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El objetivo de este trabajo es comentar las tendencias actuales de reforma
tributaria en Costa Rica, evidenciando en particular la influencia de los
condicionantes de la fiscalidad internacional en los procesos de reforma tributaria
de un pais latinoamericano pequerio, como es Costa Rica.

Para el ano 2001, Costa Rica presentd cifras de déficit fiscal del 2.9% del P.1.B,
operandose un descenso en el 2001 en relacion al 2000, en que el porcentaje fue
de 3.8% y el servicio de la deuda consumio el 30.44% de los ingresos tributarios,
ubicandose la deuda del Gobierno central en un 39.8% del PIB al inicios del 2002.
Sin embargo, el Informe de la Comisién ad-hoc de Ex Ministros de Hacienda?
prevé un escenario pasivo, esto es, uno en que no se tomen medidas correctivas
en el conjunto de las finanzas publicas, que arroja un deterioro constante e
inquietante —sino cadtico- en los préximos anos. Asi, a finales del 2002 el déficit se
ubicaria en el 3.9% del PIB®, pasando al 7% en el 2003, al 8.5% en el 2004, al
10.4% en el 2005 y al 11.6% en el 2006. Fruto de medidas provisionales, como la
aprobacion de la Ley de Contingencia Fiscal y recortes fuertes de gasto, para el
2003 se proyecta cerrar con un déficit del 4.1%.

Pese a los esfuerzos de reforma que se han venido realizando en los ultimos
anos, el resultado ha sido insuficiente y, por ello, hoy el pais se encuentra en una
etapa de estudio y andlisis de las reformas que deben hacerse para lograr resolver
sus graves problemas de déficit fiscal, relacionados con el excesivo peso de su

! La versi6n inicial de este trabajo fue presentada como ponencia del Encuentro de Altos Funcionarios
Tributarios Iberoamericanos, celebrada en marzo de 2002 en Cartagena de Indias. Posteriormente, una
segunda version fue publicada como parte de la serie “Temas de interés tributario”, editada por la Direccién
General de Tributacién del Ministerio de Hacienda bajo la coordinacién de Gerardo Durdn Ortiz y Rosaura
Bermidez Bermidez: A. TORREALBA, Reforma tributaria y fiscalidad internacional: el caso de Costa Rica,
Imprenta Nacional, 2003. Se presenta ahora una tercera version, actualizada y ampliada.

* Agenda de Transformacién Fiscal para el Desarrollo. Informe al Presidente de la Repiiblica Dr. Miguel
Angel Rodriguez Echeverria, San José, abril del 2002, p-9.

* El déficit del 2002 cert6 en......




deuda publica. En ese sentido, el citado Informe de la Comisién de Ex Ministros,
entregado al Presidente de la Republica el 4 de abril del 2002, ha sido
acompafado por la presentacidn a la Asamblea Legislativa, el 10 de abril del
2001, del Proyecto de Ordenamiento Fiscal, al cual se le ha asignado el niumero
de expediente 14664., el cual traduce en normas las recomendaciones planteadas
en el mencionado informe.

Una caracteristica histérica de la Hacienda Publica costarricense ha sido la de su
escasa vocacion “tributaria”, lo que la ha llevado a apoyarse excesivamente en el
recurso de deuda e, incluso, en alguna etapa —en especial, la del sandinismo en el
poder de Nicaragua- en donaciones. Esa falta de vocacion tributaria se refleja en
la ausencia de una reforma tributaria sistematica, entendiendo por tal aquella que
se basa en el disefio de un plan general del sistema tributario deseado, para a
partir de ahi configurar las figuras tributarias concretas y los mecanismos formales
y sancionadores necesarios para su aplicacién. Por el contrario, el ordenamiento
tributario costarricense ha sido construido sin planos, por lo que ha padecido
histéricamente de profundas deficiencias estructurales que podriamos
sintéticamente describir de la manera siguiente:

1. Un exceso de impuestos dispersos, muchos de ellos de escasa
relevancia recaudatoria.

2. Un abuso de los destinos especificos de los ingresos de los impuestos,
algunos establecidos incluso a nivel constitucional y otros a nivel legal,
que ha llevado practicamente a una crisis institucional al haber ordenado
la Sala Constitucional al Ministerio de Hacienda el giro de todos esos
destinos especificos, orden inejecutable por imposible, ya que éstos
suman cerca del 144% de los ingresos en el afio 2001.

3. Dependencia recaudatoria de los aranceles aduaneros.

4. Imposicién sobre el consumo basada, por una parte, en un impuesto
general sobre las ventas que es apenas una aproximacion al moderno
modelo de valor agregado, construido con claras deficiencias técnicas y
restricciones en su materia imponible, como es el caso del gravamen de
los servicios solo por excepcidon —esto es, segun un sistema de lista
taxativa de servicios gravados. Por otra parte, un impuesto selectivo al
consumo que ha gravado una larga lista de bienes con tipos disimiles
dentro de una ancha banda de mas de 50 puntos porcentuales, con
facultades excesivas del Poder Ejecutivo para fijar el tipo y las lista
misma de bienes a incluir, todo lo cual ha redundado en una figura
generadora de distorsiones econdmicas claras, dada su falta de
neutralidad.

5. Imposicién sobre la renta de corte cedular y basada en un criterio de
territorialidad, técnicamente deficiente en su construccion, que deja
zonas importantes de capacidad econémica sin gravar por basarse en
un concepto de “renta producto” y que impone tratamientos tributarios
distintos a las rentas de distinta fuente sin criterios suficientemente
razonables.



6. Un amplio conjunto de regimenes de incentivo tributario al sector

industrial, al sector exportador no tradicional, al turismo, a la
reforestacion y a la inversion extranjera directa (zonas francas) que
convirti6 a la recaudacion tributaria en inelastica en relacién con el
crecimiento del PIB: siendo estas actividades las de mayor dinamismo y
aporte a dicho crecimiento, su no contribucién ha creado un divorcio
entre el crecimiento del PIB y el aumento de la recaudacion.

Una Administracion Tributaria con potestades juridicas limitadas,
recursos materiales y humanos insuficientes, no organizada, en fin, en
torno a conceptos modernos de administracion tributaria.

Una regulacion absurda de los incentivos financieros hacia el
cumplimiento voluntario exacto de las obligaciones tributarias de los
sujetos pasivos, caracterizada por el no cobro de intereses por las
diferencias de impuesto liquidadas por la Administracién luego de un
procedimiento determinativo sino hasta 30 dias después de firme la
resolucién administrativa, que convertia a dicha Administracion en la
financiera mas barata del mundo. Asimismo, no se preveia sancion
administrativa alguna para el comportamiento consistente en declarar
en forma inexacta o en la simple no declaracién de ingresos que luego
son detectados.

9. Un régimen sancionador deficiente.

Este panorama tradicional ha venido siendo atacado, con limitaciones, en los
ultimos anos, generando lo que podriamos llamar un proceso de reforma lento y
gradual y, quiza por ello, es decir, por su lentitud y gradualidad, aun insuficiente.
Dicho proceso puede ser descrito, siempre en el mayor espiritu sintético, asi:

En 1992, la Ley Derogatoria de Todas las Exoneraciones intenté atacar
el problema de la excesiva proliferacidn de regimenes de incentivos,
derogando o restringiendo los entonces existentes. Sin embargo, los
efectos de esa ley recién empiezan a notarse, en virtud de la
supervivencia de los derechos adquiridos por las empresas con
contratos de incentivos sujetos a un plazo. Un intento posterior de atacar
el problema de la inelasticidad de la recaudacién en relacién con el PIB
lo encontramos en 1995 cuando, mediante la llamada Ley de Ajuste
Tributario, se crea el impuesto a los activos de las empresas (1% sobre
el activo fijo), que tenia entre sus fines basicos poner a contribuir a las
empresas que disfrutaban entonces exencion en el impuesto sobre la
renta. No obstante, primero por una interpretacion discutible de la
Procuraduria General de la Republica, se llegé a entender que debia
deducirse de la base imponible del impuesto el valor de los activos
destinados a la generacién de rentas exentas del impuesto, cuando la
ley hablaba de “rentas no sujetas” al impuesto. De esta forma,
confundiendo los conceptos de exencién y no sujecion, el impuesto
quedd desprovisto de una de sus finalidades béasicas. Para colmo de sus
desgracias, este impuesto fue derogado a finales de 1999 vy, por si fuera



poco, declarado inconstitucional en el afo 2000, obligandose a la
Administracién a devolver lo pagado.

En 1995, la Ley de Justicia Tributaria intenta introducir una reforma
integral del régimen sancionador —incluyendo la introduccion del delito
de defraudacion fiscal - y otorga mayores potestades administrativas a la
Administracién Tributaria. Sin embargo, la ley salié plagada de
deficiencias técnicas que frustrd su aplicacion plena —entre ellas, el
condicionamiento de la denuncia penal a una intimacion previa al
incumplidor luego de agotada la via administrativa. Asimismo, no se
corrigi6 el problema del no pago de intereses ni sancién por las
inexactitudes u omisiones de declaracion de las obligaciones tributarias
materiales.

En 1999, la Ley de Reformas al Cédigo de Normas y Procedimientos
Tributarios corrige en forma razonable los defectos de la Ley de Justicia
Tributaria recién apuntados, con lo que puede decirse que se cambian
positivamente las reglas de incentivos hacia el cumplimiento tributario
voluntario.

Desde 1996 se pone en marcha el llamado Programa de Modernizacién
de la Administracion Tributaria, con fondos del Banco Interamericano de
Desarrollo (BID), y con la ejecucién técnica a cargo de funcionarios de
la Agencia Estatal de Administracion Tributaria de Espafa. Dicho
programa sienta las bases conceptuales de una Administracion
Tributaria moderna en sus distintas funciones de gestion, fiscalizacion y
recaudacion, con el apoyo de un sistema informatico moderno. Este
programa sufre problemas de continuidad con el cambio de gobierno en
1998, si bien luego es retomado y se encuentra aun en etapa de
desarrollo.

En 2001, se aprueba la Ley de Simplificacion y Eficiencia Tributaria que
aporta lo siguiente al proceso de reforma: a) eliminacion de una
relevante cantidad de impuestos menores; b) la eliminacién del ambito
de gravamen del impuesto selectivo de consumo de un buen numero de
productos y la limitacion de las potestades del Poder Ejecutivo para
incluir nuevos articulos y para aumentar los tipos impositivos vigentes; c)
la introduccion de un impuesto especifico a los combustibles, que se
cuantifica segun una cantidad monetaria por litro de combustible, el cual
busca controlar la incidencia inflacionaria de un aumento en el precio del
petréleo en el mercado mundial; d) una ampliacion en la lista de
servicios sujetos al impuesto general sobre las ventas, sin dar el paso
hacia un gravamen general de éstos; e) reformas menores en la
imposicién sobre la renta; f) reformas adicionales al Codigo de Normas y
Procedimientos Tributarios, entre las que cabe mencionar la liberacidon
de la compensacién obligatoria por parte de la Administracion con toda
la cuenta integral del contribuyente o sujeto pasivo como requisito previo
a cualquier devolucion, que permite simplificar la gestion de las
devoluciones, asi como la introduccién de la posibilidad de que la
Administracién Tributaria otorgue descuentos de hasta el 5% de la cuota



tributaria liquida a aquellos contribuyentes que hagan uso de la
declaracion por medios telematicos o electronicos.

e En 2001 se conforma la Comisiéon de Exministros de Hacienda, a la que
se le confiere el encargo de proponer un conjunto de reformas integrales
a la Hacienda Publica costarricense para atender el problema de su
déficit fiscal y, en general, de su falta de sostenibilidad. Légicamente,
queda enmarcado dentro del objeto de la Comisién el tema de la
reforma tributaria. Los trabajos de esta Comision rindieron sus frutos
recientemente con la emision del informe final ya citado. En forma
paralela a los trabajos de la Comision y desde que en el mes de
noviembre de 2001 ésta se decanta por un sistema tributario que
modifique radicalmente tanto la imposicion sobre la renta como la
imposicién sobre el consumo, el Ministro de Hacienda giré lineamientos
internos a la Direccidon General de Tributacién para la elaboracion de
proyectos de ley de reforma en la imposicidon sobre la renta, en el
impuesto general sobre las ventas, en el acceso a la informacién
bancaria y financiera, en estructura de la Administracion Tributaria y en
la atribucién de la fase de cobro ejecutivo de las deudas tributarias a la
propia Administracion, lo que marca un cambio con la situacion actual,
en que dicho cobro esta a cargo del Poder Judicial. Como se dijo
anteriormente, este Proyecto fue presentado a la Asamblea Legislativa
el 10 de abril del 2001.

Este proceso de reforma se ha visto impulsado tanto por factores internos como
externos. Los internos tienen que ver con la propia insostenibilidad de una
Hacienda Publica con las caracteristicas expuestas, que termina frustrando los
objetivos constitucionales y legales que estan atribuidos al Estado costarricense y
termina ahogando el crecimiento econdémico al subir las tasas de interés como
producto de la demanda publica por recursos de deuda. Los externos son
producto de la globalizaciéon y tienen que ver: a) con las presiones de los
organismos financieros internacionales, como el Fondo Monetario Internacional, el
Banco Mundial y deméas acreedores internacionales; b) con las exigencias
preceptivas de instrumentos juridicos internacionales formalmente adoptados por
Costa Rica y que, en virtud del articulo 7 de la Constitucién Politica, quedan
incorporados en el ordenamiento interno con rango superior a la Ley; y c) con las
tendencias de reforma que la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo
Economico (OCDE) ha venido impulsando en los ultimos afios no soélo a nivel de
sus paises miembros sino también a nivel de paises no miembros, quienes de
alguna manera han sido incorporados a procesos formales patrocinados por esta
organizacion. Me refiero, naturalmente, al Proyecto sobre Practicas Fiscales
Nocivas o Perjudiciales que viene desarrollandose especialmente a partir de 1998,
con la publicacion del reporte “Competencia Fiscal Nociva: un tema global
emergente”. En este trabajo dejaré de lado la incidencia de la presion de los
organismos financieros internacionales, para concentrarme en los otros dos
factores. Asimismo, en la ultima seccidn, ofreceré un vistazo panoramico del
Proyecto de Ley de Ordenamiento Fiscal en sus aspectos tributarios esenciales.



CAPITULO SEGUNDO: LOS ACUERDOS
SOBRE LIBRE COMERCIO

1. Planteamiento general

Costa Rica es firmante del Acta Final en que se incorporan los resultados de la
Ronda Uruguay de Negociaciones Comerciales Multilaterales, tratado
internacional suscrito y aprobado por Ley 7475, publicada en el Alcance No. 40 a
La Gaceta No. 245 de 26 de diciembre de 1994. Dentro de ese tratado, resulta de
especial relevancia el “Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias
(en adelante “ASMC”). Asimismo, Costa Rica fue uno de los 34 paises que en
1994, en la llamada Cumbre de las Américas en la ciudad de Miami, lanzaron 23
iniciativas, en lo que se conoce como la Vision de Miami. Dentro de esas
iniciativas, la namero 9 planted el establecimiento de un area de libre comercio
hemisférica (ALCA, por sus siglas), mediante un proceso de negociaciones que
deben concluir en el afio 2005, proceso en el que Costa Rica ha tenido activa
participacién®. Por dltimo, valga mencionar que Costa Rica tiene suscritos
Tratados de Libre Comercio con México, Republica Dominicana, Chile, Canada y
tiene uno en proceso de aprobacién con Panama.

La primera consecuencia légica de esta apertura hacia las reglas internacionales
del libre comercio en el campo tributario es el de la necesaria y progresiva
sustitucion del peso en el financiamiento de la Hacienda Publica de los aranceles
aduaneros por los tributos internos. Ello explica la preocupacién en el proceso de
reforma por reestructurar los impuestos internos, por liberarlos de los excesivos
regimenes de incentivos, por conferirle a la Administracion Tributaria interna —la
Direccion General de Tributacidn- mayores potestades y mejores herramientas,
por implantar un régimen sancionador interno capaz de disuadir eficientemente
conductas de incumplimiento tributario.

Aparte de esta consecuencia general, merece una especial atencion la
consecuencia derivada de la suscripcion del ASMC, por cuanto ésta plantea
delicadas cuestiones que se suscitan entre el objetivo de atraccion de inversion
extranjera directa —central para un pais mayormente importador de capitales como
Costa Rica- y las limitaciones a los sistemas de incentivos hasta ahora utilizados
para atraer dicha inversion.

* De 1995 a 1998 ocupé la Presidencia del Grupo de Trabajo sobre Inversion; de 1997 a 1998 ocupé la
Presidencia del ALCA y fue sede de la IV Reunién Ministerial (1997-1998); de 1998 a 1999 ocupé la
Presidencia del Grupo de Negociacién sobre Inversion (1998-1999) y de 1999 a la fecha ha ocupado la
Presidencia del Grupo de Negociacién sobre Solucién de Controversias.



2. El Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias y el
régimen de zonas francas

2.1. El problema juridico

Como vimos, desde 1992 Costa Rica derogd buena parte de sus regimenes de
incentivos y, sobre todo, excluyo las exenciones del impuesto sobre la renta de los
regimenes que sobrevivieron, aunque, como también explicamos, tales
exenciones previas se han mantenido hasta recientemente por obra de la teoria de
la supervivencia del derecho abolido, reconocida por la Sala Constitucional con
base en el principio de irretroactividad de todas las leyes consagrado en el articulo
34 de la Constitucion Politica. No obstante, la gran excepcién ha sido el régimen
de zonas francas, que se mantiene vigente como una herramienta para promover
inversiones en industrias orientadas a la exportacion. Entre los principales
beneficios fiscales de este régimen podemos citar los siguientes: exencion del
100% de aranceles y otros impuestos internos de importacion en materia prima,
partes y componentes, asi como en combustibles, aceites y lubricantes no
producidos localmente y en cierta maquinaria, equipo y vehiculos; exencién del
100% en impuestos de ventas y selectivo de consumo en compras locales de
bienes y servicios; exencion del 100% exencion del 100% de impuestos sobre las
utilidades o ganancias por un periodo de 8 afios —0 12 si la industria se ubica en
una zona de menor desarrollo- y del 50% por los siguientes 4 afnos —o 6, si la
industria se ubica en una zona de menor desarrollo; exencion del 100 % de
impuestos al capital por 10 afios®; exencién del 100% de impuestos municipales
por 10 afios; exencién del 100% de impuestos a la exportacion®; exencién del
100% de impuestos de retencién a no domiciliados.

