de mayor complejidad,
ha empezado a cuestionar, ante este
segundo tipo de impuestos, es decir, los
impuestos con imposicién (el de la renta,
por ejemplo), que la obligacién nazca con
la realizacién del hecho generado o
hecho imponible; y mds bien nace -se
sostiene- cuando se ha realizado la liqui-
dacién del Impuesto.

Es en este segundo tipo de impuesto
en donde se han planteado arduas dis-
cusiones tedricas referentes al nacimiento
de la obligacién tributaria.

En efecto: al analizar el procedi-
miento de determinacién, se ha iniciado
una discusién que se retrotrae hasta la
discusién tedrica del nacimiento de la
obligacién tributaria. Derivado de las
denominadas doctrinas del procedi-
miento o de la potestad de imposicion
italianos, se discutié vivamente en qué
momento surgia la deuda tributaria, la
obligacién tributaria: si al verificarse el
supuesto de hecho que configura el
hecho generador o, por el contrario, en el
momento de la determinacién; o lo que
es lo mismo, que efecto tiene la deter-
minacién tributaria sobre la deuda
tributaria.

Los diferentes andlisis han conducido
a tres concepciones o posturas, a saber:

1° La determinacién tiene efecto
declarativo. El nacimiento de la obli-
gacion tributaria nace al producirse el
hecho imponible o generador previsto en
la Ley. Es la postura tradicional y
actualmente la mayoritaria. No obstante,
al analizar algunos fenémenos que
produce la determinacién tributaria en
algunos impuestos, en que no puede
cumplirse la obligacion tributaria hasta
que se realicen ciertas actuaciones, sea de
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los particulares en cumplimiento de
deberes que impone la Ley o la Admi-
nistracién financiera, en esta deter-
minacién como un simple mecanismo de
aplicacién de la Ley y de la de un acto
que declara la existencia de una concreta
obligaciéon ya nacida, precisamente al
producirse el hecho imponible o hecho
generador. A esta corriente se ubica
Sainz de Bujanda, Jarach, Giuliani
Fonrouge, Aratjo Falcao y otros especia-
lista en Derecho Tributario. Es la doctrina
virtualmente undnime en el Derecho
Tributario latinoamericano, con la excep-
cién de algunos expositores brasileDos.

2° La determinacidén tiene efecto
constitutivo. El hecho imponible no
acarrea o hace surgir la obligacién
tributaria. Este lo que hace es otorgar al
sujeto activo el derecho de constituir el
derecho de crédito, concretando la
voluntad abstracta de contenida en la
Ley en una deuda liquida y cierta. Esta
constitucion del derecho de crédito se
realiza a través de una actuacién admi-
nistrativa que culmina con el acto de
imposicién: "langamento’, ‘accertamento’,
liquidacién. Por ello, se estima que el
efecto de la determinacién no tiene un
efecto declarativo, como en la anterior
concepcidn, sino un efecto constitutivo. A
esta escuela se suman Berlini, Allorio,
Michelli, Maffezonni, etc.

Aratjo Falcao expone que el articulo
82 del Proyecto de Cédigo Tributario
Nacional, define asi el hecho generador:

"Hecho generador de la obli-
gacion tributaria principal es: I.
Tratdndose de impuestos, el
estado de hecho o la situacién
juridica, definidos por ley tribu-
taria que dan origen, por si o por
sus resultados efectivos o poten-
ciales, al derecho de la hacienda
Pablica a constituir el crédito
tributario correspondiente.” (resal-
tado nuestro).

El Cédigo Tributario del Brasil, en su
articulo 142, se refiere a la determinacién
("langamento) en los siguientes términos:

"Art. 142. Compete privativa-
mente a la autoridad adminis-
trativa constituir el crédito por
medio de la determinacién (langa-
mento), asi entendido el proce-
dimiento tendiente a verificar la
ocurrencia del hecho generador
de la obligaciéon correspondiente,
la determinacién de la materia
tributable, el cdlculo del montan-
te del tributo debido, la identifi-
cacion del sujeto pasivo, y siendo
el caso, la aplicacién de la pena-
lidad que cupiere." (resaltado
nuestro).

Parte muy respetable de la doctrina
alemana e italiana (Nawiasky y Berlini,
respectivamente) destacan la clase de
derecho que le otorga al sujeto activo la
realizaciéon del hecho imponible o gene-
rador, acudiendo a la figura del los
derechos potestativos, es decir, aquellos
que otorgan a su titular el poder de
someter, en una determinada situacidn, a
otra persona, que tiene el deber de
soportar tal ejercicio. Asi por ejemplo,
Nawiasky y Berlini, y el citado articulo
142 del Cédigo Tributario del Brasil.

Si comparamos este concepto con el
que nos trae, por ejemplo, el articulo 15°
del Proyecto del Cédigo de Trabajo de
Panamd (PCT), que sigue esencialmente
el articulo 18 del Modelo Uniforme de
Codigo Tributario para América Latina
(el Modelo), veremos inmediatamente
sus diferencias conceptuales. El articulo
18 conecta el nacimiento de la obligacién
tributaria a la verificacién del hecho
generador que la hace nacer, y no al acto
administrativo de determinacién. Es la
posicién tradicional y mayoritaria.

Dispone el articulo 18 del Modelo:

"Articulo 18. La obligacién
tributaria surge entre el Estado u
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otro entes publicos y los sujetos
pasivos en cuanto ocurre el hecho
generador previsto en la ley.
Constituye un vinculo de caracter
personal aunque su cumplimiento
se asegure mediante garantia real
o con privilegios especiales."

La redacciéon del Modelo determina
que el nacimiento de la’obligacién
tributaria ocurre con la verificacién del
hecho generador hipotéticamente previs-
to en la Ley para hacerla surgir. Por el
contrario, dentro de la corriente brasile-
fia, que se ubica dentro de la tesis del
efecto constitutivo de la determinacion,
el hecho generador constituye un dere-
cho que otorga al Estado la potestad de
constituir el derecho de crédito represen-
tado por la verificaciéon del hecho
generado previsto en la Ley para que
surja el crédito fiscal, mediante el
procedimiento de determinacién tributa-
ria. S6lo cuando se constituye el crédito
fiscal por obra de la determinacién, nace
a obligacioén tributaria.

3° La determinacién tiene efecto
mixto. Las dificultades de esta segunda
concepcién y el problema de la retroacti-
vidad que se impone en la tesis de la
determinacion como efecto constitutivo,
inadmisible en un nivel de principio, que
dio origen a una tesis ecléctica, que
consistié en fijar el nacimiento de la
obligacion tributaria en el acaecimiento del
hecho imponible o generador, pero esta
obligacién no era exigible sino a partir de
la determinaciéon del impuesto por el
contribuyendo o por la Administracién.

La determinacién tiene el efecto
juridico de hacer eficaz el derecho de
crédito representado por la deuda
tributaria, cuyo derecho ya ha nacido con
el hecho imponible, pero que no puede
hacerse efectivo sino con la determi-
nacién del tributo.

Las criticas a la teoria del efecto
declarativo de la determinacién, inhe-

rente a la concepcién del nacimiento del
tributo con la realizacién del hecho
imponible, hizo que un acérrimo defen-
sor de la primera tesis Sainz de Bujanda,
al salirle al frente a las concepciones
procedimentalistas italianas, tuviese que
admitir que lo que ocurria era que la
obligacién nacia con el hecho imponible,
pero su eficacia quedaba demorada hasta
el momento de la determinacién (como si
fuese una obligacién condicional, en que
cumplida la condicién, se retrotraen los
efectos de la misma).

El tributista colombiano Ramirez
Arcila, en la misma linea afirma:

"La liquidacién impositiva es
un acto declarativo y no cons-
titutivo de la obligacién tribu-
taria. Esta nace al verificarse el
presupuesto de hecho segun la
ley sustancial vigente en ese
momento o al finalizar el periodo
fiscal: al acusarse tanto material
como formalmente ... De alli a
que el acto de determinacién tenga
por finalidad declarar su existencia
y establecer el valor pecuniario o
‘quéntum” de la prestacion a titulo
de impuesto (objeto de la
obligacion tributaria).

Pero si bien es cierto que la
obligacién tributaria nace cuando
se verifican sus presupuestos de
hecho y de derecho, es de “presta-
cion” indeterminada, de modo
que esta no se fija sin el acto de
determinacién. Este a pesar de ser
simplemente declarativo, es nece-
sario para que el Estado pueda
exigir el valor pecuniario consti-
tutivo del objeto de la obligacién.
Su cobro se encuentra, por ello
sometido a una condicién legal
suspensiva: que se practique la
liquidacién oficial. No su naci-
miento, sino su cobro, se encuen-
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tra en suspenso hasta cuando se
dicte este acto. Dictado con todos
los requisitos legales, el fisco
acreedor puede exigir el pago de
la declaracién que ha nacido
desde el momento de su causa-
cién. Si no se practica, la obliga-
cién no deja de haberse causado
en aquel momento, pero carece de
efectividad: no existe el derecho
adjetivo por parte del Estado a
exigir la prestacién correspon-
diente por ser indeterminada. Y
pueden prescribir, pues es de
incumbencia del fisco, practicar
ese acto de determinaciéon que le
permita la accién de cobro.

Ya que no siempre es sufi-
ciente para darle certeza al
elemento prestacién-prestacién u
objeto de la obligacién tributaria,
que esta se hubiere causado o
nacido al verificarse sus presu-
puestos de hecho y de derecho, es
necesario el acto administrativo
de determinacién. Es por lo que
se refiere, antes que al elemento
causa o nacimiento de la obliga-
cién, al elemento objeto de la
prestacién, a su fijaciéon o cuanti-
ficacién monetaria. Y consecuen-
cialmente, es condicién para que
el fisco acreedor puede cobrar el
crédito fiscal, como un derecho
que si bien ya habia nacido
sustancialmente al verificarse
aquellos presupuestos, adjetiva-
mente no podia ejercitarse. De alli
que la obligacién tributaria ya
nacida, pero sin que medie el acto
de determinacién de su objeto
cuando esta es indispensable, no
da derecho adjetivo al fisco para
exigir dicho objeto o prestacion.
Lo que no significa que liquida-
cién o cuantificacién de esa
prestacién, estando ligada con ese

elemento de la estructura interna
de la obligacién, constituya otro
elemento de la misma. Es una
obligaciéon accesoria del fisco (a
semejanza de la obligacién acceso-
ria de declarar los presupuestos de
hecho a cargo del contribuyente en
algunos tributos) con base en la
cual puede exigir el pago del
rédito fiscal."