El ASMC contempla 3 tipos de subvenciones: subvenciones prohibidas,
subvenciones recurribles y subvenciones no recurribles. De conformidad con el
articulo 3, parrafo primero del ASMC, se consideran prohibidas las siguientes
subvenciones”:

a) las subvenciones supeditadas de jure o de facto a los resultados
de exportacibn, como condicion Unica o entre otras varias
condiciones, con inclusion de las citadas a titulos de ejemplo en
el anexo I;

> El impuesto al capital social de las sociedades se conoce en Costa Rica como “Timbre de Educacién y
Cultura”, por su destino especifico y tiene una cuantia despreciable de cerca de US$30 anuales.

% No se aplican impuestos de exportacién mds que al banano.

7 Se considera subvenciones recurribles aquéllas que no constituyen subvenciones prohibidas en los términos
del articulo 3, pero caen dentro de la definicion general de subvenciones del articulo 2 y, ademads, causan
efectos desfavorables para los intereses de otros paises miembros de la Organizacién Mundial del Comercio
(OMC). Segtin el articulo 5, por efectos desfavorables se entiende: a) dafio a la rama de produccion nacional
de otro Miembro; b) anulacién o menoscabo de las ventajas resultantes para otros miembros, directa o
indirectamente, del GATT de 1994, en particular de las ventajas de las concesiones consolidadas de
conformidad con el articulo II del GATT de 1994; c) perjuicio grave a los intereses de otro Miembro. Las
subvenciones no recurribles son las que no presentan conflicto alguno para el libre comercio.



b) las subvenciones supeditadas al empleo de productos nacionales
con preferencia a los importados, como condicién Unica o entre
otras varias condiciones.

Previamente el articulo 1 ASMC establece la definicion del término “subvencidn”,
del que cabe destacar el inciso a, iii), que dispone que se considera que hay una
subvencién si se da una contribucion financiera por un gobierno o cualquier
institucion publica dentro del territorio de un Miembro, sefialando como una de sus
formas la exencién o no recaudacion de una renta gubernamental que de otra
manera se generaria, de la que ilustra como ejemplo los incentivos fiscales. En el
parrafo segundo del mismo articulo se establece la prohibicion a los Estados
miembros de conceder o mantener las subvenciones a que se refiere el parrafo
primero.

El articulo 27, parrafo 2 b) establece una norma transitoria segun la cual la
prohibicién de conceder o mantener subvenciones prohibidas no sera aplicable a
“otros paises en desarrollo Miembros por un periodo de ocho afnos a partir de la
fecha de entrada en vigor del Acuerdo sobre la OMC”. Costa Rica califica dentro
de la categoria de pais en desarrollo, por lo que la prohibicion en principio
desplegaria sus efectos a partir del 1 de enero de 2003.

Buena parte de los incentivos del régimen de zona franca entran dentro de la
categoria de las subvenciones prohibidas. En efecto:

e |a exencion del 100% de los impuestos de exportacion esta
concedida en la medida en que las companias exporten el 75 por
ciento de su produccion, por lo que estd condicionada a los
resultados de exportacion;

e la exencién del 100% en la importacién de materias primas, partes,
componentes, maquinaria y equipo viola la prohibicion en el tanto se
aplica no sélo a los insumos importados que se consumen en la
produccién de producto exportado, sino también a la maquinaria y
equipo o a otros insumos distintos de los mencionados®;

e la exencién del 100% en los impuestos indirectos que recaen en las
compras locales de bienes y servicios constituye una subvencion
prohibida, en tanto es aplicable el parrafo g) de la Lista llustrativa del
ASMC, que dispone que la subvencion es prohibida si su cuantia es
superior a la de los impuestos percibidos por productos similares
cuando se venden en el mercado interno. En efecto, esta exencion
aplica a todas las compras de bienes y servicios aunque no se
exporten o se utilicen en la produccion de productos exportados.
Asimismo, la exencién el impuesto de traspaso de bienes inmuebles

¥ La nota al pie No. 61 del Anexo II del ASMC, al que hace referencia el parrafo i) de la Lista Ilustrativa,
aclara que los insumos consumidos en el proceso de produccién son “los insumos materialmente
incorporados, la energia, los combustibles y el petréleo que se utilizan en el proceso de produccién y los
catalizadores que se consumen al ser utilizados para obtener el producto exportado.”



es prohibida en virtud del parrafo h) de la Lista llustrativa, que
dispone que este tipo de exencién constituye una subvencion
prohibida cuando sea mayor que la de impuestos que recaigan sobre
bienes o servicios utilizados en la produccion de productos similares
cuando se venden en el mercado interno, salvo que se aplique a
insumos consumidos en la produccién del producto exportado. Asi,
como la exencién se aplica sélo a las empresas de zonas francas y
los inmuebles no son insumos ni se consumen en el producto
exportado, constituye una subvencion prohibida.

e la exencién de los impuestos a las utilidades y a las remesas al
exterior resulta prohibida en virtud del parrafo e) de la Lista
llustrativa, el cual tipifica entre las subvenciones prohibidas: “e) la
exencion, remisidbn o aplazamiento total o parcial, relacionados
especificamente con las exportaciones, de los impuestos directos o
de las cotizaciones de seguridad social que paguen o deban pagar
las empresas industriales y comerciales.

Por la incorporacion plena del ASMC al ordenamiento juridico interno con rango
preeminente a la ley, parece claro que, cumplido el plazo transitorio, todos estos
incentivos prohibidos quedarian implicitamente derogados. Igualmente, los
contratos de zona franca con plazo vigente a la fecha de entrada en vigencia de
las prohibiciones del ASMC quedarian sin efecto desde ese momento, pues desde
la vigencia la Ley que aprobd la Ronda de Uruguay en 1995, los contratos de
operaciones suscritos con las empresas beneficiarias no podian aprobarse en
forma contraria al Tratado, lo cual de hecho no se hizo al incluirse
sistematicamente la siguiente clausula: “Los términos de las exoneraciones
previstas en la Ley No. 7210 —la Ley de Zonas Francas- quedan sujetos a los
compromisos internacionales suscritos y aprobados por el pais.”

2.2. Las opciones de solucion

Ante esta perspectiva, desde finales del afo 2000 el Gobierno de la Republica
establecié una comision interinstitucional para estudiar las alternativas del pais,
asumiendo que el pais cumpliria con sus obligaciones derivadas del ASMC dentro
del plazo transitorio fijado. Resultaba especialmente sensible la exencién del
impuesto sobre la renta y el efecto de su supresion tanto en la permanencia de las
empresas de zona franca ya establecidas (como INTEL) como en la atraccion de
futuras inversiones, por lo que en ese aspecto se concentrd el estudio de la
comisién. Es decir, se planteaba el problema de cémo mantener al pais
competitivo en la atraccion de inversiones directas, dentro de un esquema de
competencia fiscal no dafina. Como apoyo técnico se contd con una consultoria
de la Foreign Investment Advisory Service (FIAS, en adelante) , que produjo su
reporte final en marzo del 2001°.

° FIAS. Costa Rica. Business Taxation and Investment Incentives March, 2001.




El reporte FIAS se concentra en el estudio de la reforma del impuesto de renta a
las personas juridicas, actualmente con una tarifa del 30%. En esa direccion, fija
como criterios basicos los siguientes'®:

e La estructura basica del impuesto a las sociedades debe ser tan
neutral como sea posible entre los sectores, los factores de
produccién y los mercados; debe cumplir con los requisitos del
ASMC; debe tratar a las empresas de manera igual
independientemente de la nacionalidad de los propietarios; debe ser
sencillo de administrar y controlar para el gobierno y facil para los
contribuyentes de cumplir.

e Las tipos impositivos y clases de impuestos sobre la renta
corporativa deben buscar un balance eficiente entre las metas de
recaudacion, por una parte, y el mantenimiento de la competitividad
de Costa Rica, por otra.

e El impuesto corporativo debe funcionar adecuadamente con otros
impuestos para minimizar las oportunidades de evasion o de elusion
fiscal y para mejorar la recaudacion.

De este modo, se sugiere como estrategia basica la reduccion del tipo impositivo,
con una base imponible mas amplia —en principio la derivada de las empresas
antes exentas- y pocas exenciones. Se resalta como este enfoque ha sido exitoso
en varios paises, tales como Chile, Hong Kong, Hungria y Mauricio, y como ha
sido recientemente adoptado por Estonia, Latvia y Polonia. Igualmente, se valora
la posibilidad de introducir otros incentivos: por inversidn, por entrenamiento del
personal, por actividades de investigacion y desarrollo, asi como la eliminacion del
impuesto sobre los dividendos (hoy del 15%)."

En cuanto a la reduccién del tipo impositivo, se argumenta que un tipo del 20% o
mayor pondria en riesgo al pais de perder muchos inversionistas potenciales,
mientras que un tipo ubicado en algun punto entre el 10% y el 20% reduciria dicho
riesgo para muchas inversiones. Luego, aplicando una metodologia que parte de
los datos de recaudacion del ano 1999 como afno base, se estiman los factores
que implican aumentos en la recaudacion y los factores que implican pérdida
recaudatoria:

Los factores que aumentan:

e Las facturas de impuestos de compafnias que actualmente disfrutan
zona franca: como estas companias en 1999, pese a estar exentas,
presentaban sus declaraciones, se tiene el dato de su renta gravable,
para un total de 61.823 millones, que en colones del 2003 seria de
90.516 millones de colones. Suponiendo actividades de planeacion
fiscal por estas companias en el 2003, se castiga el monto con una

O Cfr. Ibid.., p. 10
" Cfr., Ibid., p. 11
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reduccion del 30% para una estimacion de 63.361 millones de
colones.

e Ganancias derivadas de la introduccion de la no deducibilidad de la
parte de los intereses atribuibles al ajuste de inflacion: Con datos de
los 100 mas grandes contribuyentes de 1999 (27.800 millones de
deduccion de intereses), se estimé el total para todos los
contribuyentes mediante la aplicacion de la ratio conocida de la
recaudacion total de todos los contribuyentes en relaciéon con los 100
mas grandes ( un multiple de 1.4) y su actualizaciéon a colones del
2003.

e Aumentos derivados de un mayor cumplimiento de los contribuyentes
existentes, sea por la reduccion de la tarifa, sea por la simplificacion
del sistema para la Administracion. Se estima conservadoramente un
aumento del 5% sobre una base de 180.436 millones de colones en
1999, 0 de 264.176 en colones del 2003.

Los factores que disminuyen:

e Eliminacion del impuesto a los dividendos: pérdida de 1.846
colones de 1999, 2.700 del 2003.

e Reduccidon del impuesto corporativo en las empresas que hoy lo
pagan: se aplicé la tarifa disminuida a la recaudacion de 1999,
con los ajustes correspondientes por inflacion. Esta seria la
mayor causa de pérdida recaudatoria.

e La introduccion de un crédito de impuesto por inversiones: con
base en las importaciones de bienes de capital de Costa Rica en
1999, se le aplico el porcentaje del crédito.

Con estos factores, se hicieron varias simulaciones, para llegar a la
recomendacion preferida: derogar el impuesto al dividendo, limitar la deducibilidad
de los intereses y bajar el tipo impositivo al 15%, lo cual arrojaria una pérdida
bastante manejable de 19.000 millones de colones en precios del 2003, la cual
podria compensarse con reformas en el impuesto general sobre las ventas.
También se recomienda estudiar la posibilidad de incluir algun incentivo por
entrenamiento del personal.

En julio del 2001 el Gobierno hizo publica una propuesta basada en el reporte
FIAS y otros estudios relacionados con los incentivos admisibles bajo el ASMC.
Asi, se propuso optar por un sistema neutral basado en la generalizacion del tipo
impositivo del impuesto corporativo en un 15% para todas las companias —locales
y extranjeras-, practicar correccibn monetaria en los intereses deducibles y
eliminar el impuesto al dividendo, asi como reestructurar algunos de los incentivos
de la actual Ley de Zonas Francas para hacerlos compatibles con el ASMC'2. Esta

12 . . . . L .
En particular: mantener la exencién del 100% de los aranceles e impuestos de importacion en las materias

primas, partes y componentes exportados, fisicamente incorporados en los productos exportados o

consumidos como energia o usados como catalizadores en la produccién de los productos exportados;
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propuesta recibié varias criticas, como la de su falta de coordinacién con la
imposicién personal. En especial, se inicié un proceso de toma de opiniéon de
empresas grandes establecidas en Costa Rica bajo el régimen de zona franca las
que, por una parte, plantearon la posibilidad de obtener una prérroga por parte de
la OMC en cuanto a la entrada en vigencia para Costa Rica del ASMC vy, por otra,
sugirieron una alternativa seguida por paises como Malasia y Singapur,
consistente en la creacion de un sistema de incentivos para un “sector pionero” de
la economia'®, basado en la seleccion de empresas que generan importantes
externalidades positivas a la economia.

En cuanto a esta alternativa, el Gobierno, sin descartarla, la ha sometido a estudio
y le ha encontrado diversos obstaculos: en primer lugar, en cuanto a que no hay
guias tedricas y empiricas claras que ofrezcan elementos para seleccionar las
industrias que calificarian como “sectores pioneros”. Presumiblemente, esta
seleccion se haria sobre la base de externalidades positivas generadas en el pais,
las cuales podrian provenir del entrenamiento de la fuerza laboral, de
encadenamientos productivos y de la difusion del conocimiento. Sin embargo, es
dificil saber qué industrias generan externalidades mas fuertes y todavia mas
dificil es encontrar criterios objetivos para estimar esto. Existe, en consecuencia,
un problema de conocimiento para implementar esta idea. Esto significa que, aun
suponiendo que las personas que van a tomar decisiones estan libres de
presiones y de corrupcidn, pueden existir errores, por lo que no esta claro, desde
el punto de vista del bienestar social, si sea un enfoque superior al sistema
neutral. Adicionalmente, el problema de corrupcion no es para nada descartable,
en especial por el amplio espacio de discrecionalidad en los funcionarios
administrativos para conceder el régimen. Esto eventualmente podria superarse
con una redaccién legal que defina con precisidn criterios objetivos que deban ser
considerados para determinar cudles industrias obtienen el status de sector
pionero. Esto, por supuesto, nos lleva de nuevo al problema de conocimiento, pero
bien podria asumirse que un conjunto de reglas como las que siguen podria ser
apropiado para lograr este objetivo:

o la compania debe invertir al menos $10 millones y generar por
lo menos 500 empleos

o la compania tiene que establecerse en un parque industrial
(para asegurarnos de que se trata de una compania que sea

mantener la exencién del 100% en los combustibles, los aceites y lubricantes no producidos localmente
siempre que sean consumidos como energia o usados como catalizador en la produccién de productos
exportados; mantener la exencién del 100% de los impuestos de venta y consumo en compras locales de
bienes y servicios en la medida que la exencion cubra los bienes y servicios que sean exportados, inorporados
fisicamente en los productos exportados o consumidos como energia o usados como catalizadores en la
produccidn de los productos exportados; reembolso del 100% de los impuestos de ventas pagados en bienes
de capital.

13 Cfr. “Costa Rica: Alternatives to Comply with the WTO Agreement onf Subsidies and countervailing
measures by the year 2003, Workshop on Alternative Options to the Elimination of Export Subsidies,
celebrado en San José el 1 de noviembre de 2001, p.p. 4 ss.
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efectivamente de “pies sueltos”, esto es, que puede emigrar
facilmente a otro pais con mejor oferta.

o la compaiia tiene que ser parte de una industria que satisfaga
las siguientes caracteristicas (las cuales sugieren que la
compania tiene procesos que son técnicamente avanzados,
requiriendo gastos importantes en entrenamiento y generando
oportunidades interesantes para encadenamientos
econdmicos y difusion del conocimiento: a) aumento de las
ventas mundiales totales a mas del 10% en promedio en los
ultimos 3 anos, de modo que b) las inversiones en todo el
mundo en investigacion y desarrollo sea mayor del 5%

Un sistema con estas caracteristicas parece facil de administrar en la practica; el
problema surge en el proceso de aprobacién de la ley en el Congreso. Este es el
problema legislativo: en efecto, cuando un proyecto de este tipo sea llevado al
Congreso, habran presiones de distintas companias y grupos industriales
orientados a modificar los criterios de modo de que éstas puedan encajar en ellos
y, por tanto, disfrutar de los incentivos. Finalmente, la posicién gubernamental
inicial a este respecto sugiere que existe otra alternativa: proveer incentivos para
actividades tales como entrenamiento del personas o inversion en investigacion y
desarrollo que genere externalidades', lo cual —agrego- de hecho viene sugerido
en el informe FIAS como posibles incentivos a introducir en el impuesto de
sociedades.

En cuanto al tema de obtener una prorroga en el plazo para que el ASMC entre
en vigencia, es de recordar que este mismo acuerdo prevé varias opciones para
obtener esta prorroga:

i) Solicitud al Comité de Subvenciones y Medidas Compensatorias de
una extensién temporal bajo el articulo 27.4, o bien una dispensa
temporal bajo el Articulo IX del Acuerdo de la Organizacidon Mundial
del Comercio (OMC). En el primer caso, la solicitud debe ir
acompanada de informacion suficiente para demostrar que la
extension se justifica por razones econdmicas, financieras y de
desarrollo y requiere una decision de consenso. En el segundo caso,
se requiere del consentimiento de % partes de los miembros de la
OMC, aunque, en la practica, también se toman las decisiones por
consenso.

ii) Accidn colectiva por parte de los miembros de la OMC, que puede
darse a través de dos instrumentos: a) una
interpretacion de autoridad que establezca que el articulo 27,4
dispone que cuando un pais no obtiene la aprobacidén por consenso
de su solicitud de prérroga, automaticamente tiene dos afos mas

' Cfr., Ibid.., p.p. 8-9.
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para desmantelar sus subvenciones prohibidas; b) una enmienda al
ASCM, aprobada por una mayoria de 2/3.

Pues bien, en la reciente conferencia de Qatar, se ha aprobado una enmienda al
ASCM de acuerdo con la cual se ha acordado una prérroga de 5 afos —hasta el
2008-, para que entre en vigencia las limitaciones a las subvenciones expuestas.

Este desenlace sin duda ha quitado presién a la necesidad de reforma. No
obstante, en el Proyecto de Ordenamiento Fiscal se ha introducido una
Disposicién Modificatoria Especial que establece que para el periodo impositivo
2007 la tarifa del Impuesto de Sociedades se reducira al 25%, en tanto que las
empresas de zona franca tributarian al 5%. Para el periodo 2008, la tarifa se
reducird al 20% y las zonas francas pasarian a tributar al 10%, culminando el
proceso a partir del periodo 2009 en que todos los contribuyentes de ese impuesto
tendrian una tarifa del 15%.

CAPITULO TERCERO: EL PROYECTO SOBRE
PRACTICAS FISCALES NOCIVAS DE LA OCDE

1. Planteamiento general

Es de recordar que en mayo de 1996 los Ministros de los Estados Miembros de la
OCDE le pidieron a la organizacién el desarrollo de medidas para contrarrestar los
efectos distorsionantes de la competencia fiscal nociva en las decisiones de
inversion y financiamiento y las consecuencias para las bases imponibles
nacionales y emitir un reporte en 1998."

En acatamiento de dicha instruccién, se publica en 1998 el reporte llamado
“Competencia Fiscal Dafina: una cuestion global emergente”, que pone en la mira
tanto a paises miembros de la OCDE como a no miembros, con el objetivo de
desarrollar una mejor comprension de como los paraisos fiscales y los regimenes
fiscales preferenciales dafinos afectan la localizacion de actividades financieras y
de otros servicios, erosionan las bases imponibles de otros paises, distorsionan
los patrones del comercio y de la inversion y socavan la equidad, la neutralidad y
la amplia aceptaciéon social de los sistemas tributarios. Distinguiendo entre
regimenes preferenciales aceptables y nocivos, se intenta analizar
cuidadosamente los rasgos de los sistemas tributarios basados tanto en el sistema
de residencia como en el de la fuente que puedan llevar a los impactos nocivos de
los regimenes preferenciales daninos. Se llama la atencion de las limitaciones de
las respuestas unilaterales o bilaterales a un problema que es inherentemente
multilateral y se identifican maneras en que los gobiernos pueden establecer de la

15 Cfr. OCDE, OECD Reports on Harmful Tax Practices, “1998: Harmful Tax Competition: An Emerging
Global Issue”, folleto elaborado para la Reunién sobre Précticas Tributarias Dafiinas, celebrada en Paris del
24 al 25 de septiembre del 2001, p. 3.
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mejor manera un marco comun dentro del cual los paises puedan operar individual
y colectivamente para limitar los problemas presentados por los paises y territorios
fiscales soberanos involucrados en practicas fiscales daninas. Asi, buscando, por
una parte, desincentivar la difusién de los paraisos fiscales y de los regimenes
fiscales preferenciales daininos y, por otra, incentivando a aquellos paises que
actualmente estan involucrados en esas practicas para revisar sus medidas
actuales, el Reporte esgera servir para fortalecer y mejorar las politicas tributarias
a escala internacional.’

El Reporte se enfoca en las actividades geograficamente méviles, tales como
actividades financieras y de otro tipo de servicios, incluyendo la provision de
intangibles. Se deja por fuera, en esta etapa, lo relativo a los incentivos fiscales
disefiados para atraer inversiones en plantas, edificios y equipo, esto es, inversion
directa, lo cual marca una diferencia respecto de la tendencia marcada por los
acuerdos de la OMC que hemos comentado en el apartado anterior. En todo caso,
se busca eliminar los efectos distorsivos de esta competencia nociva en la
globalizacion y la expansion del comercio internacional, propiciando una
competencia equitativa por la atraccion de actividades econdmicas reales, de
modo que las decisiones sean fundamentadas en consideraciones econdémicas y
no en factores puramente tributarios, favoreciendo asi el desarrollo del “campo de
juego nivelado” (level playing field) como escenario idéneo para la expansion del
crecimiento econémico global."’

Las practicas daninas, orientadas a atraer el capital financiero y otras formas
geograficamente mdviles del capital, pueden erosionar las bases tributarias
nacionales de otros paises, pueden alterar la estructura misma de la imposicion —
trasladando el peso de la imposicion de lo mévil a lo inmovil, y de la renta al
consumo, frustrando asi la aplicacién de las tarifas fiscales progresivas y de la
consecucion de objetivos redistributivos. Los inversionistas en paraisos fiscales,
que logran trasladar ficticiamente su residencia a zonas de imposicién 0 o nominal,
se convierten en verdaderos “viajeros gratuitos” (free riders) en sus propios
paises, al disfrutar de las ventajas de los bienes y servicios publicos sin contribuir
adecuadamente.'®

El Reporte distingue entre dos tipos de practicas dafinas: por una parte, aquellas
que pueden deberse simplemente a descoordinaciones no intencionales entre
sistemas tributarios, que no implican que un pais deliberadamente explota la
interaccién de los sistemas tributarios para erosionar la base imponible de otro y
que, sin embargo, pueden ser utilizadas por contribuyentes en detrimento de uno o
de ambos paises; por otra parte, aquellas practicas que derivan de la
promulgacion de disposiciones tributarias especificas por parte de un pais
directamente encaminadas a erosionar las bases imponibles de otro pais,
disefadas para atraer inversiones o ahorros originados en otro lugar o para

' Cfr., Ibid.., num. 4. p. 8.
7 Cfr. Ibid., num. 6, 7 y 8, p.p- 8-9.
'8 Cfr. Ibid.., num. 23 y 24, p. 14.
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facilitar la evasion de los impuestos de otros paises. Si bien las segundas son las
maés dafiinas, también es necesario tomar medidas para eliminar las primeras.'®

El Reporte dedica su Capitulo Il a desarrollar los factores para identificar los
paraisos fiscales y los regimenes fiscales preferenciales dafninos. Asi, para
identificar un paraiso fiscal, se proponen los siguientes factores clave:

a)

b)

Ausencia de impuestos o impuestos puramente nominales: Este es el
punto de partida para clasificar una jurisdiccidon como paraiso fiscal.
Falta de intercambio de informacion efectiva: Los paraisos fiscales
tienen tipicamente en vigencia leyes o practicas administrativas bajotas
cuales las empresas y los individuos pueden beneficiarse de reglas
estrictas de secreto y de otras protecciones contra el escrutinio por las
autoridades tributarias, de esa manera evitando el intercambio efectivo
de informacion sobre contribuyentes que se benefician de la jurisdiccion
de baja imposicidn.

Falta de transparencia: La falta de transparencia en la operacion de las
disposiciones legislativas o administrativas también es otro factor para
identificar los paraisos fiscales

Ausencia de actividades sustanciales: La ausencia del requisito de que
la actividad sea sustancial es importante pues podria sugerir que la
jurisdiccién podria estar intentando atraer inversiones o transacciones
que Unicamente se justifican por razones fiscales.?

De igual manera, para identificar regimenes preferenciales dafninos, se
proponen los siguientes factores claves:

a) Ausencia de impuestos o tipos impositivos efectivos bajos: Esto puede
suceder sea porque el tipo mismo es muy bajo o por la manera en que el
régimen define la base imponible a la que el tipo le es aplicable”. En si
mismo, este factor no es suficiente para definir un régimen como dafino,
sino que es necesaria su combinacion con uno o mas de los otros factores
que se indican.

b)

“Cercado en anillo” (ring fencing) del régimen: El hecho de que el
régimen preferencial sea aislado de los mercados domeésticos del pais
que otorga el régimen, sea porque en forma explicita o implicita se
excluyen a los contribuyentes residentes de las ventajas del régimen,
sea porque las empresas que se beneficien del régimen pueden tener
prohibido, en forma explicita o implicita, su operacién en el mercado
doméstico, constituye un indicio fuerte de que el régimen tiene el
potencial de crear efectos dafninos. En efecto, de esta manera se puede
vislumbrar la intencién de erosionar la base imponible extranjera sin
afectar la propia.

1 Cfr.
2 Cfr.

Ibid.., num. 28 y 29, p.p. 15-16.
Ibid.., num. 52, p.p. 22-23.
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c) Falta de transparencia: Este es un concepto que incluye, entre otras
cosas, una aplicacion favorable de las leyes y regulaciones,
disposiciones tributarias negociables y el fracaso para poner a
disposicion ampliamente las practicas administrativas. Asi, la falta de
transparencia en la operacién de un régimen puede dificultarle al pais
afectado la adopcion de medidas defensivas. En efecto, si los detalles
del régimen en general y los detalles de su aplicacion a contribuyentes
particulares no esta clara para el otro pais, dificilmente podra tomar
medidas.

d) Falta de intercambio de informacién efectiva: La falta de informacion
efectiva en relacion con contribuyentes beneficiarios de la operacion de
un régimen fiscal preferencial constituye un fuerte indicio de que el pais
est4 involucrado en competencia fiscal nociva.?'

Adicionalmente, el Reporte identifica otros factores que pueden evidenciar
la existencia de competencia fiscal nociva, a saber®*:

a) Definicion artificial de la base imponible: Si un pais define su base
imponible, sea legislativamente o por practica administrativa, de forma
tal que no se limita a reconocer las deducciones conectadas con la
generacion de la renta o a introducir reglas para la deduccién de la doble
imposicién internacional o para reducir los efectos de la inflacion o, en
fin, cualesquiera otras reglas légicas y racionales, sino que introduce
medidas claramente de privilegio que socavan la base imponible, incurre
en este factor critico. Ejemplos de esto son la introduccion de reglas que
permiten costos a ser deducidos aun cuando el ingreso relacionado no
es gravable, reglas que permitan la deduccion de gastos presuntos que
no son efectivamente incurridos, etc.

b) Falta de adherencia a los principios internacionales sobre precios de
transferencia: La OCDE ha sistematizado en sus Lineamientos
(Guidelines) de 1995 los principios que deben regir el tratamiento de los
precios de transferencia entre sociedades pertenecientes a un grupo
econdmico trasnacional, basandose en el principio de arm’s length o
libre concurrencia, es decir, el principio de valoracion de las
transacciones al valor que pactarian partes independientes. Asi, si un
pais permite el traslado de beneficios a una sociedad residente en éste
sin que dichos beneficios se correspondan con las funciones
econémicas reales que realice la sociedad en el contexto del grupo,
podria estar propiciando la competencia fiscal nociva respecto de paises
en que si se desarrollan dichas funciones econdmicas. Igualmente, la
aceptacion de ciertos acuerdos de precios, como el de la aplicacion del

2! Cfr. Ibid.. num. 57 a 67, p.p. 25-30.
22 Cfr. Ibid.., num. 68 a 79, p.p. 30-34.
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sistema cost-plus —costo mas un porcentaje fijo-, impide la aplicacién del
principio del valor de mercado pues el ajuste es negociable o calculado
sobre bases restrictivas. El riesgo se hace mayor cuando el tratamiento
acordado a un determinado contribuyente no es transparente ni se
garantiza la igualdad de trato respecto de los demas. De la misma
manera, el uso inapropiado de consultas vinculantes u otros acuerdos
con la Administracibn sobre precios de transferencia, en que el
tratamiento no se basa en un completo y detallado examen de los
hechos y circunstancias sino que busca garantizar al contribuyente
completa certeza de su tratamiento tributario mediante la determinacion
directa de los precios de transferencia y no, como establecen las guias
OCDE, mediante la fijaciéon de la adecuada metodologia de fijacion de
los precios de transferencia, constituye otro indicio de practica nociva.
Tales distorsiones pueden ocurrir también si se ignora la recomendacion
contra los “refugios seguros” (safe harbours) contenida en el punto 4.123
de los Lineamientos y se utiliza la discrecionalidad administrativa para
fijar precios y margenes que constituyan refugios seguros.

Exencidn de la renta de fuente extranjera del impuesto sobre la renta del
pais de residencia: Si el régimen tributario es de caracter territorial,
este factor lo hace particularmente atractivo pues dicha exencion reduce
el tipo impositivo efectivo y estimula la localizacién de actividades mas
por razones fiscales que por razones de negocio.

Tipo impositivo o base imponible negociable (s): Esta posibilidad permite
a las autoridades del pais que promueve el régimen competitivo danino
y al contribuyente ponerse de acuerdo para evitar, por ejemplo, la
aplicacion del régimen de transparencia f iscal internacional del pais de
residencia, que normalmente va a estar condicionado a la existencia de
una tributacion de cierta intensidad en el pais de la sociedad no
residente controlada por el contribuyente residente.

Existencia de disposiciones sobre secreto tributario o confidencialidad:
La falta de acceso a la informacion, sea por secreto bancario,
instrumentos de deuda andénimos o acciones al portador, puede
constituir una de las caracteristicas mas dafinas del régimen. La
disponibilidad de proteccién frente a los cuestionamientos de las
autoridades tributarias es una de las atracciones mas grandes de
muchos regimenes dafinos.

Acceso a una amplia red de convenios o tratados tributarios: Si bien la
OCDE estimula a los paises a extender sus redes de convenios
tributarios, esta misma red puede ser utilizada con propésitos o efectos
daninos si contribuyentes de terceros paises utilizan los beneficios de un
convenio en el pais de practicas nocivas en perjuicio de las bases
impositivas de dichos terceros paises.
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g) Regimenes que son promovidos como vehiculos de minimizacion
tributaria: La publicidad que se haga un pais para atraer inversiones
hacia si basada que su régimen permite minimizar el pago de impuestos
constituye un indicio fuerte de competencia nociva.

h) El régimen estimula operaciones y arreglos que Unicamente tienen fines
tributarios: Se trata de la promocién de esquemas que no tienen mas
propésito que el ahorro fiscal, sin que subyazcan actividades
sustanciales o razones claras de negocio.

2. La lucha contra las practicas fiscales nocivas y su incidencia en el
proceso costarricense

2.1. Nota introductoria

Para darle continuidad a la lucha contra los problemas tratados, el Reporte
plantea varias propuestas:

-el establecimiento de Lineamientos sobre Regimenes Fiscales
Preferenciales Daninos;

-la creacién del Foro sobre Practicas Fiscales Dafinas;

-el desarrollo de una lista de paraisos fiscales a ser completada dentro de

un ano desde la primera reunion del Foro.

-un numero de Recomendaciones para la accion a nivel de la legislacién

nacional y de convenios tributarios;zy

-areas para trabajo de seguimiento.*

2.2. Los Lineamientos sobre Regimenes Fiscales Daiiinos

En cuanto a los Lineamientos sobre Regimenes Fiscales Preferenciales Daninos,
el Consejo de Ministros de la OCDE, el 9 de abril de 1998, instruye al Comité de
Asuntos Fiscales la implementacion de las medidas incluidas en el Apéndice, entre
las cuales aparece la Recomendacion 15 contenida en el Reporte de 1998,
Lineamientos para el Tratamiento de los Regimenes Fiscales Preferenciales
Dafiinos en los paises miembros.®* Asimismo, también se ha iniciado la
elaboracién de borradores de notas aplicativas presentadas a la discusion de

B Cfr. Ibid.., punto 10, p. 9.

2% En sintesis, los Lineamientos son: 1. Abstenerse de adoptar nuevas medidas o de extender su 4mbito, o de
fortalecer medidas existentes, en la forma de disposiciones legislativas o de practicas administrativas
relacionadas con tributacién, que constituyan practicas fiscales nocivas.. 2. Revisar las medidas existentes con
el propdsito de identificar aquellas medidas, en la forma de disposiciones legislativas o practicas
administrativas relacionadas con la tributacidn, que constituyan précticas fiscales nocivas. Las medidas deben
ser reportadas al Foro de Pricticas Fiscales Dafiinas y éste deberd elaborar una lista de ellas. 3. Remover,
antes de 5 afios desde la aprobacién de las Guias por el Consejo de la OCDE, las caracteristicas dafiinas de sus
regimenes tributarios preferenciales. 4. Si un pais tiene razones para dudar si una préctica no incluida en la
lista es potencialmente daifiina, debe someterlo al Foro. 5. Coordinar, a través del Foro, las respuestas
nacionales y a través de tratados hacia las practicas fiscales dafiinas adoptadas por otros paises. 6. Usar el
Foro para estimular activamente a los paises no miembros para asociarse con los Lineamientos.
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paises miembros y no miembros de la OCDE en el contexto del Foro Global sobre
Practicas Fiscales Darinas, al que haré mencion seguidamente. Asi, por ejemplo,
en la reciente reunion sobre Practicas Fiscales Dafinas celebrada en Paris el 24-
25 de setiembre se conocieron borradores en Precios de Transferencia y en
Consultas o Directrices Interpretativas de las Administraciones Tributarias®.

2.3. La creacion del Foro sobre Practicas Fiscales Daiiinas

La creacion del Foro sobre Practicas Fiscales Dafinas fue instruida por el Consejo
de Ministros de la OCDE el 9 de abril de 1998 y recogida en el Anexo | al Reporte
de 1998. Este Foro ha sido incorporado en la estructura del Comité de Asuntos
Fiscales de la OCDE y se encuentra en plena operacion. Ese Foro ha seguido la
especial recomendacién del Consejo de Ministros en cuanto al desarrollo del
didlogo con paises no miembros de la OCDE. En su ultima reuniéon plenaria
(Paris, 24-25 de setiembre), ha planteado mecanismos de seguimiento de la lucha
contra las practicas fiscales nocivas. Costa Rica ha venido participando en las
actividades del Foro.

2.4. El desarrollo de la lista de paraisos fiscales

En cuanto al desarrollo de una lista de paraisos fiscales, el Comité de Asuntos
Fiscales de la OCDE, a través del Foro, desarroll6 un trabajo que se recoge en el
Reporte para la Reunién del Consejo de Ministros del 2000 denominado
“Progreso en la identificacion y eliminacion de practicas fiscales nocivas”. Este
reporte recoge el trabajo desarrollado en dos lineas: la revisién de los regimenes
preferenciales de los paises miembro de la OCDE, por una parte, y la revision de
jurisdicciones bajo los criterios para identificar paraisos fiscales. Para los efectos
de este trabajo, tiene relevancia este segundo proceso, en el cual Costa Rica fue
precisamente objeto de revision.