ARAUJO FALCAO, desvidndose de
las corrientes de la doctrina brasilefia
recepcionada por el Cédigo Tributario
brasilefio, se parte de las concepciones
del efecto constitutivo de la determi-
nacién para sumarse a la corriente mixta,
cuando expresa:

"El efecto resultante de la determina-
cién se vincula con la exigibilidad de la
prestacion que constituye el objeto de la
obligacién tributaria, o sea, con la
exigibilidad del tributo. En todo caso la
determinaciéon se limita a reconocer,
valorar cualitativa y cuantitativamente,
liquidar en suma, la obligacién tributaria
preexistente, que nace al producirse el
hecho generador y que en el mismo
momento de su génesis, se amolda al
régimen normativo y las caracteristicas
facticas que marcardn definitivamente su
fisonomia. Y la circunstancia misma de
que la obligacién tributaria tenga como
momento genérico la realizaciéon del
hecho generador, explica que el acto de
determinacién -como es inherente a los
actos declarativos- surta efectos retro-
activos en cuanto a la indagacién y fijacién
de los elementos sobre los cuales se
establecerd el "an’, el “si” y el "qudntum
debeatur™.

Mads adelante, y con mayor precisién,
concluye:

"La inexigibilidad de la deuda
tributaria por el sujeto activo es
una consecuencia de su iliquidez
o del estado de duda o incerti-
dumbre que afecta el “an” y al
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‘quantum debeatur”. Invocan
algunos autores el arte. 24 de la
ley italiana de recaudacién ...
para demostrar la consagracion
de sus tesis en el derecho italiano.
Ahora bien; la falta de exigi-
bilidad de la deuda tributaria
antes de la determinacion, es una
consecuencia de la iliquidez de la
deuda y no de la inexistencia de
la relacién juridica."

Giuliani Fonrouge, al referirse a esta
postura mixta, o ecléctica, que tiende a
conciliar el nacimiento de la obligacién
tributaria en la realizacién del hecho
imponible, y la exigencia del tributo en el
momento de la determinacién, expone:

"Por su parte, la doctrina
brasilefia y algunos cédigos tribu-
tarios latinoamericanos, estable-
cen una nitida separaciéon entre
"obligacion" y "exigibilidad de la
obligacién". Segin esta tendencia,
la obligacién de pagar la obliga-
cién tributaria principal nace al
producirse el hecho generador, en
tanto que la determinacién (langa-
miento) tiene por fin constituir el
crédito tributario, de modo que
este acto tiene un efecto mixto:
declarativo en cuanto al nacimiento
de la obligacién. En algunos
tributos la determinacién tiene
efecto constitutivo con respecto al
crédito fiscal; asi resulta del art.
42 al segundo, los cuales no hacen
mds que recoger las normas
propuestas por Gomes de Sousa
en los arts. 81 y 105 del proyecto
del Coédigo y explicados en
términos inequivocos por esta
autor."

Una teoria novedosa es la propuesta
por Pérez de Ayala. En una monografia
en que analizé la relacién juridica
tributaria y la potestad de imposicién, se
declar6 partidario del efecto declarativo

de la liquidacién, toda vez que negé que
la obligacién tributaria surgiese en otro
momento que cuando se habia realizado
el hecho generador. No obstante, seDala
que el hecho generador es un hecho que
se forma en forma sucesiva, con la reali-
zacién del hecho generador y la determi-
nacion tributaria, ambos de los cuales
aparecen como elementos del hecho
generador, de formacién sucesiva,
inspirdndose en la teoria de la formacién
sucesiva de la obligacién, desarrollada
por Emilio Betti.

Sostiene:

"El acto no es negocial, pues,
no es "constitutivo" fuente o
"creador" de efectos juridicos. Es
simplemente, "condicién" para
que la ley produzca los suyos.

Ahora bien: ésta -creemos- es
precisamente la funcién y la
naturaleza del acto de liquida-
ciéon. Como hemos visto la ley
tributaria liga a la simple reali-
zacién del hecho imponible un
deber juridico particular de pagar
el tributo. Pero frente a él no
concede un verdadero derecho
subjetivo a la Administracién. Y
por ello aquel deber carece de
naturaleza obligacional, no es un
obligacién. La Ley sélo concede
un derecho subjetivo de crédito al
ente publico y, por tanto, sélo
establece una verdadera obliga-
cién en relacién con las cuotas ya

liquidadas.

Mads nétese, y este es un punto
fundamental y clave, que ese
derecho subjetivo y esa obliga-
cién son efectos juridicos que la
Ley vincula al hecho imponible.
Nacen, "ope legis", como conse-
cuencia y s6lo como consecuen-
cia, de la realizaciéon del hecho
imponible. Si este no se efectta,
tampoco nacen, legalmente, aquél
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derecho y la correlativa obligacién,
aunque haya emanado un acto
liquidatorio que serd, en tal
supuesto, recurrible y (en caso de
recurrirse, una vez mas demostrada
la existencia del hecho imponible
concreto) anulado por ilegal.

De ello se deducen dos con-
clusiones fundamentales: la pri-
mera, que la ley define unas
situaciones subjetivas en abstrac-
to (el derecho al tributo y la
obligacién tributaria) vinculando
su nacimiento a la realizacién del
supuesto de hecho ilegal (hecho
imponible) y no al acto de liqui-
dacién. La segunda, que, sin
embargo, esos preceptos legales
s6lo pueden ser aplicados al
hecho imponible concreto (y, por
tanto, derivados de €l los corres-
pondientes efectos juridicos, es
decir, las situaciones subjetivas
establecidas en la ley) desde el
momento en que se hay emitido
el acto liquidatorio, que se consti-
tuye, asi en condicién para la
aplicaciéon de la ley (de las situa-
iones juridicas generales en ellas
creadas) al hecho imponible
concreto (a cuya realizacién liga
la ley el nacimiento concreto de
aquellas situaciones subjetivas).

Es decir, el acto de imposicién
se configura como un elemento
cuya realizacién es necesaria para
que el hecho imponible pro-
duzca su efecto del nacimiento
de la obligaciéon tributaria y el
derecho de crédito correlativo."

Y concluye el tributarista
espafiol:

"La obligacién tributaria nace
en virtud de un presupuesto
complejo de formacién progre-
siva, integrada por el hecho
imponible y por el acto de impo-
sicion." (El énfasis es mio).

A esa misma tesis de adhiere
Matias Cortés, cuando expone:

"El caballo de batalla estd, a
nuestro modo de ver, en si la con-
dicién entra o no dentro de la
fattispecie. Este es, como puede
comprenderse el verdadero ntcleo
de la cuestiéon en el campo gene-
ral de la teoria de las obligaciones
y, muy particularmente por lo
que ahora interesa, en el Derecho
Tributario."

El autor cita a su maestro Berliri, quien
afirma que "...todos los sucesos ciertos o
inciertos, futuros o pasados, que son
relevantes al nacimiento de la obligacién
tributaria, no pueden ser mds que ele-
mentos de un presupuesto de hecho mds
o menos complejos". No obstante, debe
recordarse que al maestro de la Univer-
sidad de Bolonia admite el efecto consti-
tutivo de la determinacién tributaria en
ciertos impuestos, derivados de su tesis
de que la realizaciéon del hecho genera-
dor no le otorga un derecho de crédito a
la Administracién Tributaria, sino el de-
recho potestativo de constituir el citado
derecho de crédito, que se cumple preci-
samente mediante la determinacién, el
‘accertamento’. En otras palabras, para
estos autores forma parte del hecho
generado o hecho imponible la deter-
minacién o liquidacién del tributo, como
uno de sus elementos, ademds de los otros
ya conocidos: objeto, sujetos, base impo-
nible, tipo impositivo, etc.

Conclusiones: El anélisis de las dife-
rentes concepciones en torno a la natura-
leza juridica de la determinacién tributaria
realmente se conecta con el problema del
nacimiento de la obligacién tributaria, es
decir, el momento en el cual ocurre. Ha
tenido el mérito esta discusién doctrinal
y dogmadtica en la doctrina hacer énfasis
en la importancia de la actividad admi-
nistrativa en el cumplimiento de la Ley
tributaria, visto todo el proceso de estable-
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cimiento, generacidn, precision y recau-
dacién de los tributos como el procedi-
miento de aplicacién de la Ley, vale
decir, la importancia de estudiar todo el
fenémeno tributario dentro de una concep-
cién orgdnica, en lugar de detenerse en la
fase estatica del momento y estructura de
la obligacién que genera el crédito fiscal
a favor del ente impositor.

Resulta imprescindible advertir que
habrd de cuidarse mucho en ubicarse en
posiciones previamente determinadas,
no importa cuan atractivas resulten ser,
sin hacerse previo andlisis del concreto
ordenamiento juridico existente y partien-
do de ese ordenamiento, ubicarse en la
construcciéon que surja de un anadlisis siste-
matico de dicho ordenamiento.

Del estudio de los diferentes tributos,
no cabe duda alguna que la obligacién
tributaria surge o nace al producirse el
hecho generados que la Ley conecta para el
surgimiento del derecho al crédito y el
deber de prestacién de la persona a quien
el ordenamiento juridico le impone el
deber de prestacion, es decir, el contribu-
yente o el responsable, derivado de la con-
sideracién de la naturaleza de la obligacion
tributaria como una obligacién ex lege.

Sin embargo, en algunos tributos, la
exigibilidad del crédito tributario previa-
mente nacido con la realizacién del
hecho generador se realiza al momento
en que se precisa, se cuantifica el monto
del crédito fiscal a cargo del sujeto pasi-
vo se determina precisamente, la iliqui-
dez de la obligacién existente con la
mera configuracién del hecho generador
se vuelve liquida y exigible, con la liqui-
dacién. Por lo tanto, pareciese impor-
tante, sobre todo en aquellos tributos que
requieren determinacién, ubicarse en la
concepcién mixta, y condicionar la deter-
minacién como un efecto declarativo
para el nacimiento de la obligacién tribu-
taria, pero constitutivo para la exigibi-
lidad de ella.