Inicialmente se identificd una lista inicial de 47 jurisdicciones que potencialmente
podrian reunir los criterios desarrollados en el reporte de 1998. A estas
jurisdicciones se les requirid informacion pertinente para la aplicacién de los
criterios en el contexto de sus hechos y circunstancias. El Foro examind, discutié
y revisO esta informacion, usando una serie de contactos bilaterales (bajo los
auspicios de pequerios Grupos de Estudio conformados por miembros del Foro)
y a través de consultas multilaterales con el Foro mismo. Los Grupos de Estudio
prepararon reportes de hechos de las jurisdicciones con insumos de, y en
algunos casos con acuerdo de, las jurisdicciones en cuanto a la exactitud factica
de los reportes. En estos contactos y consultas, la plena participacion de cada
jurisdiccién fue promovida. Sobre la base de este proceso, se llegd a

B Cfr. OECD, Global Forum Taxation. Meeting on Harmful Tax Practices. Draft Application Notes, Parfs,
24-25 de setiembre, 2001
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evaluaciones técnicas sobre cuales jurisdicciones encajaban en los criterios
basicos para identificar un paraiso fiscal recogidos en el reporte del 98.%°

Del andlisis de las 47 jurisdicciones iniciales, se dieron tres tipos de resultado: a)
el de las jurisdicciones que demostraron no cumplir los criterios y, por tanto,
quedaron excluidas de la lista; b) el de las jurisdicciones que, adecuandose a
los criterios, quedaron incluidas en la lista de paraisos fiscales; el de las
jurisdicciones que, si bien cumplian con los criterios, aceptaron realizar
“‘compromisos anticipados” al mas alto nivel para iniciar un proceso de reformas
orientadas a eliminar los rasgos criticos de sus sistemas tributarios, por lo que
no se les incluyo en la lista; c) el de las jurisdicciones que quedaron incluidas en
la lista., la cual fue presentada al Comité en enero del 2000, confirmada por el
Comité en mayo del 2000 y endosada por el Consejo el 16 de junio del 2000.%”

Costa Rica estuvo entre las jurisdicciones del primer grupo, es decir, el de las
que demostraron no cumplir con los criterios. En ese sentido, los argumentos
fundamentales utilizados por el pais para lograr dicho resultado pueden sintetizar
de la siguiente manera:

e (Costa Rica no es percibida en la comunidad internacional como un
paraiso fiscal ni realiza politicas explicitas orientadas a atraer la
localizacion de inversiones con el objetivo de minimizar su tributacién en
los paises de residencia.

e (Costa Rica mantiene un nivel de tributacibn que no puede ser
considerado bajo: las corporaciones tributan al 30% y, ademas, existe
un impuesto de retencion a los dividendos del 15%

e Costa Rica tiene un sistema de derecho que se extiende al campo
tributario, el cual se rige por el principio de reserva de ley; la
Administracion estd sujeta al control jurisdiccional de legalidad y de
constitucionalidad; con las reformas de 1995 se habian reforzado las
potestades de la Administracion, se establecié una normativa que exige
que los individuos a ser fiscalizados sean escogidos con base en
criterios objetivos de seleccion (su condicion de Gran Contribuyente, su
estado de cumplimiento de deberes formales, su separacion de los
resultados tipicos de un sector econdmico, etc.) debidamente
publicados, etc. Todos estos rasgos excluian la existencia del criterio de
falta de transparencia.

e (Costa Rica, en su normativa, permite la aprobaciéon de convenios de
intercambio de informacion con otros paises, de lo cual ya era un
ejemplo en el momento del examen el Convenio aprobado y ratificado
por la Asamblea Legislativa para el intercambio de informacién con los
Estados Unidos. Si bien con limitaciones, es posible para las

2 Cfr. OECD, Towards Global Tax Co-operation. Report to the 2000 Ministerial Council Meeting and
Recommendations by the Committee of Fiscal Affairs. Progress in Identifying and Eliminating Harmful Tax
Practices, Paris, 2000, p.p. 10-11, 16 ss.

7 Cfr. Ibid.., p.p. 16-17.
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autoridades tributarias obtener informacion bancaria, debiendo para ello
demostrarle a un juez la presencia de indicios suficientes de la
existencia de algun ilicito tributario. De esta manera, se excluia la
presencia del criterio de falta de intercambio de informacién.

e (Costa Rica ha enfocado su politica de atraccién de inversiones a la
inversion directa, generador de actividad sustancial, con lo cual también
se excluia el criterio de ausencia de actividades econdmicas
sustanciales.

e Si bien el pais mantiene un criterio de territorialidad en su imposicidén
sobre la renta, éste, por si mismo, es insuficiente para determinar la
existencia de un paraiso fiscal.

Es interesante llamar la atencidén sobre el hecho de que si bien oficialmente Costa
Rica quedé fuera de la lista de paraisos fiscales de la OCDE, algunos paises han
seguido manteniendo al pais en sus listas de paraisos fiscales (v.gr., México,
Brasil, Italia). Sin animo de explicar a fondo las razones por las que especificos
paises no coinciden con la conclusion de la OCDE, quiza una razén subyacente
esta en el hecho de que el criterio de territorialidad, si bien por si mismo es
insuficiente para que un pais quede en la lista mundial “dura” de la OCDE, el
hecho es que si puede resultar en esa competencia fiscal nociva de caracter
involuntario, generado por desempartes entre legislaciones, que el propio Reporte
del 98 reconocia si bien no como el caso mas grave, si como potencialmente
generador de perjuicios a determinados paises en ciertas circunstancias. Asi, por
ejemplo, la utilizacion de sociedades inscritas en Costa Rica libres de tributacién
por contribuyentes residentes en México, donde se aplica un criterio de renta
mundial, orientadas a deslocalizar capitales y evitar asi la tributacién de residentes
mexicanos, puede sin duda constituir una practica fiscal nociva que explicaria la
inclusion de Costa Rica en la lista mexicana.

2.5. Las recomendaciones

En cuanto a las Recomendaciones planteadas por la OCDE en su Reporte de
1998, es el Capitulo 3 del Reporte que las recoge bajo el titulo “Contrarrestando
la  competencia fiscal nociva” y clasificandolas en 3 categorias: a)
recomendaciones referidas a la legislacibn doméstica; b) recomendaciones
referidas a tratados tributarios; ¢) recomendaciones para la intensificacion de la
cooperacion internacional. En este sentido, es importante llamar la atencién en
cuanto a que estas recomendaciones constituyen una suerte de minimos basicos
que un ordenamiento tributario de cualquier pais debe acoger para ser parte
respetuosa de la convivencia internacional. En otras palabras, buscan sintetizar
los rasgos basicos minimos que un sistema tributario debe reunir para, por una
parte, no incurrir en practicas tributarias dafinas y, por otra, defenderse
adecuadamente ante las practicas dafninas de otras jurisdicciones. Y se trata de
minimos en el tanto el Reporte de la OCDE es claro en reconocer que no existen
razones particulares de por qué dos paises deben tener el mismo nivel y
estructura de tributacion.
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Para terminar con este trabajo, conviene revisar el proceso de reforma
costarricense a la luz de estas recomendaciones, que estan llamadas a tener una
indudable funcion persuasiva en dicho proceso, convirtiendose el hecho mismo de
que una reforma se justifigue en una de las recomendaciones de la OCDE un
argumento a su favor de indudable peso.

2.5.1. Las recomendaciones referidas a la legislacion doméstica

2.51.1. Las recomendaciones que presuponen la
adopcion del criterio de residencia

2.5.1.1.1. Contenido de las recomendaciones

En cuanto a las recomendaciones de la primera categoria, la primera
recomendacion se refiere al llamado régimen de transparencia fiscal internacional
(Controlled Foreign Corporations o CFC). Se recomienda a aquellos paises que no
tienen este tipo de reglas su adopcién y que los paises que lo tienen se aplique de
una manera consistente con el objetivo de contrarrestar las practicas fiscales
nocivas. Como se sabe, las reglas CFC establecen que ciertas rentas,
normalmente de caracter pasivo, si bien son obtenidas por la entidad no residente
controlada, son imputadas en el mismo periodo de su generacidon en los
accionistas residentes. Buscan eliminar los beneficios del diferimiento del
impuesto doméstico o, en general, su evitacién, lo cual se obtendria si ciertas
rentas, especialmente las de caracter pasivo, son desplazadas hacia la entidad no
residente, ubicada légicamente en una jurisdiccion de menor presion tributaria que
en el pais de residencia. Desde luego, un pais que realiza competencia fiscal
nociva convierte su territorio en un lugar ideal para este tipo de desplazamientos
de las bases imponibles dado que, como hemos visto, es la nula o baja tributacion
un rasgo esencial de este tipo de practicas. Por ello la recomendacion de la OCDE
insiste en que estos regimenes de transparencia fiscal internacional deben
enfocarse debidamente en los casos de competencia fiscal nociva, aunque se
extiendan a otros supuestos.?®

La segunda recomendacion esta muy relacionada con la primera, pues se refiere a
las reglas sobre fondos de inversion internacionales o similares (reglas sobre
Foreign Investment Funds o FIF), en que se recomienda igualmente a los paises
gue no tienen este tipo de reglas consideren su adopcion y que los paises que las
tienen consideren aplicarlas a rentas y entidades cubiertas por practicas
consideradas de competencia fiscal nocivas. Estas reglas tienen el mismo objetivo
que las normas sobre transparencia, con la diferencia de que mientras las normas
CFC presuponen un control relevante del residente de la entidad no residente, ello
no se da cuando se constituyen fondos en los que participan muchas personas,

28 OECD, “Harmful Tax Competition...”, cit., n. 97-100, p.p. 40-42.
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cada una de las cuales no tiene un control relevante sobre el fondo. Asi, las reglas
FIF deben eliminar estos requisitos de alto control.?°

La tercera recomendacién se refiere a las restricciones que deben introducirse
para la concesion el método de exencidbn como mecanismo para evitar la doble
imposicién internacional —esto es, las rentas obtenidas en otro pais quedan
exentas en el pais de la residencia con tal que sean gravadas en el pais de la
fuente-, las cuales deben girar en torno al principio de que las rentas que se han
beneficiado de practicas fiscales consideradas de competencia dafina no
califiquen para la aplicacién del método. *°

La cuarta recomendacién plantea la necesidad de establecer deberes especiales
de informacidén sobre transacciones internacionales y operaciones extranjeras de
contribuyentes residentes, los cuales deben ser complementados con el oportuno
intercambio de esa informacién entre paises.®! La recomendacion sugiere que los
paises que no tengan este tipo de reglas consideren su adopcién, en especial
referencia a la competencia fiscal dafina.

Esta muy claro que estas cuatro recomendaciones presuponen la existencia de
regimenes tributarios basados en el criterio de residencia o renta mundial y no en
el criterio de territorialidad. En efecto, s6lo cuando un pais pretende gravar las
rentas que se obtengan por sus residentes con independencia del lugar donde se
obtengan, aparece el peligro de que se busque trasladar artificialmente la
residencia a una jurisdiccion de tributacién mas baja de modo que las rentas
obtenidas por las sociedades no residentes controladas o por los fondos de
inversién en que se participa escapen a la tributacién del pais de la residencia. Lo
mismo puede decirse en cuanto lo recomendado en relacién con el método de
exencién, cuya restriccion puede plantearse sélo en la medida el principio general
sea la tributacidbn por residencia, asi como con los especiales deberes de
informacion sobre operaciones internacionales. . Estas recomendaciones son sin
duda consistentes con la consideracién en el reporte del criterio de territorialidad
como uno de los “otros rasgos” que podrian conllevar competencia fiscal nociva. Si
relacionamos estas recomendaciones con la consideracion dicha del criterio de
territorialidad, la OCDE esta en el fondo recomendando la sustitucion del criterio
de territorialidad por el de residencia o renta mundial, si bien es cuidadosa en
aclarar que ese solo rasgo no es suficiente para calificar como un paraiso fiscal.

251.1.2. La propuesta de la Comision de Exministros de
Hacienda y del Proyecto de Ley de Ordenamiento Fiscal

La Comisién de Exministros de Hacienda ha recomendado emigrar hacia un
sistema de renta basado en el criterio de residencia® y asi ha sido recogido en el

¥ Ibid.., n. 101-103, p. 42

¥ Ibid.., n. 104-105, p. 43.

' Ibid.., n. 106, p. 44.

32 Cfr. Agenda de Transformacién Fiscal para el Desarrollo..., cit., p. 31.
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Proyecto de Ley de Ordenamiento Fiscal. En su Exposicion de Motivos se
sostiene lo siguiente:

“a) Desde el punto de vista de la equidad y del principio de
capacidad economica, el criterio de territorialidad discrimina indebidamente
entre los residentes que obtienen rentas territorial y los que obtienen rentas
del extranjero.

b) Con el criterio de territorialidad, el resultado de la tributacion y la
recaudacion queda supeditada a las decisiones de los residentes entre
invertir dentro o fuera del territorio.

c) Con el criterio de territorialidad, pueden sacrificarse mas recursos
de los necesarios para evitar la doble imposicién internacional, pues se
renuncia al gravamen de todas las rentas de procedencia extranjera con
independencia de que hayan estado o no sujetas a tributacién en el pais de
la fuente. Es decir, con un criterio territorial, se sacrifica el 100% de los
recursos tributarios potenciales generados por estas rentas de procedencia
extranjera. Para evitar la doble imposicion internacional con un régimen de
renta mundial, podria obtenerse un cierto porcentaje de esos recursos
potenciales, que se comparten con el pais de la fuente.

d) El criterio de territorialidad desincentiva la inversién interior en la
medida que, a igualdad de tasas marginales antes de impuestos de las
inversiones, un comportamiento economicamente racional del sujeto pasivo
lo llevara a realizar aquellas que no estan sujetas a tributacion, esto es, las
realizadas en el exterior. Esto es especialmente digno de consideracion en
los paises en los que el ahorro interno privado es insuficiente para
promover el desarrollo del pais. Es en este sentido contradictorio establecer
una politica de incentivacién fiscal para atraer inversion extranjera que
contribuya al desarrollo del pais y simultaneamente desfiscalizar la
tributacion de los capitales propios que salen al extranjero.

e) El criterio de territorialidad disminuye la capacidad negociadora en
los convenios para evitar la doble imposicion, pues ya de plano se ha
renunciado al gravamen de los propios residentes cuando éstos obtengan
rentas en el pais de la fuente. Es decir, el criterio de territorialidad implica la
renuncia a una porcidén de la soberania fiscal cuya existencia es lo que da
sentido a su negociacién en el contexto de un convenio para evitar la doble
imposicion.

f) De acuerdo con el Reporte de la OCDE sobre Practicas Tributarias
Dafinas (1998, p. 32, n. 73), uno de los factores que pueden ser
considerados por los paises como elementos para determinar la existencia
de comportamientos fiscales nocivos en su perjuicio es el hecho de que “el
pais exonere todas las rentas de fuente extranjera del impuesto, ie, el
régimen es un sistema territorial, puede ser particularmente atractivo pues
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la exencidn reduce la tarifa efectiva del impuesto sobre la renta y promueve
la localizacion de actividades por razones fiscales mas que por razones de
negocio. Desde que entidades que toman ventaja de estos regimenes
pueden ser utilizados como mamparas o para involucrarse en el abuso de
tratado (treaty shopping)*® .

Las dificultades administrativas de gestionar un sistema de renta
mundial no resultan insuperables si se dan las siguientes condiciones:

» Un proceso de modernizacibn y fortalecimiento de Ila
Administracion Tributaria. En este sentido Costa Rica se
encuentra avanzada en un proceso de modernizacién que, con
atrasos, lleva ya dos gobiernos de estar en marcha. Tal proceso
podria consolidarse mediante la creacion del Servicio Nacional de
Administracidn Tributaria (SENAT), ente auténomo financiado con
un porcentaje de la recaudacion que cuente con los recursos
materiales, tecnologicos y humanos necesarios para una gestion
tributaria altamente profesional.

* Implementacion de una red de convenios para evitar la doble
imposicion y para el intercambio de informacion. Hoy mismo,
mediante el Convenio de Intercambio de Informaciéon con los
Estados Unidos, la Administracion costarricense recibe
rutinariamente reportes de rendimientos pasivos obtenidos por
residentes de Costa Rica en los Estados Unidos, que quedan no
sujetos a tributacién por el criterio de territorialidad.

g) Una restriccion a tomar en cuenta a la opcién de pasar al criterio
de renta mundial es que, mientras otros paises centroamericanos
mantengan el criterio territorial Costa Rica podria pasar de “perjudicial” a
“perjudicada” ya que las inversiones costarricenses podrian deslocalizarse a
los paises vecinos si éstos siguen con la tributacién territorial. Para
contrarrestar esto, fuera de convenios centroamericanos, seria necesario
implementar un régimen de transparencia internacional: sujecion a
imposicion de las rentas pasivas obtenidas por una entidad no residente, en
cabeza de una entidad residente que la controle, cuando la tributacién de la
no residente sea inferior a la tributacién de la residente.

En general, éste es precisamente el problema que
se presenta a todo pais con renta mundial con los
paraisos fiscales y regimenes fiscalmente dafinos.

33 “El treaty shopping indica el uso de un convenio de doble imposicién por parte de una persona juridica,
fisica o sujeto de derecho que, con propiedad, carece de legitimidad para hacerlo. El uso impropio de un
tratado consiste en la situacidon qaue se produce cuando un residente de un tercer Estado que no es parte
contratante establece una persona juridica o entidad dentro de uno de los Estados contratantes del tratado, en
orden a obtener ventajas de sus previsiones.” T. ROSEMBUJ, Fiscalidad internacional, Marcial Pons,
Madrid, 1998, p. 111.
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La OCDE recomienda, en su reporte de 1998, que los paises adopten
medidas internas basicas, como son: la introduccién del régimen CFC

(controlled foreign corporations o] transparencia
fiscal internacional) asi como el FIF (foreign
investment funds) En gran sintesis, el primero

establece que las rentas pasivas obtenidas por una
sociedad radicada en el exterior en que se tenga un
cierto nivel de participacion se consideran como
obtenidas por el socio residente en el mismo afo que
se generan. El segundo es lo mismo, pero para
inversiones pasivas en fondos de inversion en que no
se requiere un nivel de participacion o control.  Pero
estas medidas requieren montarse también en el carro
internacional, en que la OCDE est4d intentando Illamar a
cuenta a todos los paises que generen practicas
nocivas al permitr a este tipo de sociedades gozar de
un régimen de secreto y ausencia de intercambio de

informacion. Asi, seria bésico tener convenios de
intercambio de informacion con los otros paises
centroamericanos, asi como doble imposicion para el

tratamiento de este tipo de situaciones. EI  argumento
es que siendo ésta una dificultad para la plena
operatividad de un régimen de renta mundial, ello es
un problema compartido con los paises desarrollados v,
por tanto,forma parte de un programa de mejora. No obstante,
ello no impide que la sola implementacion del sistema,
con normas internas inteligentes, promueva el
cumplimiento voluntario para aumentar la recaudacion.”