Esta tesis es la que mantiene, por
ejemplo, Giannini. Al salirle al frente a
quienes sostienen que la liquidacién
tributaria tiene efectos constitutivos con
respecto al nacimiento de la obligacién
tributaria sefiala:

"La tnica disposicién que ha
podido invocarse contra el resul-
tado que légicamente deriva de la
naturaleza de la obligacién impo-
sitiva y del conjunto de las normas
que a ella se refiere es la contenida
en el arte. 24 de la ley de recauda-
cién de impuestos directos, en el
que se dispone que "la publica-
cion de la lista cobratoria (ruolo)
obliga legalmente al deudor al
pago del impuesto en los plazos
sefialados", en donde se ha dedu-
cido que con anterioridad a la
publicacién de la lista cobratoria el
contribuyente no estd obligado, y
por tanto la deuda no existe. Pero
es claro que esta conclusién va
mads alld de la premisa de la que
se arranca: puede, en efecto, no
estarse todavia obligado al pago
de una deuda, aunque ésta exista,
como acontece en los casos en que
la deuda no es atin exigible, por
estar sometida a término o condi-
cioén. Pues bien, en los impuestos
que se recaudan mediante lista
cobratoria la inscripciéon de la
deuda en la misma constituye un
elemento necesario para su exigibi-
lidad; ésta es la idea de la expre-
sada disposicién, a pesar de no
estar formulada de un modo técn-
icamente preciso.

Frente a esto se alega -y ésa es, a pri-
mera vista, la principal objecién que se
formula a nuestra tesis- que tanto en los
impuestos que se recaudan mediante lista
cobratoria, como en cualesquiera otros
sujetos a liquidacién por parte de la
autoridad administrativa, el deudor no esta
obligado antes de que se produzca la
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liquidacién, sino que ni siquiera puede
liberarse de su obligaciéon antes de ese
momento."

Argumenta Giannini:

"Pero la exigencia de que el
pago no deba ni pueda producirse
antes de que el impuesto se liquide
constituye un corolario del propio
concepto, ya formulado, de liqui-
dacién; es obvio, en efecto, que no
es posible pagar una deuda cuando
la existencia y el importe de la
misma son inciertos. Ni el posible
tampoco, dado el cardcter imperati-
vo de las disposiciones que regulan
el desarrollo de la obligacién impo-
sitiva, que la incertidumbre pueda
suprimirse de un modo distinto al
prescrito en la ley, de tal suerte que
no puede siquiera concebirse que el
deudor supla con su propio criterio
unilateral el juicio de la autoridad
financiera o lo que resulte del
cumplimiento del procedimiento
prescrito. ;Qué desérdenes no se
producirian en la administraciéon
financiera si cada contribuyente
tuviera la facultad de liquidar y
extinguir su deuda, ingresando en
las Cajas del ente publico las sumas
que juzgara pertinentes, sin perjui-
cio del derecho del propio ente a
hacer valer después su pretension
a una suma mayor? Por otra parte,
no sélo por lo que se refiere a los
ingresos de los entes publicos, las
normas de contabilidad, que tienen
un valor juridico igual al de los
restantes preceptos del derecho
positivo, establecen unas determi-
nadas e inderogables formalida-
des, sin cuya observancia el deu-
dor no puede tener la pretensiéon
de liberarse de su obligacién."

De las consideraciones expresadas, el

eminente profesor extrae los siguientes
corolarios:

a)

b)

Puesto que la liquidacién es un ele-
mento indispensable para determinar
si un crédito impositivo ha surgido y
cudl es su importe, es evidente que el
ente publico se encuentra en la impo-
sibilidad de realizarlo y que el sujeto
obligado no tiene posibilidad de satis-
facer su deuda antes de que se haya
practicado la liquidacién. Esta consti-
tuye, por tanto, una condicién para la
exigibilidad del crédito, condicién
necesaria, pero no siempre suficiente,
ya que se requiere, ademds, que la
deuda esté vencida pudiendo ocurrir
que el vencimiento se produzca en un
momento posterior a la liquidacién.

Puesto que el derecho objetivo confia al
ente publico acreedor la determinacién
de su crédito mediante un acto admi-
nistrativo que, al igual que cualquier
otro acto de la misma naturaleza goza
de una presuncién de legitimidad y en
sin mas ejecutivo, se desprende que el
altimo efecto de la liquidacién consiste
en determinar, con eficacia obligatoria,
la existencia del crédito y su cuantia.
En consecuencia, el deudor queda por
lo tanto obligado a satisfacer la deuda
con arreglo a la liquidacién, atn en el
supuesto de que no es deudor o de que
lo es de una suma menor. Para que se
establezca en su favor el imperio de la
ley serd necesario, pro tanto, que utilice
los remedios legales pertinentes, y si
estos ultimos eventualmente faltan o si
el deudor deja transcurrir los plazos
establecidos para proponerlos, la
deuda queda definitivamente fijada en
la cuantia que resulte de la liquidacion,
cuya eficacia se sobrepone, por tanto, al
de la ley.

Aun cuando en nuestro ordenamien-

to no existe una disposicién concreta, un
ordenamiento orgdnico, sistemadtico sobre
la materia, en ausencia de un Cédigo Tri-
butario, como lo tienen practicamente la
totalidad de los Estados latinoamerica-
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nos. En el Impuesto sobre la Renta, por
ejemplo, evidente que la tesis adoptada
es la tesis mixta, es decir, que la obliga-
cién nace con la realizaciéon del hecho
imponible (generacién de renta neta grava-
ble dentro del territorio de la Reptblica
de Panamd durante un periodo de tiempo
especifico), pero la exigibilidad del mis-
mo ocurre con posterioridad, es decir,
con la determinacién que realiza el propio
contribuyente. Asi se desprende con toda
precisién del articulo 710 del Cédigo
Fiscal, al establecer la obligaciéon de pre-
sentar, a mas tardar el 31 de marzo de
cada afio, "...una declaracién jurada de las
rentas que haya obtenido durante el aDo
gravable anterior, asi como de los divi-
dendos o participaciones que haya distri-
buido entre sus accionistas o socios y de
los intereses pagados a sus acreedores".
Por su parte, el articulo 737, referido al
mismo Impuesto, sefiala que la prescrip-
cioén del citado Impuesto ocurre "...a los
siete (7) afios, contados a partir del dltimo
dia del afio en el que el impuesto debid
ser pagado', momento en que es exigible.

Si bien en nuestro ordenamiento posi-
tivo no se encuentra regulada con algin
detalle la determinacién tributaria, es
importante hacer referencia a dos fuentes
normativas: el Modelo de Cédigo Tribu-
tario para América latina y el Proyecto
de Coédigo Tributario nacional, ambos de
los cuales contienen regulaciones sobre
esta institucion de Derecho Tributario. Es
de sefialar que el Proyecto de cédigo Tribu-
tario, lo mismo que en otros institutos
tributarios, se ha inspirado sustancial-
mente en el primero, no obstante que en
esta materia ha introducido algunos mati-
ces, que conviene quizds destacar.

La materia se encuentra regulada por
el Modelo en el Titulo e igualmente en el
Proyecto. Con un acentuado rigor técni-
co, el Proyecto de Cédigo Tributario separa
el tratamiento material de la determi-
nacién de su aspecto procedimental, el

segundo de los cuales se encuentra inserto
dentro del Procedimiento Tributario, como
una especie o clase de dichos procedi-
mientos, junto con otros procedimientos
tributarios relativos al ejercicio de la
funcién tributaria.

En su aspecto medular, tanto el Modelo
de Coédigo Tributario como el Proyecto
de Cédigo Tributario, se inclinan por el
efecto declarativo de la determinacion
tributaria y admiten la triparticién es
decir, la realizada por el contribuyente o
por la Administracién, a consecuencia de
una determinacién del contribuyente
corregida por la Administracién (mixta)
o por la Administracién en ausencia de
determinacién por el contribuyente (stricto
sensu). Se regulan, igualmente, las modali-
dades de la determinacién: sobre una base
cierta, como regla general y, excepcional-
mente, mediante determinacién presunta.
Frente a esta tratamiento, la doctrina euro-
pea prefiere reservar el término determi-
nacién o liquidacién para la realizada
por la Administracion y excluye de dicho
concepto la determinacién o liquidacién
que debe realizar el sujeto pasivo, en acata-
miento a deberes tributarios que le impone
el ordenamiento juridico-tributario,
mediante la declaracién-liquidacién.

Sobre este particular, propone el
Modelo:

"Articulo 132. Ocurridos los
hechos previstos en la Ley como
generadores de una obligacién
tributaria, los contribuyentes y
demds responsables deberdn
cumplir dicha obligacién por si
cuando no proceda la interven-
cién de la administracién. Si ésta
correspondiere, deberdn denun-
ciar los hechos y proporcionar la
informacién necesaria para la
determinacién del tributo."

"Articulo 133. La determi-
nacién por la administracién es el
acto que declara la existencia y
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cuantia de un crédito tributario o
su inexistencia”

Por su lado, nuestro Proyecto contie-
ne en forma mds perfeccionada la
regulacién que nos ocupa. Son particu-
larmente relevantes los articulos 95 y 96.

"Articulo 95. La determina-
cién es el acto o conjunto de actos
que declara la existencia y cuantia
de un crédito tributario o su inexis-
tencia."

"Articulo 96. Ocurridos los
hechos previstos en la ley como
generadores de una obligacién
tributaria, los sujetos pasivos
deberdn determinar y cumplir
por si mismos dicha obligacién, o
proporcionar la informacién
necesaria para que la determina-
cién sea efectuada por la Admi-
nistraciéon Tributaria, segun la
dispongan las leyes especiales."

Estimamos incorrecta la propuesta del
Modelo. Si bien es cierto que separa el
momento de nacimiento de la obligacién
tributaria, y exigibilidad de la deuda
tributaria generada por el acaecimiento
del hecho generador, en el articulo 133
circunscribe el efecto de la determi-
nacion, es decir, la existencia y precisiéon
cuantitativa de la deuda tributaria, al
acto de determinacién realizado por la
Administracién, cuando resulta evidente
que el acto de determinacién que realiza
el contribuyente, mediante la denomi-
nada declaracién-liquidacién en algunos
impuestos constituye también, obviamen-
te, un acto encaminado a la manifesta-
cién del hecho generador y a su cuanti-
ficacion, es decir, determinacién tributaria,
sin que necesariamente este acto requiera
intervenciéon de la Administracién. Esta
intervencién podrd ser posterior, cuando
ésta realice la funcién de control y gestiéon
tributaria y se traducird en un acto admi-
nistrativo de determinacién tributaria.
No obstante, el Proyecto concibe que,

cuando le corresponde a la Administra-
cién realizar la determinacién, el deber
del contribuyente se limita a ofrecer la
informacién para que la Administraciéon
Tributaria proceda a realizar la determi-
nacién mediante el acto de determina-
cién. Es evidente que esta propuesta estd
pensando en la figura de la declaracién a
secas, es decir, la manifestacion que hace el
contribuyente del hecho generador del
tributo de que se trate, cuando es generali-
zada o la declaracién-liquidacién en que,
ademds de la informacién del contribu-
yente con respecto al hecho generador,
dicha manifestacién contiene una deter-
minacién tributaria, una fijacién de la
deuda tributaria realizada, en cumplimien-
to de un acto debido, por el sujeto pasivo,
como tendremos ocasién de precisar mds
adelante.