Es claro que, de acogerse esta propuesta, el ordenamiento
costarricense daria un paso significativo en la adopcién de este conjunto de
recomendaciones de la OCDE.

2.5.1.1.3. Reflexiones sobre el criterio de residencia o renta mundial

2.5.1.1.3.1. Nota introductoria

En el contexto de la reforma tributaria costarricense, el tema del transito del
criterio de territorialidad al de renta mundial es uno de los mas polémicos. Por ello,
nos vamos a detener en éste con mas detalle. Parto de la premisa de que este
elemento del impuesto resulta fundamental si lo que se pretende es tener una
imposicién sobre la renta basada en el viejo principio de que cada uno deberia
contribuir de acuerdo con su capacidad econémica. Si se prescinde totalmente de
este elemento, tendremos una imposicién sobre la renta basada en el principio de
que el contribuyente de alta capacidad econdmica que quiera ubicar sus fuentes
de riqueza fuera del pais, lo puede hacer a plena luz del dia, con total apoyo de la

27



ley, y asi no contribuir de acuerdo con su riqueza en el pais, pese a residir aqui y
consumir todos los dias los bienes y servicios que provee el Estado costarricense.
Y, como contrapartida de este principio, tendremos una imposicion sobre la renta
también basada en el principio de que pagaran impuestos aquellos que tengan
fuentes de renta que no pueden ubicar fuera del pais: especialmente, los

trabajadores.

2.5.1.1.3.2. Efectos en la equidad del sistema

El actual sistema de imposicion sobre la renta en Costa Rica es sumamente
defectuoso y primitivo, del cual se pueden apuntar tres grandes caracteristicas
negativas fundamentales:

1.

Grava rentas de igual cuantia en forma distinta, segun el tipo de
renta de que se trate, sin que sea facil identificar razones
aceptables para ese trato diferenciado. Asi, por ejemplo, una renta
de 1.000.000 de colones obtenida por una persona fisica residente
en Costa Rica: si proviene del salario, es gravada con una escala
progresiva que va del 10% al 15%, previo reconocimiento de un
minimo exento; si proviene de una actividad profesional o
empresarial de una persona fisica, es gravada con una escala
progresiva que va del 10% al 25%, previo reconocimiento de un
minimo exento menor que el de la renta salarial; si proviene de una
inversion de capital de mercado financiero, es gravada con un 8%
fijo; si proviene de una ganancia de capital no habitual, no paga
nada, lo mismo que si proviene de una fuente extranjera.

Deja sin gravar rentas que evidentemente manifiestan capacidad
economica:

las ganancias de capital 0 patrimoniales: un caso ilustrativo es el
de un senor que compra un edificio en 80.000.000 de colones en el
centro de San José y a los 3 afos lo vende en US$3.000.000: la
diferencia de casi 1.000.000.000 de colones no paga impuesto de
renta alguno.

a las personas residentes de mayor capacidad econémica les basta
con colocar sus fuentes de renta en el extranjero para que las
rentas que obtienen no paguen nada al Estado costarricense, pese
a que viven aqui, usan los servicios publicos, etc.

3. No grava el conjunto de las rentas de una persona residente en Costa Rica.
Esto es grave si lo que se pretende es que el sistema tributario haga pagar a
cada cual de acuerdo con su capacidad econdmica, pues una persona es
mas o menos rica no por tal o cual renta, sino por el conjunto de su riqueza.
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En contraste total, la imposicion sobre la renta que se ha propuesto asume
este enfoque: una persona es mas o menos pobre o rica por el conjunto de sus
rentas, no por tal o cual tipo de renta, ni por sélo la renta generada en el territorio
nacional. De ahi que hay que gravar el conjunto de esas rentas, y hacerlo en
funcion de su mayor o menor cuantia. Es decir, el proyecto propone un sistema de
renta global y unitario, mediante el cual se intenta captar la capacidad econémica
global de una persona mediante un gravamen unitario de los distintos tipos de
renta, sin diferenciarlos por su origen o destino conforme a una tasa progresiva y
sin diferencias sustanciales entre un tipo de contribuyente y otro.

En este contexto, el excluir la imposicion de las rentas que un residente

obtiene de fuente extranjera, automaticamente cancela la
aspiracion del impuesto a gravar a las personas por el conjunto de su riqueza.
Adicionalmente, deja a la opcién del residente la ubicacién de sus fuentes fuera
del pais como mecanismo legal de no pago de impuestos. Con renta mundial,
esto deja de ser una opcidn legal. Sin renta mundial, la tributacion recae sobre los
residentes que no tienen la opcion de ubicar sus fuentes de renta afuera —
trabajadores, en primer lugar-, con total bendicién de la propia ley. El costo para
la equidad del sistema es evidente.

En esa direccidn es preciso recordar que la introduccién del principios de la
residencia en los impuestos sobre la renta ha ido estrechamente vinculada con la
adopcidn del principio de capacidad econdmica como criterio basico de justicia
tributaria material. Como apunta M.T. SOLER ROCH?**, “no debe olvidarse que
uno de los argumentos téoricos a favor de este principio que inspiraron los
primeros informes y trabajos en el seno de la Sociedad de Naciones, coincidentes
con el auge del principio de la imposicion personal, fue precisamente el de
capacidad econémica que exige gravar a los sujetos de acuerdo con su renta
mundial.” Nétese entonces que hay una relacidon inescindible entre el principio de
capacidad econdmica y el criterio de residencia o renta mundial en el impuesto
sobre la renta.

En contraste, los argumentos a favor del principio de la fuente o
territorialidad se ligan, mas bien, al llamado principio del beneficio, de acuerdo con
el cual cada uno deberia pagar impuestos en relacidn con los beneficios que
recibe del Estado. Asi, en términos internacionales, se plantea la cuestion de
dividir los poderes tributarios entre los paises segun la siguiente alternativa: se
debe ejercer su poder tributario o el Estado en el que el “beneficio” para el
contribuyente se ha registrado o el Estado en el que se dan los elementos
subjetivos y personales que indican la capacidad contributiva global del sujeto que
produce la riqueza.®® De este modo, la opcién no tiene que ver estrictamente con

 “Una reflexién sobre el principio de residencia como criterio de sujecién al poder tributario del Estado”, en
AAVYV, Presente y futuro de la imposicién directa en Espaiia, Editorial Lex Novoa, 1997, p. 67.

¥ Cfr. en ese sentido, C. SACCHETTO, “The evolution of the principle of territoriality and the crisis of
taxation of global income in the country of residencia”, Rivista di Diritto Tributario Internazionale 2/2001, p.
66.
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argumentos econoémicos, sino con argumentos juridicos positivos. Esto es bien
destacado por C. SACCHETTO? para el caso italiano: el disfrute de los servicios
del Estado como criterio para distribuir el gasto publico ha sido desplazado por el
concepto de solidaridad introducido por la Constitucion en 1948. En otras
palabras, las obligaciones tributarias no se basan en una relacion Estado-
individuo, sino en la base de la pertenencia a una comunidad, lo que es
identificado precisamente por la residencia. Asi, concluye el profesor italiano, una
disciplina que produzca mas eficiencia y neutralidad internacional es irreconciliable
con sistemas constitucionales nacionales, como el italiano, que aspiran a la idea
de tributacién de las actividades basadas en la redistribucion y en la solidaridad.

Para el caso costarricense, debemos recordar que la jurisprudencia
constitucional ha reconocido la presencia implicita del principio de capacidad
econoémica en la Constitucidén, lo cual se aprecia ya en algunas sentencias de
Corte Plena (ver Sesién Extraordinaria numero 87 de 27 de octubre de 1988) vy,
claramente, de la Sala Constitucional (ver, entre muchos, Voto No. 2197-92,
Considerando |V, en que se dice que “lo fundamentalmente legitimo es que las
personas paguen impuestos en proporcion a sus posibilidades econémicas; en
otras palabras, uno de los canones del régimen constitucional tributario es
justamente que cada uno contribuya para los gastos publicos, de acuerdo con su
capacidad contributiva o econémica”).’’” En consecuencia, es claro que el criterio
de la residencia es el que verdaderamente responde a este principio.

Légicamente, el criterio de la residencia, para desarrollar el principio de
capacidad econdmica, debe asimismo respetar el principio de la evitacion de la
doble imposicion internacional. En esa direccion, es de subrayar que el Proyecto
de Ley prevé todo un conjunto de mecanismos para evitar la doble imposicion
internacional.

2.5.1.1.3.3. Practicabilidad administrativa

La practicabilidad administrativa del criterio de renta mundial puede
sustentarse en 4 ejes fundamentales:

1. La consolidacion del proceso de modernizacion de la Administracion
Tributaria. Este es un tema que esta a la base del Proyecto de Ordenamiento
Fiscal. Se parte de que ese proceso estd muy avanzado y en la linea correcta.
Se reconoce que para consolidarlo y acelerarlo es necesario dotar a la
Administracién de mas recursos y darle mayor flexibilidad de contratacion.

2. Los Convenios para Evitar la Doble Imposicion Internacional y los
Convenios para Intercambio de Informacién. Ciertamente los primeros

% Ibid., cit. p. 76

" En igual sentido: Votos 4788-93 y 5749-93. Sobre el desarrollo de la jurisprudencia constitucional
costarricense en este tema puede verse A. TORREALBA, Principios de Aplicacién de los Tributos
Investigaciones Juridicas, S.A.-Centro de Estudios Tributarios, San José, 2001, p.p. 100 ss.
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se pueden suscribir antes de incorporar el criterio de renta mundial en la
legislacion, pero debe tenerse claro lo siguiente: un Convenio de Doble
Imposicion normalmente restringe el poder tributario del pais de la fuente
(donde un residente del otro pais genera renta), previendo una tributacién
mas suave. De este modo, queda abierto para que el pais de la residencia
grave parte de esa renta. Mientras no haya renta mundial, simplemente se
desperdicia esa posibilidad. Si luego se aprueba, el pais aprovecha esa
posibilidad, sin necesidad de cambiar el convenio.

Como es bien conocido, la légica de los convenios de doble imposicion
internacional se basa en la confluencia simultanea de criterios de vinculacién al
poder tributario entre dos Estados: ello sucede, fundamentalmente, cuando dos
Estados adoptan, por una parte, un criterio de sujecion por residencia, de modo
que sus residentes deben pagar impuestos por las rentas y/o patrimonios
obtenidos en cualquier lugar del mundo. Asimismo, ambos Estados aplican el
criterio de la fuente, es decir, gravan las rentas que se generan en sus respectivos
territorios. En tal caso, el contribuyente residente en el Estado A y que genera
rentas en el Estado B, estara sujeto a doble imposicion.

Para resolver esta situacidén, hay dos vias:

a. Ambos Estados, unilateralmente, prevén medidas para eliminar o
atenuar la doble imposicion.

b. Los Estados suscriben un Convenio para Evitar la Doble Imposicion

Internacional en que acuerdan repartirse la tributaciéon de las rentas que
estan en la situacion descrita atras.
Cuando uno de los dos paises no aplica el criterio de residencia, sino
que sélo sujeta a gravamen lo generado por sus residentes en su propio
territorio, no va a tener problemas de doble imposicién de sus propios
residentes, puesto que, a priori, ya ha cedido en forma plena la
imposicién al pais de la fuente. En consecuencia, eso explica por qué un
pais en esas condiciones no tenga un interés natural en suscribir este
tipo de convenios, en que la finalidad esencial es evitar la doble
imposicién internacional.  Asimismo, en caso de negociar uno, su
posicidn negociadora se ve disminuida, pues ya tiene cedido a priori la
tributacion de sus residentes. Este es precisamente el caso de Costa
Rica.

3. La presuncidn del incremento injustificado de patrimonio, incluida en
el Proyecto, permitiria a la Administracion cobrar el impuesto cuando los
signos externos del contribuyente no coinciden con el monto de sus
declaraciones. Al no poder ser justificacion de éstos el que la renta proviene
del extranjero, como sucede hoy, es posible también por esta via indirecta
gravar las rentas de fuente extranjera. En este punto se refleja la
importancia de renta mundial para efectos de la equidad del sistema, asi
como sus efectos recaudatorios: en esencia, la reforma de la imposicién
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sobre la renta debe lograr que la persona fisica residente en el pais tenga
una declaracién de impuesto sobre la renta que sea consistente con sus
signos externos de riqueza. Esto es absolutamente basico. En esa
perspectiva, la combinacion presuncion de incremento no justificado de
patrimonio-renta mundial para esa persona fisica es el instrumento clave.

4. Sensacion de riesgo subjetivo en los contribuyentes. Los elementos
anteriores generarian una sensacién de riesgo que motivaria a muchos
contribuyentes hacia el cumplimiento voluntario de sus obligaciones, esto
es, motivaria a quienes no quieran arriesgarse a estar fuera de la Ley.

Ahora, es importante resaltar que el criterio de residencia se convierte, en si
mismo, en un esquema de proteccién de la propia base tributaria doméstica. Lo
que en el fondo sucede es que, como ha manifestado el Profesor William G. Gale
en una audiencia ante el Congreso norteamericano de fecha 9 de mayo de 2002,
“los sistemas territoriales generalmente hacen mas dificil defender la base
tributaria doméstica, pues el moverse hacia fuera (offshore) resulta en ahorros de
impuesto mayores bajo un sistema territorial que bajo un sistema de renta
mundial. Esto es, los sistemas territoriales ensanchan y legitiman los métodos de
elusion fiscal y evasion que deberian ser obstaculizados bajo cualquier regla de
politica sensata. Ir hacia un sistema territorial como respuesta a la deslocalizacién
de las firmas por razones puramente tributarias (corporate inversions) es como
escoger reducir la tasa de criminalidad mediante la legalizacién de ciertos
crimenes.”®

En efecto, como expone D. GONZALEZ*®, “la adopcién de los
mencionados principios de imposicion en forma combinada-se refiere al uso del
criterio de la fuente para los no residentes y el criterio de residencia para los
residentes- se constituye también en un obstaculo a las comunes practicas
fraudulentas que se efectuan en los paises con vinculacion tributaria en la fuente,
en los cuales los responsables ocultan ganancias obtenidas en el pais para
remitirlas subrepticiamente al exterior, y de esta manera regularizar su situacion
tributaria-al no encontrarse las mismas gravadas.”

2.5.1.1.3.4. El efecto en la inversion

1. Hay una serie de consideraciones que sustentan el paso a renta mundial
basadas en la inversion de los residentes en Costa Rica, a saber:

a) Con el criterio de territorialidad, el resultado de la tributacion y la
recaudacion queda supeditada a las decisiones de los residentes entre invertir
dentro o fuera del territorio.

38

39 “Caracteristicas principales de la estructura del impuesto sobre la renta en los paises americanos”, Crénica
Tributaria No. 79/1996, Madrid, p. 42.
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b) El criterio de territorialidad desincentiva la inversion interior en la medida
que, a igualdad de tasas marginales antes de impuestos de las
inversiones, un comportamiento economicamente racional del sujeto
pasivo lo llevara a realizar aquellas que no estan sujetas a tributacion,
esto es, las realizadas en el exterior. Esto es especialmente digno de
consideracion en los paises en los que el ahorro interno privado es
insuficiente para promover el desarrollo del pais. Es en este sentido
contradictorio establecer una politica de incentivacién fiscal para atraer
inversidbn extranjera que contribuya al desarrollo del pais vy
simultaneamente desfiscalizar la tributacién de los capitales propios que
salen al extranjero. Esta linea de argumentacion ha motivado a muchos
paises latinoamericanos a evolucionar de renta territorial a renta
mundial. En efecto, como manifiesta E. J. REIG*, “se han dado cuenta
los paises de América que ninguno de los paises desarrollados que
utiliza el principio del domicilio deja de emplear al mismo tiempo, el de la
fuente para alcanzar con la tributacion a la renta toda aquella que se
origine dentro y fuera de sus fronteras, cuando el beneficiario sea un
residente. Y al mismo tiempo, han tomado conciencia de la necesidad
de evitar que la estructura tributaria aleje del pais capitales y esfuerzos
productivgs que puedan encontrar mejor tratamiento tributario en el
exterior.”

Hoy dia, podemos citar como paises de América, ademas de Estados
Unidos y Canada, que aplican renta mundial, los siguientes: Argentina, Aruba,
Antillas Holandesas, Barbados, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, Honduras,
Jamaica, México, Peru, Republica Dominicana, Suriname, Trinidad y Tobago y
Venezuela.

2.En cuanto a la atraccion de inversion extranjera, es hoy generalmente

aceptado que la existencia de Convenio de Doble Imposicion
Internacional es un elemento importante que las empresas de los paises
desarrollados toman en cuenta para decidir invertir en un pais, como
desarrollamos mas adelante.

3.También es de considerar que muchos paises, en especial Estados
miembros de la Union Europea y de la OCDE, han venido
introduciendo en sus ordenamientos internos la llamada “presuncién de
competencia fiscal nociva o perniciosa”, que desemboca en la aplicacion de

40 «E] criterio de renta mundial en la reforma de los impuestos a las ganancias y sobre los activos”, Rev.
Doctrina Tributaria, T. XII, Buenos Aires, p. 190.

4 En igual sentido apunta D. GONZALEZ, Op. cit., p.p. 41-42: “La realidad econémica en materia de
transferencias internacionales de capitales implic6 que los paises menos desarrollados del drea modificaran el
criterio fiscal de aplicar en forma exclusiva el principio de imposicién territorial o de fuente, combindndolo
con la aplicacién del principio de imposicion de renta mundial para sus residentes y/onacinales a efectos de
atraer inversiones extranjeras y a su vez, no crear estimulos a la transferencia de capitales nacionales al
exterior, adoptando idéntica actitud que los paises desarrollados que aplican los dos principios en forma
continuada.”
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politicas de fiscalizacién o inspeccién mayores que los ordinarios para sus
residentes que obtengan rentas de inversiones realizadas en paises en el
extranjero calificados como paraisos fiscales o, bien, paises que tengan
caracteristicas propias de estos paraisos. Como destaca G. GONZALEZ*?, “es
aqui donde Costa Rica puede verse mayormente perjudicada, pues continuar con
un régimen territorial implica estar catalogada a nivel internacional como un
Estado con elementos caracteristicos de paises que ejercen la competencia fiscal
perniciosa y, en consecuencia, las inversiones realizadas por residentes de estos
paises seran susceptibles de ser fiscalizadas bajo criterios mas severos que los
ordinariamente aplicados, situacion que puede obstaculizar su actividad ordinaria y
desincentivar su inversion.

4. El cambio de renta territorial a renta mundial no afecta a la inversion
extranjera directa, esto es, aquella que se instala para realizar una actividad
empresarial en Costa Rica. Si una empresa extranjera realiza actividad
empresarial en Costa Rica, debe pagar impuesto de renta aun con un criterio de
territorialidad. Si hasta ahora no ha sido asi es gracias a los regimenes especiales
de incentivos, como zona franca. Si éstos desaparecen, deben tributar, aun con un
criterio de territorialidad. Por ello, decir que el transito a renta mundial provoca una
estampida en la inversidn extranjera directa carece totalmente de sentido.

5. Podemos considerar, por otra parte, el caso de una empresa trasnacional
que maneja sus negocios desde Costa Rica. En este caso, podemos vislumbrar
varias hipotesis:

a. Una empresa del grupo trasnacional realiza una funcion desde Costa
Rica (por ejemplo, servicios que se ofrecen a las distintas subsidiarias). Tanto con
renta territorial como con renta mundial tales servicios deben ser adecuadamente
valorados, y el valor de esos servicios, realizados en Costa Rica, debe tributar en
Costa Rica. Aqui entra en juego la normativa sobre precios de transferencia.

Un problema adicional puede plantearse por la presion que los ejecutivos
residentes puedan ejercer si se considera que éstos perciben un salario que
puede ser atribuido proporcionalmente a las labores que realizan para cada pais,
de modo que, con un criterio de territorialidad, s6lo pagarian impuesto en Costa
Rica por la parte del salario atribuible a Costa Rica. En cambio, el problema
vendria si, con renta mundial, deberian pagar en Costa Rica por la totalidad de su
salario. En ese sentido, debe decirse que este efecto tiende a neutralizarse en el
tanto puede deducirse en Costa Rica los impuestos que deban pagarse en otros
paises. Una mayor tributacion si se daria en el tanto en los otros paises se pague
menos que lo que corresponda pagar en Costa Rica, por la diferencia.

b. Una empresa del grupo trasnacional residente en Costa Rica factura
ventas que se dan entre terceros paises sobre bienes que nunca entran
a Costa Rica. Para atraer esta inversion se aspiraria a que esas ventas

*2 “La renta territorial y la presuncién de competencia fiscal perniciosa”, articulo inédito.
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sobre bienes que no tocan el territorio nacional no tributen en Costa
Rica. De este modo, la sociedad del pais de fabricacion venderia a un
precio menor a la de Costa Rica, la cual revenderia a la sociedad del
pais del consumo. La ganancia quedaria sin tributar en Costa Rica.
Sobre esto hay que decir dos cosas: en primer lugar, es discutible que
aun con un criterio de territorialidad esto no esté gravado, pues la
actividad de comercializacion se daria en Costa Rica, aunque la
produccién se haga en otro pais: asi se ha pronunciado hasta ahora la
Direccion General de Tributacion en respuesta a diversas consultas. En
segundo lugar, habria que valorar si éste es el tipo de inversién que se
querria atraer y, con ello, permitir ese esquema que, légicamente,
implica competencia fiscal nociva con el pais de residencia del
fabricante.

c. Una empresa costarricense realiza actividad empresarial real en otros
paises, directamente o a través de una filial, obteniendo la renta
correspondiente. De existir interés en promover este tipo de actividades, se
podria sustituir el método para evitar la doble imposicibn general —
consistente en deducir del impuesto a pagar aqui lo que se pagd en el otro
pais, con el limite de lo que tributaria en Costa Rica- por el método de
exencion: los dividendos y beneficios entran exentos, siempre y cuando en
el otro pais se dé una actividad empresarial real y ésta esté sometida a un
impuesto similar al impuesto costarricense sobre la renta de las sociedades.
Este es un esquema no previsto inicialmente en el Proyecto de Ley, pero
gue puede perfectamente ser incluido.

d. Este mismo esquema sirve para atraer inversion extranjera que se
extiende hacia otros paises desde el nuestro como centro de operaciones: con el
método de exencion para evitar la doble imposicidn internacional, las rentas de
dividendos o beneficios empresariales provenientes de afuera podrian ingresar
exentas.

e. Finalmente, en Costa Rica se establece una holding de empresas que
desarollan actividades empresariales reales en otros paises: el proyecto de ley
establece un régimen especial para que los dividendos entren exentos y sélo se
graven al ser distribuidos a personas fisicas.

6. Otra hipotesis a considerar es el de las personas fisicas de otros paises
que vienen a residir a Costa Rica para evitar la residencia en sus paises de origen
y asi no pagar impuestos. Esto tendria sentido en el caso de rentas pasivas que
estas personas obtengan: intereses, dividendos. Con territorialidad, tales intereses
y dividendos vendrian sin tributacién en Costa Rica. Con renta mundial, vendrian
con tributacion en Costa Rica, sin perjuicio de los créditos por impuestos pagados
en el pais de la fuente. Al generarse rentas pasivas, el impacto en la generacién
de empleo no es muy alta y, a lo sumo, el beneficio viene por el lado del consumo
que esas personas fisicas realicen en Costa Rica. En todo caso, la propia politica
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de Convenios para Evitar la Doble Imposicion podria utilizarse para dar un
tratamiento favorable a estas rentas pasivas.

2.5.1.1.3.5. Una propuesta de regulacion mixta

Con base en las consideraciones expuestas, el criterio de residencia podria
introducirse con una serie de matices que permitan

conciliar el objetivo basico de equidad y legitimidad general del sistema y algunos
objetivos importantes en relacidén con las inversiones. En ese sentido, vale la pena
reiterar, de entrada, que el criterio no afecta a la inversion extranjera directa que
desarrolla actividades empresariales en Costa Rica, pues tales actividades son
territoriales por definicion. Asi, por ejemplo, el problema del tratamiento de las
zonas francas no tiene nada que ver con el criterio de renta mundial.

Existen alternativas entre la disyuntiva de adoptar el criterio de renta mundial en la
imposicidn sobre la renta 0 mantenerse, como hoy, en el sistema de renta
territorial.

Al respecto existen formas de regulacién mixtas, que en general han venido
siendo adoptadas por muchos paises con renta mundial. Un resumen de cémo
podria operar un sistema mixto es el siguiente:

1. Persona fisica que recibe rentas pasivas (intereses o dividendos
provenientes de una sociedad que, o bien no desarrolla una actividad
empresarial o, desarrollandola, la persona fisica no es propietario de un
porcentaje significativo de las acciones): pagaria impuesto sobre esas
rentas pasivas, aunque vengan de afuera.

2. Sociedad que recibe beneficios de un establecimiento permanente en el
exterior o dividendos de una sociedad filial que realiza en otro pais una
actividad empresarial y, ademas, esa actividad empresarial paga un
impuesto sobre la renta en el pais en que se realiza: estos beneficios o
dividendos entran exentos al pais.

3. Cuando la sociedad descrita en el apartado 2 distribuye dividendos a
personas fisicas residentes en Costa Rica, esos dividendos deben entrar
en la renta global. Si distribuye dividendos a personas fisicas o juridicas
residentes en el extranjero, tal distribucion esta exenta de la retencion por
el impuesto a los no residentes. Con esta regla se fomenta la instalacién
de empresas que desde Costa Rica realizan inversiones empresariales en
otros paises de la region.

4. Las personas fisicas residentes que trabajan para la sociedad descrita en el
apartado 2 y para el establecimiento permanente o la sociedad filial a que
se refiere también el apartado 2, pueden gozar de exencién total o parcial
por las remuneraciones que obtengan de sus trabajos realizados en el
exterior para el establecimiento permanente o para la sociedad filial.
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5. Las personas fisicas no costarricenses que trasladan su residencia a Costa
Rica pueden disfrutar de un gravamen de solo de sus rentas territoriales
por un periodo de 3 o0 5 afios (caso chileno).

En fin, con un sistema asi se puede llegar a una alternativa que
mantenga los objetivos de equidad propios del criterio de renta mundial con
otros objetivos relacionados con la proyeccion de inversiones empresariales
hacia fuera del pais.

2.5.1.2. Recomendacion sobre consultas

Siempre dentro de la primera categoria, el reporte introduce una quinta
recomendacion relacionada con las consultas que puedan hacer los
contribuyentes para asegurar su posicién particular con antelacion a la
realizacion de determinadas transacciones planeadas. Fundamentalmente, la
recomendacion consiste en la publicidad de las condiciones para conceder,
denegar o revocar dichas decisiones.*® Esta recomendacién es desarrollada
con mayor detalle en la Nota Aplicativa sobre Consultas cuyo borrador fue
presentado a la reciente conferencia sobre practicas fiscales dafinas
organizada por el Foro de la OCDE en Paris*, la cual precisa las formas en
que las consultas pueden ser vehiculos en que se manifiesten los rasgos
criticos de la fiscalidad nociva:

e En relacidén con el criterio de nula o baja tributacion, éste es propiciado
por:

-las consultas que no son consistentes con las leyes tributarias y las
practicas administrativas y no se limitan a determinar como la ley y la
practica administrativa se aplica a transacciones particulares.

-las consultas que determinan el monto de impuesto a pagar, sin seguir las
reglas legales y practicas administrativas generales, permitiendo incluso la
negociacion del impuesto a pagar.

-los regimenes de consulta que permiten el uso de la discrecionalidad de
manera no consistente con la ley y las practicas administrativas y que van
mas alla de la determinacién de la forma en que éstas aplican a las
circunstancias particulares de un contribuyente

-los regimenes de consulta que no contemplan los procedimientos
necesarios para asegurar la determinacion de la situacion concreta con
base en las leyes y las practicas administrativas generales.

-las consultas que se evacuan y conceden sobre la base de informacion
insuficiente sobre los hechos.

“ OECD, “Harmful Tax Competition...”, cit., n. 108-110, p. 44.
* Op. cit., p.p. 8 ss.
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-las consultas que no estan sujetas a procedimientos administrativos para
verificar subsecuentemente que el basamento factico en que fueron
concedidas era completo y preciso.

-las consultas que no son canceladas o revocadas si el contribuyente
malinterpreta o incurre en omisiones en la aplicacién de la consulta que
cuestionen su propia validez.

-las consultas que son validas por un periodo ilimitado o son validas por un
periodo limitado pero no estdn sometidas a revocacién, cancelacién o
revision si las leyes o practicas administrativas relevantes cambian o si las
asunciones sobre las que la consulta fue adoptada dejan de ser vélidas.

-las consultas que no estan sujetas a procedimientos administrativos para
verificar que son aplicadas Unicamente de acuerdo a sus términos y
condiciones.

e En relacidbn con el criterio de ring-fencing, éste es propiciado por
consultas que discriminan el tratamiento segun que se trate de
empresas cuyos duefios sean extranjeros o nacionales, segun se trate
de residentes o no residentes o, en fin, cuando no son accesibles a
todos los contribuyentes que puedan satisfacer las condiciones para
consultar.

e En relacion con el criterio de falta de transparencia, éste es propiciado
por:

-las consultas emitidas con base en consideraciones distintas de la ley
tributaria y la practica administrativa.

-las consultas cuyas condiciones de aplicabilidad y las condiciones para
denegarlas, revocarlas, cancelarlas o revisarlas no estdn claras vy
publicamente accesibles de modo que puedan ser invocadas ante las
autoridades tributarias.

-las consultas que se basan en politicas y circunstancias que no de acceso
publico.

-la respuesta no favorable por parte de la Administracidn en relacion con las
peticiones de otra Administracion afectada por la consulta para entrar en
procesos de conciliacidn o negociacion.

-las consultas que no son notificadas a otras autoridades tributarias de una
manera oportuna y espontanea, cuando éstas puedan afectar a los
residentes de la otra jurisdiccion.

e En relacidn con el criterio de falta de intercambio de informacién, éste es
propiciado cuando las autoridades tributarias que dictan las consultas no
son capaces 0 no tienen la voluntad para proveer de la informacion
relevante relativa a sus regimenes de consulta, incluyendo copias de
consultas y otros detalles de su aplicacién a contribuyentes individuales,
en respuesta a un requerimiento valido por otra autoridad tributaria. Lo
mismo sucede si las autoridades tributarias no estan organizadas de tal
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forma que la informacion relevante sea facilmente obtenida por la
autoridad competente para poder ser intercambiada en respuesta a una
solicitud valida.

Puede decirse que el ordenamiento costarricense tiene un régimen
de consultas vinculantes que no incurre en los vicios indicados. Regulado
su régimen en el articulo 119 del Cédigo de Normas y Procedimientos
Tributarios (CNPT) y en los articulos 122 y siguientes del Reglamento
General de Gestion, Fiscalizacién y Recaudacion Tributaria (RGGFRT),
condiciona su eficacia misma a que los hechos expuestos por el
contribuyente sean exactos, de modo que si, en sede de liquidacion de
oficio (previa o definitiva) se determina que los hechos no eran tales como
fueron presentados, la consulta pierde sus efectos vinculantes, esto es, que
obligan a la Administracion a no liquidar contra el criterio manifestado en
una consulta. La firma de las resoluciones que responden a consultas
competen al Director General de Tributacién, sobre la base del estudio
realizado por la Division Normativa y, en general, se evacuan con base en
la legalidad y las practicas administrativas generales, debiendo responder al
principio de imparcialidad administrativa (art. 3 RGGFRT). Asimismo, en
forma reciente, la Direccién ha adoptado la practica de convertir muchas
consultas en directrices interpretativas generales sobre temas relevantes,
las cuales incluso son publicadas en la pagina de Internet de la Direccidn.
Si la ley cambia, la consulta pierde su eficacia; si hay un cambio de criterio,
es posible comunicar al contribuyente sobre éste, de modo que las
situaciones que se den luego de dicha comunicacion no sean cubiertos de
ahi en adelante por el criterio original. Los requisitos para acceder al
régimen estan claramente estipulados, y giran en torno a la existencia de
una situacién actual y que se plantee con anterioridad a que venza el
periodo para declarar la obligacién tributaria sobre la que se consulta. Se
trata de requisitos generales, que no discriminan en forma alguna entre
contribuyentes locales y extranjeros.

Es cierto que en el pasado ha existido un claro problema de
transparencia en el sentido de que las consultas y demds criterios
administrativos no eran de facil acceso. Desde el punto de vista juridico, el
problema siempre ha derivado de la praxis desarrollada en relacion al deber
derivado del caracter confidencial de las informaciones relativas a las bases
gravables yh a la determinacién de los impuestos, previsto en los articulos
115 y 117 CNPT. Ciertamente, estos articulos aclaran que ese deber no
impide la publicacién de datos estadisticos o del registro de valores de los
bienes inmuebles ni de la jurisprudencia tributaria conforme a lo previsto en
el articulo 101 del Cédigo. Lo previsto en éste es que la Administracion
Tributaria tiene la potestad para publicar las resoluciones o sentencias
recaidas en casos particulares que, a su juicio, ofrezcan interés general,
omitiendo las referencias que puedan lesionar intereses particulares o la
garantia del caracter confidencial del articulo 117. Aparte del
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condicionamiento del deber de publica “al juicio de la Administracién”,
histéricamente ésta se habia abstenido de publicar tales resoluciones o
sentencias. Luego, y en forma aun restringida y reducida, se empezd con la
publicacién de la llamada Revista de Jurisprudencia Tributaria. Mas
recientemente, se ha incluido las directrices interpretativas generales en la
pagina de internet y se esta cerca de poner a disposicion del publico todo el
“digesto” tributario, mediante la implantacion de una herramienta informatica
que permita el acceso a los criterios administrativos no sélo al interno de la
Administracién, sino a los sujetos pasivos y ciudadanos en general.

Si puede decirse que las advertencias a otras autoridades tributarias
es practica ausente, lo cual no es sino un reflejo del atraso que presenta
Costa Rica en materia de intercambio de informacion, como luego se
detalla. A falta de convenios de intercambio de informacién véalidamente
incorporados al ordenamiento interno, la unica forma de poner a disposicion
el contenido de las consultas es omitiendo el nombre del consultante, lo
cual en todo caso es el sistema que adopta el Digesto Tributario
Electrénico. Gracias a éste, podra decirse que la Administracién
costarricense esta organizada para poner a disposicion en forma agil esta
informacion, la cual incluso puede ser de consulta publica en Internet.

2.51.3. La recomendacion sobre precios de
transferencia

La Recomendacion sexta se refiere a las reglas sobre precios de
transferencia y consiste en recomendar la adopcién de los principios
contenidos en los Lineamientos de la OCDE de 1995 y, con ello, evitar la
aplicacion o no aplicacién de sus reglas de precios de transferencia en
modo que pueda constituir practica fiscal nociva.** En forma similar a lo
sucedido con la recomendacion sobre las consultas, se ha desarrollado un
borrador de nota aplicativa en esta materia, presentada en la reciente
reunién de Paris.** De acuerdo con ésta, constituyen factores criticos lo
relacionado con la seleccion y aplicacion de los métodos de determinacion
de los precios de transferencia, con los refugios seguros, con los aspectos
administrativos y con los acuerdos previos de precios de transferencia®”.

En cuanto a la seleccion de los métodos de determinacion de los
precios de transferencia, se recuerda que éstos constituyen la via para
aplicar en la practica el principio de arm’s length. Por ello, la falta de

* Cfr. “Harmful Tax Competition....”, cit., n. 111-112, p.p. 45-46.

4 “Draft Application Note on Transfer Pricing”, cit., n. 29, p. 10.