El Estatuto Tributario de Colombia,
por su parte, también regula la liquida-
cién o determinacidon mixta o de oficio,
denomindndolas liquidacién o determi-
nacioén de revision (articulos 702 al 714) y
liquidacién de aforo (articulos 715 al
719). La regulacién colombiana introduce
un elemento esencial del debido proceso
en este procedimiento y que consiste en
que debe ddrsela participacion al contri-
buyente, para que formule sus argumen-
taciones, previa a la liquidacién de revisién
(lo que nuestro Impuesto sobre la Renta
denomina "liquidacién adicional” y la
praxis administrativa "alcance"), al dispo-
ner en su articulo 703 lo siguiente:

"Articulo 703. El requerimiento
especial como requisito previo a la
liquidacién. Antes de efectuar la
liquidacién de revisién, la adminis-
tracién enviard al contribuyente,
responsable, agente retenedor o
declarante, por una sola vez, un
requerimiento especial que conten-
ga todos los puntos que se propon-
ga modificar, con explicaciones de
las razones en que se sustenta".
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La propuesta del Modelo y del Pro-
yecto presuponen esta circunstancia, al
ordenar un traslado al contribuyente
(mejor: sujeto pasivo para incluir a otros
obligados tributarios) las observaciones o
cargos que se formulen, dispensdndole
un término para que las conteste, trans-
currido el cual, se dicta el acto adminis-
trativo de determinacién tributaria
adicional por parte de la Administracién
Tributaria.

Métodos para la determinacién tri-
butaria. Ocurrido el hecho generador, que
da lugar (como sabemos) al nacimiento de
la obligacién tributaria, hay que determi-
nar, liquidar, precisar, cuantificar o indi-
vidualizar la deuda tributaria. Esto puede
hacerse de varias formas. Por lo tanto,
abordamos ahora los diferentes métodos
para cuantificar la deuda tributaria.

La determinacion tributaria llevada a
cabo por la administracién puede hacer-
se mediante dos sistemas: sobre base
cierta o sobre base presunta. La primera
s6lo toma en cuenta la informacién del
contribuyente, contenidos en su decla-
racion o examinados en los documentos y
registros de éste o de sus relaciones con
otros contribuyentes. La segunda, se realiza
ante la imposibilidad de realizar la deter-
minacién sobre base cierta. Esto puede
ocurrir porque la declaraciéon del contri-
buyente se encuentra tan defectuosa que la
Administracién Tributaria no puede deter-
minar, liquidar o conocer cual es el tributo
a pagar o ante el incumplimiento del deber
de presentar dicha declaracién de renta. En
realidad es una determinacién indirecta
con prueba indiciaria o presuntiva de
comparacién con otros contribuyentes,
con la actividad a que se dedica el contri-
buyente, indices, etc.

En términos generales, tiene una espe-
cie de consideracién de sancién, por cuanto
en términos generales se produce la deter-
minacién sobre pregunta ausencia de los
datos que suministra el contribuyente.

La determinacién pregunta, incluso
en el Derecho comparado donde es mads
generalizada y frecuente, en su mecanismo
excepcional, ante la ausencia de métodos
directos de percepcién de los hechos
generadores y cuantificacién del tributo,
y asi es claramente en el ordenamiento
tributario panamefio. Se realiza cuando
la determinacién sobre base cierta no
puede realizarse.

Clases de determinacién. Al lado de
los diferentes métodos para realizar la
determinacidon, es necesario saber como
se realiza. Existen también, en la doctrina,
tres clases de determinacién tributaria: la
que realiza el contribuyente o responsa-
ble, la que realiza la Administracién Tribu-
taria sobre la base de la determinacién
realizada por el contribuyente, y la reali-
zada por la Administracién Tributaria
ante la ausencia de determinacién
tributaria por parte del contribuyente, a
los cuales ya nos hemos referido.

a) Determinacion hecha por el sujeto
pasivo. Se refiere esta hipétesis a la
liquidacién o determinacién del tributo
por el propio sujeto pasivo. Es la hipé-
tesis normal, que la doctrina espafiola,
a consecuencia de una modificacién de
la Ley General Tributaria, que reem-
plazé el sistema de la liquidacién pro-
visional por este sistema de liquidacién
por el propio sujeto pasivo, la deno-
minada auto-liquidacién, para destacar
el hecho de que la determinacién es
realizada por el propio sujeto pasivo,
sin perjuicio de su verificacién por la
Administracién Tributaria.

Esto se realiza por el sujeto pasivo,
mediante la declaracién tributaria. La
declaracién tributaria consiste en la mani-
festacion del sujeto pasivo de la ocurren-
cia del hecho generador que hace surgir
la obligacién tributaria. Cuando se trata
de una mera manifestacién del hecho gene-
rador, se habla de declaracién en sentido
estricto. Cuando, por el contrario, la decla-
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racion incluye no solo la manifestacion
del hecho generador, sino la determi-
naciéon o liquidacién del tributo por el
sujeto pasivo, a esta circunstancia la doc-
trina y la ley la denominada declaracién-
liquidacién.

Aun cuando se inicia el procedimien-
to de liquidacién a instancia del sujeto
pasivo, esto no constituye un acto espon-
tdneo del mismo, sino el cumplimiento
de deberes que la Ley tributaria le impo-
ne, y cuya infraccién acarrea sanciones y
otras consecuencias juridicas. Por ejem-
plo, el deber de presentar una declaracién
de renta sobre los ingresos correspon-
dientes al periodo en que se va a produ-
cir la obligacién tributaria de cubrir el
impuesto sobre la renta. Asi, el articulo
710 y siguientes del Codigo fiscal.

Al constituir deberes formales del
contribuyente, la Administracién tiene
potestades administrativas sancionadoras.

En el impuesto de transferencia de
bienes muebles, el Pardagrafo 10° del
articulo 1057v, por ejemplo, expresa:

"Pardgrafo 10°. Para los efec-
tos de la liquidacién y pago de
este impuesto, el contribuyente
presentard dentro de los quince
(15) dias siguientes a aquél en que
termine cada uno de los periodos
en el cual estd clasificado, una
declaracién-liquidacién jurada de
sus operaciones gravadas con este
impuesto.”

El articulo 1057x del Cédigo Fiscal que
estableci6 el impuesto sobre las remu-
neraciones facturadas por las agencias
navieras en los servicios prestados por ellas
a naves dentro del territorio nacional,
luego de instituir a dichas agencias en
agentes de retencién y cobros del citado
impuesto y responsables del imuesto, le
impone el deber de presentar, en el Para-
grafo 1° de dicho articulo "...una declara-
cién-liquidacién jurada sobre las remu-
neraciones facturadas durante el mes
inmediatamente anterior".

Se ha planteado la naturaleza juridica
de la declaracidn, estableciéndose al efecto:

1. Se trata de una determinacién de la
Administracién, que se inicia con la
participacién del contribuyente, con la
homologacién de la Administracién
transcurrido el término de caducidad
que tiene la Administracién para proce-
der a su revision. Se ha argumentado, a
su favor, que se trata de la expedicién
de un acto administrativo expedido
presuntamente por la Administracién,
en virtud de silencio administrativo
positivo.

2. Se trata de una confesién extrajudicial.
A esta concepcioén se han sefialado los
siguientes reparos:

a) La confesién recae siempre sobre
hechos, mientras que la declara-
cién, que normalmente recae sobre
ellos, puede contener apreciacio-
nes sobre hechos, calificaciones
juridicas, si la definicion del hecho
imponible las requiere.

b) La finalidad de la confesién es
constituir un medio de prueba, en
tanto que la declaracién no tiene
esa finalidad, sino la de iniciar el
procedimiento de gestién tribu-
taria.

3. Se trata de un deber, o, en terminologia
de Carnelutti, de un acto debido. Esta
ultima es la tesis dominante, sostenida,
entre otros, por Dino Jarach, Giuliani
Fonrouge, etc. Es la correcta, a mi
juicio, insertada dentro de los deberes
que impone la relacién juridico tribu-
taria, contenida en la Ley. Se trata del
cumplimiento de una obligacién de
contenido no patrimonial, o sea de un
deber, de los obligados al pago del
tributo.

Pérez de Ayala establece las siguien-
tes caracteristicas o notar a la declaracién
tributaria:

1. Un acto de un particular, que es presu-
puesto de un acto administrativo, cuya
obligatoriedad viene determinada por
el ordenamiento juridico.
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2. Constituye una manifestacion de Por su fundamental importancia,
conocimiento del que la emite sobre la  reproducimos los articulos 719 y 720 del
existencia y, en su caso, valoracién del =~ Cédigo Fiscal:

hecho imponible.

b) Determinacién mixta. La Admi-
nistraciéon Tributaria, frente a la
declaracién-liquidacién del contri-
buyente, debe examinar si ella es
consistente con la situacién del con-
tribuyente a la luz del ordena-
miento juridico. Se requiere, por
tanto, una labor de comprobacién
de constatacién del contenido de
la manifestacién del sujeto pasivo.
De alli a que la actuacién de la
Administracién Tributaria enca-
minada a la comprobacién de la
declaracién-liquidacién del sujeto
pasivo puede producir una discre-
pancia entre la manifestaciéon del
contribuyente y las conclusiones
de la Administracién. Esto se
traduce en una modificacién a la
declaracién-liquidacién presen-
tada por el sujeto pasivo. Por lo
tanto, en ocasiones se mezcla la
determinacién por el sujeto pasivo
con su correccién o complemen-
tacion por la autoridad fiscal.
Como quiera que la Administra-
ciéon Tributaria, como motivo de
la funcién de comprobacién,
adopta una decisién que modifica
la declaracién-liquidacién que
inici6 el contribuyente, se le deno-
mina determinacién mixta. Asi,
por ejemplo, en el impuesto sobre
la rente, los articulos 718 y 719
del Coédigo fiscal permite que,
con base en la declaracién presen-
tada por el sujeto pasivo del tri-
buto, la Administracién Fiscal la
examine cuidadosamente y si
encuentra que no es clara, que tiene
omisiones o incorrecciones puede
expedir una liquidacién adicional
por el faltante.