*" En relacién con estos acuerdos, es la nota sobre consultas la que en forma especifica advierte sobre la
necesidad de respetar los lineamientos OCDE en la adopcién de acuerdos previos con los contribuyentes para
regir las futuras aplicaciones de la normativa sobre precios de transferencia.
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aplicacién de estos métodos®®, o su aplicacién inconsistente con los
Lineamientos de 1995, tiene el potencial de bajar la base imponible
resultante de transacciones intra-grupo, cuando de la aplicacién de un
método en forma consistente con dichos lineamientos habria resultado en
un nivel mayor de utilidad. De ahi que resulta de especial importancia la
aplicacion detallada de los conceptos de analisis funcional —qué funciones
cumple cada sociedad de un grupo- y de comparabilidad —con
transacciones de mercado no vinculadas-, lo cual es esencial para la
aplicacion fiable de cualquier método de determinacién de precios de
transferencia. En sintesis, la indebida seleccién de dichos métodos puede
provocar distorsiones en la base imponible resultante de transacciones
intragrupo en comparacién con la base imponible que resultaria si la
seleccion hubiese sido adecuada. Existe una alta probabilidad de que tal
distorsion resulte en una base imponible mas baja y, por tanto, llevaria a la
configuracion del factor de baja o nula tributacion recogido en el reporte de
1998. De la misma manera, la aplicacién de métodos mas beneficiosos a
companias relacionadas con grupos extranjeros puede llevar a la
estructuracién de un régimen de ring fencing. Dicha aplicacion también
puede hacerse con falta de transparencia, permitiendo métodos mas
beneficiosos de manera discriminatoria y poco transparente a favor de
determinados contribuyentes. La aplicacion de métodos simplificados, como
el de un margen fijo sobre costos, hace innecesario el contar con
informacion real sobre transacciones que permita verificar si las
operaciones vinculadas se han pactado segun el principio de libre
concurrencia (arm’s length), lo cual afecta las posibilidades reales de
intercambio de informacién efectiva.*®

En cuanto a los refugios seguros, éstos pueden resultar en un tipo
impositivo efectivo bajo si se establecen a un nivel diferente que el que
resultaria en transacciones similares entre empresas independientes. El
problema con los refugios seguros es que son tendencialmente arbitrarios
pues raramente toman en cuenta de manera exacta los hechos y
circunstancias especificas de empresas que incluso estén en el mismo
comercio o negocio. Si estos refugios son aplicados discriminando a las
empresas de mercados domesticos, se incurre también en ring fencing; si
son aplicados a ciertos contribuyentes y no a otros sin un criterio claro,
llevan a la falta de transparencia. Y hacen innecesaria la recoleccion de
informacién relevante para la fijacién de precios arm’s length™.

En cuanto a los aspectos administrativos, si la Administracion no
realiza un analisis funcional y de comparabilidad suficiente, se puede

* Recordar que los Lineamientos de 1995 describen los siguientes: a) el método de los precios no controlados
comparables; b) el método de reventa; c) el método de costo mas (cost-plus); d) el método de reparto
transaccional de la utilidad; y e) el método del margen neto transaccional. Excede de los limites de este
trabajo su descripcidn, aun cuando sintética.

¥ Cfr. “Draft Application Note on Transfer Pricing”, cit., n. 42 ss., p.p. 13 ss.

%0 Cfr. Ibid..., n. 54-60, p.p. 17-18.
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incurrir en distorsiones que llevan a la baja o nula tributacion. La
incapacidad para obtener informacion relevante para identificar las
transacciones intra-grupo y verificar que son consistentes con el principio
arm’s length impide también la correcta fiscalizacibn de estas
transacciones, con lo cual se generan tales distorsiones. La discriminacidn
provocada por las practicas administrativas excesivamente discrecionales,
vagas o no publicas pueden llevar o al ring-fencing o a la falta de
transparencia. Practicas administrativas deficientes llevan en fin a la no
disponibilidad de la informacion necesaria para un intercambio efectivo
entre el gais que ofrezca un régimen preferencial y el que pueda ser
afectado.”

La situacion costarricense puede considerarse de notable atraso en
cuanto a estas recomendaciones. La caracteristica mas saliente del
ordenamiento costarricense es la de no contar, sobre todo a nivel de la
imposicién sobre la renta, de normas que establezcan en forma expresa la
potestad de la Administracion de valorar las transacciones entre sociedades
vinculadas segun precios de libre concurrencia.

La unica herramienta a disposicion para la aplicacion de ajustes por
precios de transferencia podria intentar encontrarse en el articulo 8 del
Cdédigo de Normas y Procedimientos Tributarios. Este dispone que:

“Cuando la norma relativa al hecho generador se refiera a
situaciones definidas por otras ramas juridicas, sin remitirse ni
apartarse expresamente de ellas, el intérprete puede asignarle el
significado que mas se adapte a la realidad considerada por la ley al
crear el tributo.”

“Las formas juridicas adoptadas por los contribuyentes no obligan al
intérprete, quien puede atribuir a las situaciones y actos ocurridos
una significacion acorde con los hechos, cuando de la ley tributaria
surja que el hecho generador de la respectiva obligacion fue definido
atendiendo a la realidad y no a la forma juridica.”

“Cuando las formas juridicas sean manifiestamente inapropiadas a la
realidad de los hechos gravados y ellos se traduzca en una
disminucién de la cuantia de las obligaciones, la ley tributaria se
debe aplicar prescindiendo de tales formas.”

Este articulo es practicamente una reproduccién literal del articulo 8
del Modelo de Cadigo Tributario para América Latina (OEA/BID), preparado
por los juristas sudamericanos C.M. GIULIANI FONROUGE, R. GOMES DE
SOUSA y R. VALDES COSTA. A su vez, los autores del Modelo recogieron
el criterio de la interpretacion econdémica introducido originariamente en el
N. 4 de la Ordenanza Tributaria Alemana (RAO) de 1919 con base en los
trabajos de ENNO BECKER, segun cual “se debia hacer prevalecer en la

> Cfr. Ibid.., n. 61-76, p.p. 19-22.
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interpretaciéon de los conceptos utilizados por el Derecho impositivo la
finalidad de la disposicién impositiva y su significacibn econémica, por
encima de su significa en el Derecho civil- hasta el punto de afirmar la
irrelevancia de las formas juridico-civiles en el Derecho impositivo...”2 No
obstante, ya cuando se introduce este articulo en el Modelo, esta
concepcidn original habia evolucionado, sobre todo como consecuencia de
las criticas que pronto se erigieron por los peligros que ésta planteaba para
la seguridad juridica y por el riesgo de favorecer tendencias fiscalistas
ilimitadas. Ello se hace evidente por cuanto el propio Modelo, en su articulo
5, establece que “las normas tributarias se interpretaran con arreglo a todos
los métodos admitidos en derecho™®. En efecto, se refleja el resultado a
que llegaron las tendencias revisoras del principio original en cuanto a que
“la interpretacion econdmica no es mas que una expresion especial de la
interpretacién teleoldgica para el Derecho impositivo, que tiene en cuenta
los fines econémicos de tal ambito del Derecho.”*

Conviene plantearnos en qué medida éste constituye titulo legal
habilitante suficiente para que la Administracion Tributaria pueda suplir la
carencia de legislacion especifica en torno a mecanismos correctores de los
precios de transferencia y de la reparticion oculta de beneficios. En ese
sentido, poca duda cabe de que este criterio constituye un buen mecanismo
para el desconocimiento de contratos ficticios o simulados entre compariias
vinculadas, a través de un analisis directo de los hechos de cada caso en
particular y ése ha sido, precisamente, el enfoque que habitualmente ha
asumido la Administracion Tributaria. Por esta razon, no profundizaremos
sobre este punto que nos parece suficientemente pacifico. En cambio, si
me parece de interés analizar el tema respecto de los mecanismos del
ajuste a precio de mercado entre partes independientes.

Una manera de enfocar este problema es entender que el criterio de la
realidad economica implica un tipo de remedio de naturaleza distinta a la de
una norma de ajuste a precios de mercado. Asi, podria sostenerse que el
criterio de la realidad econdmica, previsto en el articulo 8 del Codigo de
Normas y Procedimientos Tributarios, permite a la Administracién prescindir
de aquellos contratos que son simulados, que esconden un acuerdo diferente
del que de su letra deriva. En cambio, en el caso de sociedades con algun
grado importante de vinculacién, lo normal es que los acuerdos existan. Es

2 V. COMBARROS, “La interpretacion econémica como criterio de interpretacion juridica. (Algunas

reflexiones a proposito del concepto de “propiedad econémica” en el Impuesto sobre el Patrimonio), Revista
Espafiola de Derecho Financiero, No. 44, 1984, p. 493. En Francia también se incorporé en su ordenamiento
en la década del 20, por medio de su formulacién por TROTABAS. Cfr. en ese sentido, R. VALDES COSTA,
Curso de Derecho Tributario, 22 edicién, De Palma, Temis, Marcial Pons, Buenos Aires, Santa Fe de Bogota,
Madrid, 1996, p. 280.

% Norma que concuerda con el articulo 6 del Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios de Costa Rica.
® V. COMBARROS, “La interpretacion econdmica....”, cit., p. 494. Agrega esta autora que “Este
reconocimento tiene una especial relevancia puesto que significa que, frente a la contraposicion que venia
haciéndose entre “consideracion econémica” y “consideracién juridica”, la interpretacion con arreglo a criterios
econdmicos es también una interpretacion juridica.”
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decir, la realidad es que los acuerdos existen, por lo que el criterio de la
realidad econdmica exigiria reconocer esa realidad, no desconocerla
aplicando un precio no pactado. Es decir, el remedio no es aplicar la realidad
econdmica de la operacion —pues ésta es la que efectivamente pactaron las
sociedades vinculadas, cuyos términos se explican precisamente por el
fendmeno de la vinculacion-, sino crear la ficcion de %ue el precio pactado fue
uno distinto del real. Asi lo expone V. COMBARROS®, citando la doctrina del
Tribunal Fiscal aleman (Bundesfinanzhof):

“..la imposiciéon tanto de la sociedad como de los socios debe
producirse como si hubiera tenido lugar un cambio de prestaciones a precios
proporcionados y al mismo tiempo un reparto de beneficios descubierto...

“...1a ficcion...consistiria en valorar las operaciones como si se hubieran
realizado entre sociedades independientes, cuando el hecho es que esta
Gltima circunstancia no concurre en el caso de las operaciones vinculadas...”®

Sin embargo, cabe una interpretacion alternativa, proveniente de la
llamada “teoria de la realidad” (Realitatstheorie), también de formulacion
alemana. De acuerdo con ésta, la verdadera realidad no es el ropaje
juridico-civil sino el sustrato economico que subyace en ella. “Realidad
econdmica que no implica de ningun modo prescindir de las circunstancias
particulares que concurren en las operaciones y, en concreto, de la
existencia de un contrato. Sucede, sin embargo, que, para esta teoria, el
supuesto de hecho del reparto oculto no viene constituido por la existencia
de un “contrato de cambio”, sino por un negocio mixto, en el que, en efecto,
una parte de la prestacion responde a un negocio obligacional (contrato de
venta, por ejemplo), pero por otra parte tiene su causa en las relaciones de
Derecho societario (causa societatis), porque la ventaja que el socio obtiene
de la sociedad la obtiene precisamente en consideracién a su cualidad de
socio... De ello deriva una importante consecuencia que ofrece la clave para
la interpretacién de las consecuencias juridicas del reparto oculto o las
operaciones vinculadas: la renta de la sociedad, en cuanto a que ha
conferido aquella ventaja patrimonial al socio de modo efectivo, tiene que
ser elevada en el valor de dicha ventaja porque, en definitiva, se trata de
una aplicacién de renta por parte de la sociedad.”’

Esta tesis ha sido cuestionada en el sentido de que si bien en este
tipo de negocios entre la sociedad y sus socios se da una atribucién

%5 Régimen tributario de las operaciones entre sociedades vinculadas en el impuesto sobre sociedades, Ed.

Tecnos, Madrid, 1988, p.p. 27-28.
% En igual sentido explica M.L. ESTEVE PARDO, Fiscalidad de las operaciones entre sociedades vinculadas
y_distribuciones encubiertas de beneficios, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1996, p.p. 105-106, que la ficcién

consiste en “valorar la operacién como si se hubiera realizado a precios acordados en condiciones normales
de mercado entre partes independientes, cuando la realidad es que ni se opera a precios de mercado ni las
partes son independientes. Subyace la tesis de la ficcion la idea de que la cuantia en que se aumenta el
beneficio de la sociedad es beneficio imputado, no realmente obtenido...”

" V. COMBARROS, Régimen tributario...., cit., p.p. 30-31.
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indirecta de ventajas patrimoniales, se debe distinguir entre atribuciones
societarias y atribuciones contractuales. Asi, PAZ-ARES®® dentro “de las
primeras incluye todas aquellas atribuciones que la sociedad hace a sus
socios de manera unilateral y directa, en funcién de las mas diversas
circunstancias pero siempre en atencion a su condicién de socio. Su nota
distintiva es la societatis causa que preside la atribucién, que se produce,
por consiguiente, sin contraprestacion...Distinta calificacion y valoracion
merecen, por el contrario, las que él denomina atribuciones contractuales.
Bajo dicha denominacién, engloba este autor aquellos casos en los que la
transferencia de la ventaja se produce a través de contratos onerososo,
celebrados en condiciones mas favorables para el socio que las usuales del
mercado, como son ejemplo la oferta de acciones propias a los socios con
un descuento sobre el precio de mercado, la concesion de préstamos a un
tipo de interés reducido o la compraventa de mercancias por precio inferior
al usual de mercado. La diferencia con las anteriores radica en ser la causa
onerosa del negocio, no la societaria, la que da lugar a la atribucién. El
hecho de que las contraprestaciones sean desproporcionadas no autoriza,
en su opinién, a considerar que tal operacién entrafa en realidad un doble
contrato (Doppelgeschaft) o un negocio mixto compuesto por un negocio
obligacional, al que responderia la parte de la prestacién correspondiente a
condiciones normales de mercado, y por la atribucion de la ventaja
patrimonial que tendria su causa en las relaciones de derecho societario.
Semejante construccién sélo se ajustaria al supuesto en que las partes
hayan simulado la operacién, pero en cualquier otro caso ello supondria
vioentar la voluntad negocial de laspartes que quieren efectivamente
celebrar un negocio obligacional, sin que el pacto de condiciones favorables
para el socio le haga perder su caracter unitario. La ventaja patrimonial asi
conferida puede ser calificada de acto de mala administracién realizado por
los administradores en el ejercicio de sus competencias de gestion, pero no
por ello cobra naturaleza de distribucién encubierta de beneficios. El
negocio obligacional tiene lugar en el ambito de la realizacion del beneficio
y, por lo tanto, no puede constituir un acto de aplicaciéon del mismo.”

No obstante, se observa que esta construccidén resulta artificiosa
pues deja de lado el hecho de que aun en las llamadas atribuciones
contractuales la ventaja a los socios tiene su causa en las relaciones
societarias, independientemente de la forma contractual no asociativa. La
desproporcion entre las contraprestaciones no es la causa onerosa del
negocio sino las relaciones juridico-societarias que unen al socio con la
sociedad. No se puede hablar de actos de mala administracion cuando el
desequilibrio entre las contraprestaciones no resultd ni si conocié a
posteriori, sino que ya era bien conocido por los administradores, lo que

%8 « a llamada “reinversion de dividendos”, en Revista General de Derecho, No. 577-578, p. 10.079-10.109,
cit.por M.L. ESTEVE PARDO, Fiscalidad de las operaciones entre sociedades vinculadas y distribuciones
encubiertas de beneficios, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1996,p.p. 22-24..
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habria impedido que actuaran de esa manera tratandose de un contrato con
un tercero independiente.*

En consecuencia, se afirma que las normas que disponen la
valoracion de las transacciones entre partes vinculadas al valor de mercado
entre partes independientes tienen como fundamento la correcta calificacion
juridica de los hechos, mas alla de las formas empleadas, con el fin de que
se les dé el tratamiento tributario que les corresponde de acuerdo con esa
calificacidén. Asi, en relacion con el articulo 16,3 de la Ley del Impuesto de
Sociedades espafiola, sostiene M.L. ESTEVE® dicha valoracién es “una
técnica instrumental dirigida a lograr que las operaciones recibieran el
tratamiento tributario previsto para ellas segun la verdadera calificacion
juridica que merecian, prescindiendo de la cobertura juridico-formal que las
partes les habian dado.”

Pues bien, la Direccion General de Tributacion, ante la ausencia de
normas expresas en el ordenamiento tributario, ha intentado fundamentar la
aplicacion del enfoque de ajustes de precios de transferencia a través de
una reinterpretacion del articulo 8 del Codigo de Normas y Procedimientos
Tributarios, de acuerdo con la cual el criterio de realidad econémica también
es aplicable a la valoracién econémica real de las transacciones. Asi,
cuando el mercado funciona adecuadamente entre partes independientes,
el valor econdémico y el precio son en general coincidentes. En particulares
condiciones, sin embargo, esa coincidencia se rompe, como puede suceder
cuando las partes no son independientes sino que son vinculadas,
provocando que el valor econémico real y el precio pactado abandonen su
relacion de identidad. En consecuencia, la Administracion tiene facultades
para restablecer dicho identidad mediante los ajustes oportunos. De este
modo, en la reciente Directriz Interpretativa No. 20-03, la Direccion General
de Tributacion adopta este ultimo enfoque. Reconociendo que si bien en
nuestro ordenamiento no existe una normativa especifica sobre precios de
transferencia, esta Directriz encuentra asidero para que la Administracién
proceda a los ajustes respectivos en el articulo 8 de Codigo de Normas y
Procedimientos Tributarios. Asi, sostiene que dicho articulo concede
facultades a la Administracidén Tributaria “para crear la ficcion de que el
precio pactado fue distinto del real, en aquellos casos en que las
condiciones establecidas o impuestas entre las empresas asociadas, en sus
relaciones comerciales o financieras, difieren de las que se habrian
establecido entre empresas independientes.” Asimismo, abandona
decididamente el enfoque del desconocimiento de estas transacciones al
afirmar que “en el caso de sociedades con algun grado de vinculacién, lo
normal es que los acuerdos que establecen un determinado precio de
transferencia existen, por lo que el principio de realidad econémica exige
reconocer la realidad econdmica de la operacidn, pues ésta es la que

% Gfr. M.L. ESTEVE, Op.cit., p.p. 26-31.
% Op.cit., p.p. 74-75.
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efectivamente pactaron las sociedades vinculadas, cuyos términos se
explican por el fenédmeno de la vinculacién...En consecuencia, la valoracién
de las transacciones entre partes vinculadas, al valor de mercado entre
partes independientes, tiene como fundamento la correcta calificacion de
los hechos, prescindiendo de la cobertura juridico-formal que las partes le
hayan conferido, con el fin de que se les dé el tratamiento tributario que les
corresponde de acuerdo con esa calificacion.” A mayor abundamiento,
agrega la Directriz que “Cuando el mercado funciona adecuadamente entre
partes independientes, el valor econémico y el precio son en general
coincidentes. En particulares condiciones, sin embargo, esa coincidencia se
rompe, como puede suceder cuando las partes no son independientes, sino
gue son vinculadas, provocando que el valor econémico real y el precio
pactado abandonen su relacion de identidad.” Todo para llegar a la
Conclusion: “La Administracion Tributaria podra valorar las operaciones
efectuadas entre personas o entidades vinculadas, cuando la valoracion
convenida hubiera determinado un impuesto inferior al que resulte de la
aplicacion del valor normal de mercado. Caso en el cual, se debe proceder
a practicar los ajustes pertinentes. La empresa o parte relacionada podra
efectuar el ajuste correspondiente, una vez que la Administracién Tributaria
determine un nuevo precio a la entidad intervenida.”