"Articulo 719. Después de he-
cha la liquidacién del impuesto
los funcionarios encargados de su
aplicacién examinardn minuciosa-
mente las declaraciones e informes
del contribuyente. Si por razén de
los exdmenes se considere que las
declaraciones no son claras, ciertas
o exactas, o que se han rendido
contraviniendo disposiciones del
presente Titulo, se practicardn
todas aquellas investigaciones o
diligencias que se consideren nece-
sarias y utiles para establecer la
verdadera cuantia de la renta
gravable."

"Articulo 720. Siempre que por
razén de las investigaciones o dili-
gencias de que trata el articulo an-
terior el monto del impuesto a
cargo del contribuyente sea mayor
del que resulte de la liquidacién de
que trata el articulo 718, y sin per-
juicio de las sanciones a que haya
lugar, se expedird una resolucién
que contendra la liquidacién adi-
cional por la parte del impuesto
que se haya liquidado. La resolu-
cién mencionada contendra el
detalle de los hechos investigados,
las sumas sobre las cuales debe
liquidarse el impuesto, el monto de
la liquidacién adicional y los
anexos, fundamentos legales y de-
mads detalles que estime convenien-
tes el funcionario investigador.

La Resolucién de que trata el
pdarrafo anterior y que contendrd
la liquidacién adicional corres-
pondiente deberd expedirse den-
tro de los tres (3) afos siguientes
a la fecha de la presentacién de la
declaracién y serd notificada al
interesado personalmente y si ello
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no fuere posible mediante el
correspondiente edicto, sin per-
juicio de las investigaciones a que
haya lugar en caso de fraude.

Seran nulas las resoluciones
que se expidan después de los
tres (3) afios siguientes a la fecha
de la presentacién, y en conse-
cuencia, el contribuyente no esta-
rd obligado a pagar el monto de
la liquidacién adicional contenida
en dicha resolucién. El contribu-
yente tiene derecho a solicitar una
relacién exacta y detallada del
objeto sobre el cual se ha expedi-
do la resolucién y el funcionario
respectivo estd obligado a darla
dentro de los quince (15) dias
siguientes a dicha solicitud."

¢) Determinaciéon de oficio. Cabe la
posibilidad de que, en ausencia
de los métodos antes indicados,
sea la propia Administracién la
que excepcionalmente determine
la obligacion tributaria de oficio.
En nuestro ordenamiento juridico
y en otros, esa determinacién siem-
pre es o supletoria para completar
oscuridades o derivada del incum-
plimiento por parte del contri-
buyente de la determinacién hecho
por el mismo. A este principio
excepcional se refiere el articulo
746 del Codigo fiscal, mediante lo
que se ha denominado determi-
nacién presunta por comparacion,
indices, etc.

Aun cuando esta modalidad ha venido
a ser propuesta en la Reforma Tributaria
de 1991, y desestimada en los debates
parlamentarios, su posibilidad excepcio-
nal se encuentra prevista en la legislaciéon
fiscal. La tendencia de muchos paises es
acudir a este método complementario de
determinacion de la obligacién tributaria.

Asi, el articulo 748 del Cédigo Fiscal
dispone:

"Articulo 748. Para la determi-
nacién de oficio de la renta de los
contribuyentes, la Administraciéon
General de Rentas Internas (l1éase
Direccién General de Ingresos) to-
mard como base principal las decla-
raciones de otros contribuyentes
que se hallen en condiciones
andlogas al que ha dado lugar a
dicha determinacién de oficio."

Conviene destacar, sin embargo, que
dada la consideracién de método indi-
recto que tienen las determinaciones pre-
suntivas, los supuestos y pardmetros, asf
como los procedimientos utilizados y su
composiciéon deben ser elementos taxati-
vamente determinados por la Ley; o sea,
que en esta materia, ademads de constituir
materia de estricta reserva legal, no existe
espacio para la discrecionalidad adminis-
trativa por parte de la Administracién
Tributaria.

En realidad, tanto la determinacién
mixta como la de oficio son propiamente,
determinacion de oficio, porque ambas son
realizadas por la Administracién, en ejer-
cicio de sus atribuciones de comprobacién
y fiscalizacién (potestad tributaria) del
cumplimiento de la obligacién tributaria
determinada por la ley. Se distinguen o
separan debido a que, en el primer caso, la
determinacién mixta, ha sido precedida de
una actuacién del sujeto pasivo, al presen-
tar su declaracion de renta, rectificada en
virtud de los poderes de fiscalizacién de la
Administracion Tributaria, y en la segunda,
la labor es exclusiva de ésta, ante la
ausencia de determinar la obligacién
tributaria de los datos e informaciones
suministrados por el sujeto pasivo.

Para concluir, se debe destacar que
existe parte de la doctrina que no inclu-
yen a la determinacién por el sujeto
pasivo como una propia liquidacién, ya
que reservan este concepto exclusivamente
a la que se produce por un acto de la
Administracién Tributaria como conse-
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cuencia de la funcién comprobada que
ostenta derivada de la potestad tributaria
que le otorga el ordenamiento. De alli a
que la doctrina que sostiene este extre-
mo, no le otorgue el valor de una deter-
minacién o liquidacién a la que realiza el
contribuyente, modalidad que se conoce
como auto-liquidacién.

Por ejemplo, Ruiz Garcia sefiala:

"Para que exista un acto de
liquidacién se requiere la presen-
cia de, al menos, cuatro notas:

a) debe expresarse por medio
de una manifestaciéon de
voluntad emitida por la ofi-
cina tributaria que adopte la
forma de un acto admi-
nistrativo;

b) en él se fija la deuda tributaria
en una cuantia exactamente
determinada;

c) la pretension se ejercita contra
una persona determinada;

d) la deuda impositiva asi fijada
debe ser satisfecha inmedia-
tamente o dentro de un perio-
do de tiempo determinado."

Frente a esta postura, existen autores,
como Giuliani Fonrouge que destaca que
la determinacién por el propio contri-
buyente es una determinacién plena, si
bien de efectos provisionales, en espera
de la eventual comprobacién por parte
de la Administracién Tributaria. Esto en
razén de que la determinacién o liqui-
dacién no es otra cosa que la fijacién de
la concreta deuda tributaria, por lo que
la que realiza el contribuyen en cumpli-
miento de un deber tributario que le
impone la Ley, cumple la misién que en
el Derecho Tributario se le encomienda a
la determinacién o liquidacién tributaria.
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Sefiala el desaparecido tributarista
argentino:

"Pueden sefialarse tres tipos o
procedimientos de determina-
cion:

a) la que realiza el deudor o res-
ponsable en forma espontdnea
(impropia e innecesariamente
llamada "autodeterminacion")
y que denominamos “determi-
nacién por el sujeto pasivo’;

b) la efectuada ‘motu propio” por
la administracién sin coopera-
cién del sujeto pasivo o “deter-
minacion de oficio”;

c¢) la determinacién realizada
por la Administracién con la
colaboracién del sujeto pasivo
0 “determinacién mixta’, que
puede considerarse como una
combinacién de los sistemas
anteriores.

A diferencia de lo que ocurre en paises
con distinta organizacién fiscal, en la
Argentina (y en Panamd) asume importan-
cia preponderante el primer procedi-

miento, por ser la forma normal de
determinacién de los principales impues-
tos nacionales ...y de muchos impuestos
provinciales, como de ciertos tributos
municipales de significacién. Los proce-
dimientos de "determinacién de oficio" y
de "determinacién mixta", son de cardc-
ter excepcional o rigen para gravdmenes
de menor importancia.”

Estimamos que esta tltima es la tesis
correcta y la que se ajusta a nuestro orde-
namiento juridico. En nuestro sistema, la
regla general es que la determinacién se
realice por el sujeto pasivo, la que es
objeto de comprobacién y fiscalizacién
por la Administracién Tributaria; o, en
ausencia de la determinacién por el
sujeto pasivo desatendiendo deberes
legales que le impone el ordenamiento
juridico-tributario, ambas hipétesis que
se traducen en una liquidacién o deter-
minacién realizada por la Administra-
cion. Las tres modalidades son auténticas
determinaciones o liquidaciones, si por
éstas se entienden la fijacion de la deuda
tributaria en un periodo de tiempo o
para un impuesto determinado.
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Estudiar Derecho Tributario Internacional
en la Universidad de Leiden,
Reino de los Paises Bajos (Holanda)
Edgar Ivin Herrera

La Universidad de Leiden en el Reino
de los Paises Bajos (Holanda) en coopera-
cién con el Centro de Tributacién Inter-
nacional (International Tax Center — ITC),
dirigido por el Prof. Dr. Kees van Raad,
cuenta con un programa de Maestria en
Tributacién Internacional (LL.M. in Inter-
national Taxation) dirigido a abogados y
economistas de todo el mundo.

El programa ofrece un detallado
entrenamiento en las principales dreas de
la tributacién internacional tales como,
Tratados para evitar la Doble Tributacién
Internacional, Precios de Transferencia,
Derecho Tributario de la Comunidad
Europea, Derecho Tributario de los
Estados Unidos de América, Planifica-
cién Tributaria Internacional, Plani-
ficacién Internacional de Patrimonios y
Comercio Internacional.

Este afio (2005-2006) el programa
cuenta con estudiantes de Panamsg,
Rusia, Kazajstdn, Italia, Nepal, Chile,
México, Hungria, Suiza, Suecia, Islandia,
Malta, Canadd, Noruega, India, China,
Taiwdn, Francia, Espafia, Indonesia,
Egipto, Portugal, Brasil y los Estados
Unidos de América teniendo como resul-
tado un interesante intercambio
académico y cultural.

El programa se desarrolla tanto en la
Facultad de Derecho de la Universidad
de Leiden como en el Centro de Tributa-
cion Internacional, este tltimo, reservado
solo para estudiantes de Tributacién
Internacional y en el cual los estudiantes
tienen todas las facilidades de estudio,

incluyendo el acceso a la base de datos
del IBFD (Internacional Bureau of Fiscal
Documentation) con sede en Amsterdam.

El idioma utilizado es el inglés aun-
que existe un curso paralelo (a tiempo
parcial) en holandés.

El cuerpo docente del Centro de Tribu-
tacién Internacional cuenta con profesio-
nales de las principales firmas de abogados
en materia de tributacién internacional
(Baker & Mckenzie, Loyens & Loeff, entre
otras), asi como de las principales firmas de
contabilidad internacional (KPMG, PWC,
Deloitte y Ernst & Young) y profesores
invitados de otras Universidades (London
School of Economics, Erasmus University,
Cambridge University, University of Flo-
rida, Universidad de Viena entre otras).

El ambiente en la ciudad de Leiden es
perfecto para el estudio asi como para
experimentar un verdadero ambiente
internacional en donde estudiantes de
todo tipo de disciplinas y de todas partes
del mundo convergen, haciendo posible
ampliar la propia concepciéon del mundo.

En realidad una magnifica experien-
cia en la cual no solo he podido aprender
a profundidad sobre el mundo de la
Tributacién Internacional, sino ademads
por tener la posibilidad de aprender y
convivir con personas de todas partes el
mundo y al mismo tiempo representar a
nuestra Panamd.

Con una duracién de 1 afo, el curso
cuesta aproximadamente 15,000 euros
(un poco mds de US$ 18,000) El website
del curso es www.itc-leiden.nl
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Estudiando Tributacion en la Universidad
Especializada del Contador Publico Autorizado
(UNESCPA)/Panama

Sally P. Vargas R,

Estudiante / Abogada

UNESCPA es una Universidad institui-
da bajo las leyes de la Reptiblica de Panamd
cuyo objetivo fundamental es formar
profesionales especializados en el drea de la
Contabilidad. Bajo el patrocinio de EI
Colegio de Contadores Publicos Autoriza-
dos de Panama, reconocida asociacion
profesional sin fines de lucro, constituida en
el afio de 1957.

UNESCPA es una respuesta efectiva y
de alta calidad a nivel educativo en la actua-
lidad de nuestro pafs, debido a la Dramatica
Reforma Tributaria de estos tltimos afios. Es
una de las Universidades Privadas a nivel
Nacional, que con la implementacién de
Postgrados y Maestrias en Tributacién busca
preparar a profesionales interesados cada
dfa mds en brindar Asesoramientos en Areas
de los Tributos, Adecuado Manejo de sus
Empresas, Planeamiento Fiscales y otros.

El programa brinda una completa prepa-
racién en las principales dreas de la tribu-
tacién tales como, Marco Juridico de la
Tributaciéon, Marco Econémico de la Tribu-
tacion, Teoria General de los Tributos,
Problemética de la Administraciéon Tributa-
ria, Cédigo Fiscal e Incentivos, Marco
Juridico Panamefio, Planificacién y Anélisis
Financiero, Metodologia de la Investigacion
Econémica Tributaria, Tributacién de Finan-
zas Especiales y Administraciéon Tributaria
Panamena

La asistencia de profesionales a estos
Postgrados y Maestrias comprende una alta
gama de destacados contadores y abogados
que buscan ser un icono certero a las pro-
blemadtica de nuestro Complejo Centro
Financiero que es Panama.

Es enriquecedora la mezcla de profe-
siones en la cual se complementan una a

otra, el Derecho y la Contabilidad como un
“asset” para nuestro campo.

El cuerpo docente lo componen Conta-
dores y Abogados del medio, de importantes
firmas de Consultores a nivel Nacional e
Internacional. Cuenta con maestros de la
talla del Dr. Edison Gnazzo, tributarista
destacado a nivel Internacional y Recono-
cidos Consultores Tributaristas y Funcio-
narios del Sector Publico siendo las dos
partes de la Moneda la llave del éxito.

Este programa no solo nos nutre a nivel
tedrico, sino practico ya que mediante el
manejo de temas como la Ausencia de una
Codificacion Tributaria, la Problemadtica de
la Administracién Tributaria, la Reduccién
de Incentivos a nivel nacional, la Doble
tributacién Internacional con carencias de
Tratados Bilaterales en Panaméd y la Parti-
cipacién activa de Panamd en los Tratados
de Libre Comercio en esta ultima década,
nos brinda un contexto de accién no solo
para ser receptores conscientes de deficien-
cias sino futuros creadores de soluciones.

En propiedad puedo expresar que la
ensefianza no solamente se plasma en los
Libros de Tributacidn, criterios, normas,
tratados, sino en el cimulo de experiencias
vividas y compartidas tanto a nivel profe-
sional como personal que se adquiere en el
desempefio de este ultimo afio juntos en
UNESCPA.

Las clases se desarrollan en la sede del
Colegio de Contadores en horario nocturno.
La maestria tiene una duracién de un afio y
un costo aproximado de US$ 480 por
materia, al tener US$ 5,000.

Puede obtenerse mds informacién de la
maestria en el siguiente website:
www.colegiocpapanama.org
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DIRECCION GENERAL
DE INGRESOS

Reproduccién de las Memorias de la Institucion para el afio 2004,
republicado con el permiso de la Sefiora Directora General de Ingresos
concedido a Carlos F. Urbina el dia 6 de febrero de 2006.

1. RECAUDACIONES FISCALES

Durante la vigencia fiscal del afio 2004,
la Direccién General de Ingresos dirigié sus
mayores esfuerzos hacia el cumplimiento
de las metas de recaudacién que le deter-
miné el Gobierno Nacional. No obstante lo
anterior, como se sobrestimaron los ingre-
sos para este afio, se obtuvieron resultados
que no alcanzaron las estimaciones presu-
puestarias. En efecto, en este periodo los

Ingresos Corrientes del Gobierno Central
totalizaron B/.1,998,9 millones, es decir,
10.3% por debajo de la suma presupues-
tada que era de B/.2,228.5 millones. Del
total de las recaudaciones, los Ingresos
Tributarios registraron B/.1,245.8 millones,
cifra que resulté menor ala suma presu-
puestada en B/.30.5 millones, o sea 2.4%.
Mayores detalles se presentan en el cuadro
a continuacion:

INGRESOS CORRIENTES DEL GOBIERNO CENTRAL: ANO 2004

Detalle Recaudacién Presupuesto Diferencia
2004 2004 En Millones

de B/.
Ingresos Corrientes 1,998.9 2,228.5 (229.6)
Ingresos Tributarios 1,245.8 1,276.3 (30.5)
Impuestos Directos 603.0 582.0 21.0
Impuestos Indirectos 642.8 694.3 (51.5)
Ingresos No Tributarios 645.8 806.2 (160.4)
Tasas Derechos y Otros 249.8 312.8 (63.0)
Participacion en Utilidades 396.0 493.4 (97.4)
Otros Ingresos Corrientes 107.3 146.0 (38.7)

Fuente: Direccién General de Ingresos

En el renglon de los Ingresos Tributa-
rios, los Impuestos Directos muestran una
diferencia positiva en las recaudaciones
de B/.21.0 millones, es decir 3.6% con res-
pecto a la suma presupuestada. Aumen-
tos importantes se reflejan en la Renta
Juridica, Dividendos, Impuesto Comple-

mentario, Transferencia de Bienes Inmue-
bles e Impuesto de Inmueble.

Con referencia a los Impuestos Indirec-
tos, éstos reflejaron una caida de B/.51.5
millones, e decir 7.4% con respecto a la
meta presupuestaria; reflejando disminu-
ciones importantes: ITBMS, Consumo de
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Combustibles, Llamadas Telefénicas y
Cables y Otros Impuestos Indirectos.

Por su parte, los Ingresos no Tribu-
tarios también reflejaron una disminu-
cién de B/. 160.4 millones con respecto a
la suma presupuestada, o sea, 19.9 %, de
ese total. Tales disminuciones provienen
principalmente de Correos y Telégrafos,
Renta del Canal, Concesiones Varias,
Tasa Anual, Transferencias Corrientes y
la Participaciéon en Utilidades de Empre-
sas Estatales que para este afio tuvo un
decrecimiento de B/.97.4 millones. Ver
cuadro de Ingresos Corrientes del Go-
bierno Central Periodo Enero a Diciem-
bre de 2004.

Cabe destacar que el déficit presu-
puestario que se evidencia en el cuadro
anterior en todos los niveles, pudo ser
mayor; pero, la atinada gestién que se
desarroll6 a nivel de la nueva administra-
cién, gener6 que éste se viera reducido en
una forma significativa. En efecto, desde el
mes de septiembre al mes de diciembre del
afio 2004, las recaudaciones de la, Direccién
General de Ingresos reflejan resultados
positivos, toda vez que los Ingresos,
Corrientes del Gobierno Central sumaron
B/.895.2 millones, es decir 13.3% por
encima de la cifra estimada que era de B/
.790.4 millones. Esta afirmacién se
desprende del cuadro a continuacién:

INGRESOS CORRIENTES DEL GOBIERNO CENTRAL:
SEPTIEMBRE A DICIEMBRE DE 2004

Detalle Recaudacién Presupuesto Diferencia
2004 2004 En Millones

de B/.
Ingresos Corrientes 895.2 790.4 104.8
Ingresos Tributarios 482.0 426.0 56.0
Impuestos Directos 253.7 210.1 43.6
Impuestos Indirectos 228.3 215.9 12.4
Ingresos No Tributarios 369.8 321.6 48.2
Tasas Derechos y Otros 91.7 90.0 1.7
Participacion en Utilidades 278.1 231.6 46.5
Otros Ingresos Corrientes 43.4 42.8 0.6

Cambios importantes se reflejan tanto
en los Ingresos Tributarios que sumaron
B/.56.0 millones sobre la meta establecida
(13.2%) y los Ingresos no Tributarios que
ascendieron B/.48.2 millones sobre la
estimacién proyectada (15.0%).

2. AUDITORIA Y FISCALIZACION

De enero a diciembre de 2004, la
Direccién General de Ingresos desarroll6

un programa de auditoria y fiscalizacién
tributaria, que se fundamenté princi-
palmente, en los siguientes objetivos:
controlar el cumplimiento de las obliga-
ciones tributarias por parte de los contri-
buyentes y despertar el interés de los
mismos en pagar sus tributos en forma
voluntaria.

Cabe destacarse que el programa fue
exitoso, toda vez que se efectuaron 799
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auditorias, con alcances que sumaron
B/.14,145,260.93. En adicidn, se visitaron
1,170 comercios en Panamd, Chorrera y
Chiriqui a través del Programa de "Punto
Fijo" y del Programa de verificacién de
las ventas diarias que el contribuyente
debe presentar en el formulario de ITBMS,
con lo que generaron B/.4,732,990.48
adicionales. Este total que asciende a la
suma de B/.18, 878,251.41 representa un
aumento de B/.2,768,354.98, si se le
compara con la gestion del afio 2003 que
produjo ingresos por B/.16,109,896.43.

De las auditorias realizadas en este
periodo fiscal, el 68.2% (B/.9,641,957.31),
se obtuvo a través de 378 casos que

fueron desarrollados por la Seccién de
Programas de Fondo, la que se encarga
de fiscalizar a las Personas Juridicas; el
18.3% (B/.2,595,548.62) a través de 145
auditorias que realizé la Seccién de
Investigaciones Especiales, la que se
encarga de fiscalizar a las Grandes
Empresas; el 13.0% (B/.1,845,468.34), por
medio de 151 auditorias realizadas por la
Seccién de Programas de Gestidn, la que
fiscaliza a las Personas Naturales y
e10.5% restante (B/.62,286.66), como
producto de alcances obtenidos en 125
auditorias de Devolucién de Impuestos.
Lo anterior se desprende del cuadro a
continuacion:

MONTO GENERADO POR LAS AUDITORIAS EFECTUADAS:

ANO 2004
B. Detalle F. N° de Monto en B/. %
Casos
Programa de Gestién - Personas Naturales 151 1,895,468.34 13.0
Programa de Fondo - Personas Juridicas 378 9,641,957.31 68.2
Investigaciones Especiales 145 2,595,548.62 18.3
Devolucién de Impuestos 125 62,286.66 0.5
Total 799 14,145,260.93 100.0

3. CONTROL FINANCIERO

En esta materia, se efectuaron 7 fusio-
nes; 10,893 correcciones a débitos del
impuesto de mueble; 141 registros de
LT.B.M.S.; 15,086 correcciones de pago de
inmuebles, renta y seguro educativo; 1,318
adiciones de pago; 899 prescripciones; 571
cambios de RUC en la renta corriente; 5,931
correcciones de declaraciones de renta; 509
arreglos de pago; 165 casos de paz y salvo;
43 de timbres y 1,702 casos improcedentes.

Con relacion a los incentivos tributarios
los mismos sumaron B/.95,043,867.58, co-
rrespondiendo la mayor parte a los otorga-
dos en concepto de Intereses Hipotecarios
Preferenciales por B/.34,809,951.22; Gas
Licuado por B/.29,024,243.43; Certificados
de Abono Tributario por B/. 24,959,437.13
y Créditos por Devolucién de Impuestos
por la, suma B/.4,063,066.35. Mayor de-
talle se presenta en el cuadro a conti-
nuacion:
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INCENTIVOS TRIBUTARIOS OTORGADOS POR LA DGI: ANO 2004

Tipo de Certificado Créditos Utilizados B/.
Otorgados

Certificados de Abono Tributario 24.959,437.13 27,255,690.35

Certificado con Poder Cancelatorio 625,694.37 1,135,326.91

Certificado con Poder Cancelatorio Expedito 849,223.07 617,553.28

Certificado con Poder Cancelatorio Especial 560,578.58
307,425.86

Crédito por Interés Preferencial 34,809,951.22 34,761,929.57

Gas Licuado 29,024,243.43 27,933,168.68

Crédito por Devolucién de Impuestos 4,063,066.35 4,564,053.09
Cheques Fiscales 151,673.43

Total 95,043,867.58 96,575,147.74

En adicion, se otorgaron B/.27,320,704.81
en concepto de las siguientes exo-
neraciones: B/.1,927.81 a los Transpor-
tistas; B/.17,642.58 en Reforestacidn;
B/.2,041,034.94 en turismo; B/.24,546,087.96
en combustibles y B/.514,011.52 a la
Fundacién Ciudad del Saber.

En materia de cobros de impuestos,

tasas y contribuciones a través de la red
bancaria nacional, la Direccién General re-

caudo durante el mes de diciembre, la suma
de B/.3,675,259.58. En cuanto a lo recauda-
do, la mayor parte de esta cifra correspon-
di6 al Banco Nacional (B/.100,529,144.07)
y al Banco Continental (B/.12,670,872.51).
Le siguieron en orden de importancia,
Credit Corporation Bank y la Caja de
Ahorros. La misién pagada a los bancos
fue de B/.23,432.25. A continuacién el
cuadro correspondiente:

RECAUDACION A TRAVES DE LA RED BANCARIA DE PANAMA: ANO 2004

Nombre del Banco B. Monto Cobrado Diferencia |Comision

2004 2003 Pagada
Banco Nacional 100,529,144.07 | 527,144,714.94 | (426,615,570.87) | 18,652.00
Banco de la Vivienda 53,219.59 62,498.92 (9,279.33) 13.25
Banco Continental 12,670,872.51 40,866,739.85 (28,195,867.34) 2,118.50
Caja de Ahorros 2,325,813.98 7,959,411.55 (5,633,597.57) 1,574.25
Credicorp Bank 4,459,983.28 24,623,588.37 (20,163,605.09) 592.00
HSBC Bank 1,778,097.73 2,052,588.58 (274,490.85) 123.00
Multicredit Bank 1,761,937.42 3,580,940.52 (1,819,003.10) 316.00
Telered 59,040.99 44,325.23 14,715.76 36.50
Toser Bank 37,150.01 103,675.56 (66,525.55) 6.75
Totales 123,675,259.58 606,438,483.52 | (482,763,223.94) 23,432.25
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4. ADMINISTRACIONES
PROVINCIALES Y SECCIONALES
La recaudacién de la Direccién Gene-

ral de Ingresos a través de las Adminis-

traciones Provinciales y Seccionales de

Ingresos durante la vigencia fiscal 2004
fue por la suma de B/.690,367,893.20.

prepararon estadisticas de Renta e ITBMS
para el Proyecto de Reformas Fiscales.

Con respecto a las apelaciones, de una
cartera de 106 expedientes por valor de
B/.6,074,174.60, se resolvieron 87 por la su-
ma de B/.1,040,257.40, quedando un saldo
por resolver a fin de afio de 19 casos por

un monto de B/.5,033,917.20.

Cabe destacar que el 97.6% del total
de la recaudacién, correspondié a la Admi-
nistraciéon Provincial de Panam4; siguién-
dole en orden de importancia, Chiriqui con
el 1.2% y Colén con el 0.5%. Por otro lado,
la recuperacién de la morosidad ascendié
a la suma de B/.26,400,762.74.

5. OTRAS ACTIVIDADES

En materia de estudios tributarios se
trabajoé en el cdlculo del sacrificio fiscal
que representa para el Gobierno Nacio-
nal, las exoneracién de finas por 20 afios
(Ley 6 del 14 de marzo del1983; Ley 19 de
agosto de 1986 y Decreto de Gabinete del
17 de febrero de 1990). Igualmente, se
elaboraron cdlculos sobre los beneficios o el
sacrifico fiscal que se pueden producir
como consecuencia directa de la propuesta
de Reforma Fiscal.

Se elaboraron estrategias para solu-
cionar la desactualizacién de la cuenta
corriente de inmueble. Se prepararon esta-
disticas sobre créditos fiscales otorgados en
concepto de Intereses Hipotecarios Prefe-
renciales en ciertos préstamos, correspon-
diente a los periodos fiscales 2001-2003.
Se elaboraron estadisticas de gestion a nivel
nacional, en materia de recaudacidn,
cobranzas y fiscalizacién. Finalmente, se

Administracion Recaudacion Recuperacion de
Provincial la Morosidad Referente al tema de licores,
se efectuaron 62 servicios de
Bocas del Toro 2839459 | @ —— custodias y se emplearon 5,372
Coclé 1,461,881.29 115,646.70 sellos de seguridad durante la
Colén 3,727,409.57 95,196.17 exportacion regular de bebidas
P alcohélicas. Se recaudaron
Chu:l/qul 7,921,846.33 4,622,197.14 B/.11,615,538.50 en concepto de
D WA | = Impuesto Selectivo al Consu-
Herrera 420,665.72 98,540.92 mo aplicable a la importacién
Los Santos 573,301.57 129.442.21 de bebidas alcohdlicas, gaseo-
Panama 674,040,094.84 21,287,924.10 sy ;Sgarrigots yse ultﬂizarot“
, marbetes. En Impuesto
Veraguas 2,182,590.87 51,815.50 de Consumo de CombustIi)bles y

Derivados de Petréleo se recaudaron
B/.145,674,103.17. Fue creado el Registro
de Fabricantes Importadores de Cigarrillos
y se adoptaron normas relacionadas con el
procedimiento para la determinacién del
precio de venta al consumidor final, el cual
entra en vigencia el primer dia hébil del
mes de abril de 2005. El mismo fue
establecido mediante las Resoluciones No.
201-2425 de 30 de agosto de 2004 y la No.
2013241 de 30 de noviembre de 2004.

Finalmente, en materia de Evaluacién
del Desempefio y Custodia de Valores, se
trabajé en las evaluaciones del personal
que de acuerdo a la Ley deben efectuarse
por lo menos dos veces al afio. De igual
forma se imprimieron 100 millares de For-
mularios de Dep6sitos de Recaudacién (Te-
soro Nacional-Cuenta 210); 150,000 Formu-
larios de Declaracién de Impuesto de
Transferencia de Bienes Corporales Mue-
bles y la Prestacion de Servicios (ITBMS
430); 50,000 Formularios de RUC Natural;
50,000 Formularios de RUC Juridico;
100,000 Formularios de Tasa Unica;
6,000,000 de Boletos de Peaje de la Auto-
pista de diferentes denominaciones, por un
valor de B/.134,190.00 y 6,650,000 de
Timbres Fiscales de diferentes denomi-
naciones por un valor de B /.249,414.90.
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LIBROS QUE LEI

THE DUTCH APPROACH
(Description of the Dutch Tax and Customs Administration)

Autor (s): Matthijs Alink & Victor
van Kommer

Publicado por: IBFD

ISBN: 90-76078-57-2

Idioma: Inglés

Aiio: 2003

Precio: $ 30.00 a $ 40.00

Audiencia recomendada:

Profesionales de la tributacion.

Auditores fiscales, cualquiera que

tenga que ver con la politica fiscal.

Matthijs Alink trabaja para la Admi-
nistraciéon Tributaria Holandesa.

Victor van Comer trabaja para el IBFD
holandés, donde es director del depar-
tamento de consultoria gubernamental.

Este libro es una excelente descripcion de la
Administracién Tributaria de Holanda, sus
departamentos, funciones, administracion de
personal y el rol que juega en la redaccién y
confeccion de las politicas piiblicas de esa
nacion europea.

1. Introduccién a Holanda como pais (religion, cultura, etc.)
2. Descripcién de la Administracion Tributaria Holandesa
3. Impacto social de la Administracién Tributaria Holandesa
4. Tendencias influenciadas en el exterior
5. Proceso de redaccién de legislacion fiscal y de politica fiscal
6. Los Impuestos Holandeses
7. Filosofia de negocios de la Administracién Tributaria
8. Politica de cumplimiento fiscal en Holanda
9. Procesos llevados a cabo por la Administracién Tributaria
10. Tipologia de la Administracién Holandesa
11. Ministerio de Finanzas Holandés
12.  Descripcién detallada de la Direccién de Ingresos
13. Divisiones de la Administracién
14. Divisiones de contribuyentes especiales
15. Divisién de Aduanas
16. Una nueva Organizacién para la Administraciéon Tributaria
17. Informacion fiscal e investigacion
18. Centro para el producto y disefio de procesos
19. Centro de servicios de facilitacién

ESTA DIVIDIDO EN 11 CAPITULOS QUE SON:

El libro comienza con una interesante
descripcién del pais, su historia, cultura,
religién, idioma y cultura. Luego los
autores definen a la Administracién
Tributaria de Holanda, sus objetivos, metas
y filosoffa. Resulta interesante observar

como han desarrollado en Holanda un
sistema de medicién de la labor de la
administracién que se basa en los siguien-
tes puntos:

1. Numero de auditorias al afio
2. Numero de alcances al afio
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Cantidad recaudada al afio
Cantidad de esfuerzos de comu-
nicacién que se realicen con el
contribuyente

La forma en que el libro analiza el rol
de la Administracion Tributaria holandesa
en el desarrollo e implementacién de las
politicas y leyes fiscales es un buen ejemplo
a seguir ante las improvisaciones criollas.

Otro ejemplo a estudiar en el libro esta
en la integracién que ha logrado Holanda
de las direcciones de aduanas y de ingre-
sos. Este es un ejemplo cuyos pros y
contras son analizados en el libro.

El libro expone bien la forma en que
Holanda comparte informacién fiscal con
las distintas agencias de su gobierno, con
la Unién Europea y con otros paises. El
libro realiza un andlisis interesante de la

- W

necesidad de estos acuerdos para cual-
quier sistema fiscal.

Quizas lo tnico insatisfactorio para el
lector panamefio es conocer lo avanzado
que esta un sistema distinto al nuestro y
lo improvisado que se siente el nuestro.

Por dltimo es un buen ejemplo de lo
que ocurre con la administracién fiscal
de paises avanzados.

Es un excelente libro para quien desee
un andlisis profundo de la administra-
cion fiscal de otro pafs. Se constituye en
una bibliograffa tinica al no existir, en el
mundo entero, obras tan especializadas
sobre este tema.

Este resumen fue preparado por
Carlos F. Urbina

FOUNDATIONS OF INTERNATIONAL
INCOME TAXATION

Editor: Michael J. Graetz

Publicado por: Foundation Press
ISBN: 1-58778-515-3

Idioma: Inglés

Ano: 2003

Precio: $ 30.00 a $ 40.00

Audiencia recomendada:
Profesionales de la tributacion.
Estudiantes avanzados en Tributacion.

Graetz es profesor de Derecho Impositivo
en la Universidad de Yale. Estudi6 en la
Universidad de Emory y en la facultad de
Derecho de la Universidad de Virginia.

Ha escrito varios libros entre los que
se encuentra: The US Income Tax. What It
Is, How it Got That Way and Where do We
Go From Here?; True Security: Rethinking
Social Insurance y Federal Income
Taxation: Principles and Policies.

Este libro es una recopilacion de los mejores articulos publicados en el tema de Fiscalidad Inter-
nacional en los 1iltimos afios. Al ser un texto norteamericano sus autores tienden a ser anglo-
parlantes y en su mayoria académicos de solida formacion como Peggy Musgrave, Robert Green, el
mismo Michael |. Graetz, David Tillinghast, Reuven S. Avi-Yonah, Hugh Ault, entre otros.

Fuente de Renta

Residencia

Crédito Fiscal Externo
Diferimiento y Regimenes CFCs
(entidades fordneas controladas)
6. Transacciones de inversion
extranjera (Inbound Transactions)

SAN R .

Introduccién 7.

8.
9.

10.
11.

ESTA DIVIDIDO EN 11 CAPITULOS QUE SON:

Rentas no comerciales (non-business
income)

Rentas pasivas (administracion tribu-
taria y cumplimiento de normas)

Precios de transferencia y la atribucién
de Rentas entre partes relacionadas.

El principio de no-discriminacién
Competencia Fiscal, Harmonizacién y
Soberania Estatal.
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Los temas son de mucho interés y
logran cubrir la base de la tributacién
internacional. Como mencionamos, los
autores son casi todos Anglo-parlantes,
sin embargo algunos no lo son. Entre
ellos tenemos al holandés Kees van Raad,
al canadiense Jaques Saquesville, al
italiano Vito Tanzi, y a Victor Thuronyi.

Me sorprendié la gran lista de refe-
rencias a otros autores, libros y articulos
que hacen del libro una oportunidad
para profundizar el estudio de sus temas
a través de la bibliografia citada.

Entre los temas tratados me parecié
interesante la forma en que se analiza el
capitulo 8 de rentas pasivas y se pone
énfasis (desde el sector privado) de con-
tar con una buena administracién tribu-
taria que logre cortar la evasiéon. La idea

del capitulo estd clara, de poco sirven
las leyes si no se logran hacer cumplir.
Por el mero gusto crearemos impuestos
si no los vamos a cobrar. Es sobre
todo relevante el tema porque
en nuestro pafs nos quejamos
que nuestros conciudadanos
no pagan sus impuestos, pero
al mismo tiempo se nos olvida
que nuestro sistema tampoco

los cobra.

Otra lectura obligada de cual-
quiera que se interese en la tri-
butacién internacional, es el capitulo

4 de la obra. Este capitulo logra
recoger interesantes aportaciones
con relacion al origen de la figura del
crédito fiscal externo, explicando la
diferencia entre la tributacién al inver-
sionista en el extranjero al encontrarse en
un pais sin tratados tributarios. De
especial importancia es este capitulo para
Panamd ya que no contamos con tratados
tributarios y a menudo otorgamos incen-
tivos fiscales que resultan ineficientes
para atraer inversién extranjera por no
entender que estos son neutralizados con
la figura explicada en este capitulo.

Quizds lo unico insatisfactorio es la
poca presencia de autores latinoame-
ricanos. S6lo un articulo fue citado en esta
lista, siendo el del panamefio Rafael Rivera
Castillo. Con su articulo Tax Competition
and the Future of Panamd’s Offshore Center,
originalmente publicado por Tax Notes
International, cuya traduccién al espafiol
fue publicada por la Gaceta II.

Es un excelente libro para quien desee
una introduccién al tema de la fiscalidad
internacional, pero puede ser muy pro-
fundo para quien no haya estado expues-
to a la tributacién local de su pafs.

Este resumen fue preparado por Carlos F. Urbina
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PRECIOS DE TRANSFERENCIA INTERNACIONALES,
ESTUDIO TRIBUTARIO Y MICROECONOMICO.

Autor: Carlos Herrero Mallol

Publicado por: Editorial Aranzadi

ISBN: 84-8410-284-X

Idioma: Espafiol

Ano: 1999

Precio: $ 45.00

Extension: 345 pdginas.

Audiencia recomendada:

Profesionales de la tributacién, microeco-
nomia, administracién de empresas. Estu-
diantes muy avanzados en Tributacién.

ARANZADI es una editorial espafiola
fundada en 1929. Cuenta con un nimero
impresionante de ntimeros publicados
y, desde 2000, estd afiliada al grupo
Thomson.

Su coleccién de tributacién incluye la
revista Quincena Fiscal y libros de académi-
cos como Luis Cazorla Prieto, Juan Martin
Queralt y Francisco Poveda Blanco.

Su padgina web es www.aranzadi.es

I. Aspectos Tedricos

I1I.
IV. Régimen aplicable en Espafia.

de las empresas multinacionales.
VL

sas multinacionales.

Estd dividido en una introduccién y 6 capitulos que son:

II. Recomendaciones de la OCDE en materia de precios de transferencia.
La experiencia internacional en materia de precios de transferencia.

V. Anadlisis Microeconémico de los precios de transferencia desde la perspectiva

Propuesta de sistemas de gestién de los precios de transferencia, por las empre-

Este libro es un buen andlisis de la figu-
ra de los precios de transferencia y tiene el
mérito de ser uno de los primeros trabajos
comprehensivos en nuestra lengua espafio-
la de un tema, que aunque viejo, no ha sido
analizado a profundidad todavia en la
fiscalidad hispano-hablante.

El autor logra indicar las razones por
las que una empresa esta dispuesta mani-
pular sus precios de transferencia entre
partes relacionadas con el objeto de lograr
ahorros fiscales. Por esta razén es una
lectura indicada para quienes tengan que
trabajar en la elaboracion de politicas ptbli-
cas y en especial para quienes tengan, en un
futuro, que trabajar con la redaccién de
normas de combate a la evasién fiscal de
nuestro pais.

El libro hace un buen andlisis histérico
desde la Comisiéon Carter, los informes de
la Comisién Europea sobre el tema hasta
finales de los 90s, pasando por los dos
reportes emitidos por la OCDE.

El autor se esmera en identificar a los Esta-
dos Unidos y el IRS como las puntas de lanza
en el esfuerzo por controlar los abusos entre
partes relacionadas. Por esta razén la obra se
constituye en una buena introduccién a la
subseccién 482 del Codigo Fiscal americano.

Para todo practicante de la tributacién el
libro se constituye en un buen anélisis de los
tres métodos aceptados para calibrar el precio
arm’s length y para entender el concepto del
“cuarto método” en los precios de trans-
ferencia.

Los tltimos 2 capitulos del libro pueden
resultar incompresibles para quien no tenga
bases sélidas en el tema de los precios de trans-
ferencia, pero resultan una lectura obligada
para quien conozca el tema sin tener una
formacién microeconémica.

Es un excelente libro para quien desee
pasar de conocer nociones o aspectos intro-
ductorios de los precios de transferencia y
quiera adentrarse en el estudio de esta figura y
sus métodos.

Este resumen fue preparado por Carlos F. Urbina

CLASIFICACION DE LA GACETA: *** (Tres estrellas)