Mas alld de esta cuestion juridica, la Direccion General de
Tributacién ha realizado esfuerzos para capacitar a sus funcionarios en esta
materia, asi como para aclarar el contenido que debe tener una futura
reforma legislativa. En el afio 2001, mediante acuerdo de cooperacion con
la Agencia Estatal de Administracién Tributaria de Espafia (AEAT) y
financiamiento del Banco Interamericano de Desarrollo (BID), desarrollé una
consultoria técnica a cargo de la funcionaria de inspeccién esparfiola S.
LOPEZ RIBAS, cu¥os resultados se recogen en el correspondiente informe
de cumplimiento.?’ La asistencia tuvo dos objetivos: por una parte, la
“capacitacion de 44 funcionarios de la Direccion General de Tributacion,
para familiarizarlos con los principales aspectos tributarios en materia de
precios de transferencia en un contexto de economia globalizada
facilitdndose, a través de la experiencia de otros paises y de las
recomendaciones de los organismos multilaterales, herramientas practicas
y conceptuales para desarrollar su propia normativa y efectuar inspecciones
en dicha materia”; por otra parte, la “elaboracion de un informe que
contenga las recomendaciones sobre los principales aspectos que deberia
atender una politica tributaria sobre precios de transferencia de acuerdo con
las directrices emanadas de organismos internacionales”. Las
recomendaciones abarcan temas tales como: los principios de fiscalidad
internacional afectados; los aspectos fundamentales que debe resolver la
legislacion tributaria, la aplicacion del principio de libre concurrencia, los
acuerdos previos sobre precios de transparencia y la relacion entre precios

6! Cfr. “Asistencia técnica en materia de precios de transferencia a la Direccién General de Tributacién de
Costa Rica. Informe de cumplimiento”, junio, 2001.
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de transferencia y competencia fiscal nociva. En cuanto a esto ultimo el
Informe termina recordandonos sobre el reporte de 1998 de la OCDE que
“entre las 19 recomendaciones relativas a leyes y practicas nacionales que
formula el Informe 98 para contrarrestar las practicas fiscales nocivas,
existe una relativa a los precios de transferencia en la que propone a los
paises que “se acaten a los principios establecidos en las Directrices de la
OCDE de 1995 sobre Precios de Transferencia y asi se abstengan de
aplicar reglas sobre precios de transferencia de una manera que constituya

”n

competencia fiscal nociva™.

En el Informe de la Comision de los Ex Ministros de Hacienda se
establece claramente que el impuesto de sociedades “debe incluir una
normativa que regule los ajustes por precios de transferencia entre
companias.” En la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley de
Ordenamiento Fiscal, se argumenta que “El impuesto de sociedades debe
estructurarse para enfrentar adecuadamente el fenémeno de los grupos
econoémicos y de las empresas transnacionales. Ello implica el conocimiento
de la deducibilidad de los pagos por servicios y otros conceptos entre
empresas vinculadas (como los intangibles), con normas sobre precios de
transferencia y la posibilidad de realizar acuerdos previos sobre precios de
transferencia con la Administracion Tributaria.  Asimismo, implica la
admisibilidad de los prorrateos de gastos incurridos en beneficio de las
subsidiarias de transnacionales, asi como claridad en cuanto al régimen
probatorio de la existencia de los servicios y los otros conceptos. En ese
sentido, el proyecto presenta como importante avance en relacion con el
régimen actual la introduccion de un régimen tributario para las sociedades
vinculadas que abarque el tema de los ajustes por precios de transferencia,
incluyendo la de acuerdos previos con la Administracion sobre la materia, la
regulacion del régimen probatorio de las relaciones intragrupo, con base en
los modelos desarrollados por la OCDE”.

2.5.1.4. La recomendacion sobre el secreto bancario

La recomendacién sétima®® se refiere al acceso a la informacién
bancaria para propdsitos impositivos y plantea la revisidbn de las leyes,
regulaciones y practicas que disciplinan el acceso a dicha informacion por
las autoridades tributarias. En Costa Rica, el articulo 106 inciso e) del
Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios permite a las autoridades
tributarias el acceso a informacién bancaria con autorizacién judicial, para
cuya consecucion es necesario demostrar la existencia de indicios sobre la
comision de un ilicito tributario. Esta norma impide que la Administracion
pueda recibir dicha informacidén por suministro periédico, lo cual es sin duda
una limitacion para su pleno desarrollo.

El Proyecto de Ordenamiento Fiscal plantea una reforma al Codigo
de Normas y Procedimientos Tributarios en que se garantiza el acceso por

62 Cfr. “Harmful Tax Competition....”, cit., n. 112, p.p. 45-46.
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suministro periddico, como uno de los apoyos fundamentales de todo el
proceso de reforma.

2.5.2. Las recomendaciones sobre tratados tributarios

La se%unda categoria de recomendaciones se refiere a los tratados
tributarios e incluye®:

-La octava, relativa a la intensificacion y eficientizacibn de los
intercambios de informacion.
-La novena, relativa a la restriccibn de los beneficios de los
convenios de doble imposicion cuando éstos pretendan ser utilizados
por empresas que realizan competencia fiscal nociva al obtener
rentas pasivas de terceros paises que intenten ser repatriadas al pais
de residencia en el convenio.
-La décima, relativa a la aclaraciéon de que los convenios de doble
imposicidn no son excluyentes de la aplicacion de las normas
domésticas anti-abuso.
-La undécima, dirigida mas que todo al Comité de Asuntos Fiscales
de la OCDE para preparar y mantener una lista de disposiciones
usadas por los paises para excluir de los beneficios de los convenios
tributarios ciertas entidades especificas o tipos de renta y que esa
lista sea utilizada por los paises miembros como punto de referencia
al negociar convenios tributarios y como base de discusion en el
Foro.
-La duodécima, que recomienda terminar los convenios tributarios
con paraisos fiscales.
-La décimo tercera, que recomienda el desarrollo de regimenes de
aplicacion de las normas tributarias coordinado entre paises
(auditorias conjuntas, programas de entrenamiento conjuntos,
programas especificos de intercambio de informacion.
-La décimo cuarta, que recomienda el desarrollo de cooperacién
internacional en el cobro de deudas tributarias, para que los paises
colaboren unos con otros en el cobro coactivo de éstas.

Costa Rica muestra también un notable subdesarrollo en cuanto a

convenios tributarios se refiere. Hasta el momento, inicamente tiene
firmado y ratificado un Convenio de Intercambio de Informacion con los Estados
Unidos. Conviene en este punto algunas reflexiones para orientar los caminos de
reforma a emprender.

Dos hechos, la publicacion del Decreto No. 31098-RE-H, firmado
conjuntamente por el Ministro de Hacienda y el Ministro de
Relaciones

63 Cfr. Ibid., n. 113-137, p.p. 46-52.
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Exteriores, mediante el cual se aclaran las competencias entre ambos Ministerios
de materia de negociacion de Convenios para Evitar la Doble Imposicion
Internacional y la Evasion Fiscal, asi como de Convenios de Intercambio de
Informacién Tributaria, por una parte, y la creacién de la Subdirecciéon de
Fiscalidad Internacional en la Division Normativa de la Direccion General de
Tributacién mediante Resolucién General No. 45 del 11 de noviembre del 2002,
por otra, marcan un viraje en la politica nacional en relacion con este tipo de
Convenios.

En efecto, hasta ahora, Costa Rica habia mostrado un notable
subdesarrollo en esta materia. Unicamente tiene firmado y ratificado
un Convenio de Intercambio de Informacion con los Estados Unidos.
Como parte de la época anterior a los hechos senalados, también se
tiene un Convenio practicamente negociado con Alemania —requerira
algun esfuerzo negociador adicional- y un Convenio negociado y no
ratificado con Rumania. Ya como efecto de la nueva politica, en
forma reciente se han completado las dos rondas de negociacion con
Espafa y y una ronda de negociacion con Canada, y se tiene en la
agenda el inicio de negociaciones con Chile y México. En este
trabajo, quiero sostener la hipétesis de que este tipo de Convenios
son esenciales en dos sentidos: a) como parte de una nueva era en
la politica de atraccién de inversion extranjera al pais; b) como parte
de la modernizacién del sistema tributario hacia un criterio de renta
mundial en la imposicién sobre la renta.

Como es bien conocido, la légica de los convenios de doble
imposicion internacional se basa en la confluencia

simultanea de criterios de vinculacién al poder tributario entre dos Estados: ello
sucede, fundamentalmente, cuando dos Estados adoptan, por una parte, un
criterio de sujecién por residencia, de modo que sus residentes deben pagar
impuestos por las rentas y/o patrimonios obtenidos en cualquier lugar del mundo.
Asimismo, ambos Estados aplican el criterio de la fuente, es decir, gravan las
rentas que se generan en sus respectivos territorios. En tal caso, el contribuyente
residente en el Estado A y que genera rentas en el Estado B, estara sujeto a doble
imposicion.

Para resolver esta situacién, hay dos vias:

c. Ambos Estados, unilateralmente, prevén medidas para eliminar o
atenuar la doble imposicion. Lo usual es que el Estado de la residencia
ceda, reconociendo créditos por los impuestos pagados en el Estado de
la fuente (método de imputacién) o, bien, exonerando de la renta
imponible las rentas obtenidas en el Estado de la fuente (método de
exencion). Normalmente, el método de imputacién no es integro, sino
que viene limitado a la parte de la carga equivalente a la carga que
soportaria la renta de conformidad con la legislacién del Estado de la
residencia. El método de exencion normalmente se ve limitado por la
clausula de progresividad, que busca que la exencion de la renta no
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provoque una disminucion del tipo medio aplicable en la imposicion
progresiva del pais de residencia. Ademas, muchos paises utilizan el
método de exencibn como un mecanismo para incentivar la
internacionalizacion de sus economias, promoviendo que las empresas
del pais de residencia inviertan afuera, condiciondndose a que dichas
inversiones sean activas, esto es, en actividades empresariales, no
pasivas, y que en el pais en que la actividad se desarrolle exista un
impuesto sobre la renta que las grave. Algunos paises, como Canada,
exigen, ademas, que con el pais donde se desarrolle la actividad
empresarial se tenga suscrito un Convenio para evitar la Doble
Imposicion.

Los Estados suscriben un Convenio para Evitar la Doble Imposicion
Internacional en que acuerdan repartirse la tributaciéon de las rentas que
estan en la situacion descrita atras. Asi, segun el tipo de renta, el Estado
de la residencia obtendra un trozo mayor o menor de su tributacion. Por
ejemplo, se acuerda que las rentas pasivas de los residentes en el
Estado A no tributen al tipo de retencion ordinario del Estado B sino a un
tipo menor, con lo cual el crédito a reconocer en el Estado A sera menor
que el usual.

Ahora, cuando uno de los dos paises no aplica el criterio de residencia
(renta mundial), sino que sélo sujeta a gravamen lo generado por sus
residentes en su propio territorio, no va a tener problemas de doble
imposicidon de sus propios residentes, puesto que, a priori, ya ha cedido
en forma plena la imposicién al pais de la fuente. En consecuencia, eso
explica por qué un pais en esas condiciones no tenga un interés natural
en suscribir este tipo de convenios, en que la finalidad esencial es evitar
la doble imposicidn internacional. Asimismo, en caso de negociar uno,
su posicién negociadora se ve disminuida, pues ya tiene cedido a priori
la tributacion de sus residentes: ello obliga a incluir en el Protocolo de
los Convenios algunas salvedades, como que el pais que si aplica el
criterio de residencia (Estado A) no reconozca los tratamientos
tributarios favorables a los residentes del otro Estado (Estado B) cuando
inviertan en el primer pais (A) mientras se mantenga el criterio territorial
en dicho Estado B. Este es precisamente el caso de Costa Rica.

Siendo asi, ¢cudl puede ser el interés del pais en suscribir Convenios

para Evitar la Doble Imposicién Internacional? Al estar ausente la finalidad
de evitar la doble imposicién de los propios residentes, subsisten otras
finalidades muy importante, entre ellas una basica: la atraccion de
inversiones del pais con el que se negocia. En efecto:

a. Los paises desarrollados, que aplican el criterio de residencia, tienen

interés en suscribir Convenios con un pais como Costa Rica, para evitar
la doble imposicion de sus residentes sin renunciar a obtener para si
parte de la tributacibn de sus rentas y patrimonios o, bien, como
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requisito para aplicar el método de exencidbn en las utilidades
provenientes de la inversibn en Costa Rica. La suscripcion de un
Convenio aumenta la seguridad juridica de los inversionistas, al
resolverse problemas de colision que no son bien resueltos por las
normas unilaterales. Asimismo, a través de la disminucion de la
tributacion en Costa Rica en rentas como dividendos, intereses y
canones, se incentiva las inversiones, especialmente cuando el propio
pais de la residencia tiene mecanismos de incentivo interno que redunda
en la aplicacién del método de exencion —situacion cada vez mas usual.
Lo mas llamativo es que esta disminucién en los tipos impositivos
aplicables termina generando —la experiencia internacional asi lo
corrobora- un aumento en la recaudacion. ;Cémo? Simple: al
aumentarse las inversiones, el pastel sobre el cual recaudar aumenta.
Asi, da mayor recaudaciéon un 5% de dividendos por 100 millones que
15% de dividendos por 20 millones. Si a esto se le suma la propuesta
del Proyecto de Ley de Imposicion sobre la Renta de reducir para el
2008 la tributacion de las sociedades al 15%, el paquete para atraer las
inversiones puede ser muy interesante. Pero lo mas interesante es el
cambio de paradigma: con el tradicional, para atraer inversiones habia
qgue sacrificar totalmente la recaudacion; con el nuevo, se pueden atraer
inversiones aumentando la recaudacion.

Veamos el ejemplo de cdmo se podrian atraer inversiones de un pais
como Canada: Si Costa Rica tiene Convenio con Canada, una empresa
canadiense puede abrir una subsidiaria en Costa Rica para desarrollar
aqui una actividad empresarial y los dividendos recibidos entran exentos
a Canada. La subsidiaria pagaria un 15% de impuesto sobre la renta en
Costa Rica. Al salir los dividendos, pagarian un 5% adicional (ésta es la
disminucidén que recogeria el Convenio en relacion con el 15% usual).
Con el actual sistema, a esta empresa sélo la atraeriamos por zona
franca, con 0 recaudacién para el pais.

También los paises que aplican el criterio de residencia pueden tener la
finalidad de intercambio de informacién, para controlar mejor la
tributacion de sus residentes. Los convenios de doble imposicion
incluyen una clausula de intercambio de informacion

La suscripcion de Convenios de Doble Imposicion es visto en la
comunidad internacional como simbolo de ausencia de practicas
tributarias nocivas

A Costa Rica le puede interesar el intercambio de informacion, para
controlar pagos por actividades realizadas en Costa Rica que se realizan
en el exterior, para controlar incrementos no justificados de patrimonio,
etc.
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En consecuencia, pese a que Costa Rica no haya incorporado el criterio
de residencia en su legislacion del impuesto sobre la renta, tiene interés en
iniciar una politica mas agresiva en la suscripcion de Convenios de Doble
Imposicion. No obstante, la aprobacidn del criterio de residencia en nuestra
legislacién es el paso Iégico siguiente, pues los Convenios estan disefiados
para ser negociados entre paises con el criterio de residencia. No tenerlo
obliga a salvedades que perjudican al pais. Esto explica en mucho la
tendencia de los paises latinoamericanos de pasar de renta territorial a
renta mundial.

2.5.3. Las recomendaciones para la intensificacion de la cooperacion
internacional

La tercera categoria de recomendaciones del Reporte de 1998 se refiere
a la intensificacidn de la cooperacion internacional en respuesta a la
competencia fiscal nociva. Asi, las recomendaciones de la 15 a la 19
incluyen temas a promover en general por los paises a través de los foros
internacionales pertinentes, en especial los establecidos por la propia
OCDE®. En cuanto a estas recomendaciones resta insistir en su
importante peso persuasivo para un pais como Costa Rica,
tradicionalmente respetuoso de las normas de convivencia internacional, lo
cual puede constituir sin duda un motor poderoso que impulse y acelere los
procesos de reforma que hemos intentado ilustrar en este trabajo.

CAPITULO CUARTO: EL PROYECTO
DE LEY DE ORDENAMIENTO FISCAL

1. Nota introductoria.

Como ya se adelantd, el Proyecto de Ley de Ordenamiento Fiscal tiene su
germen en las recomendaciones de la Comisién de Exministros de Hacienda,
cuestion que no conviene perder de vista pues no es, estrictamente hablando,
un proyecto del Poder Ejecutivo, sino cabe decir, impulsado por éste pero que
nace del seno de las propuestas de los Exministros. Si bien el Proyecto se
presenta a la Asamblea Legislativa a escasos 6 dias de entregado al
Presidente de la Republica el Informe de dicha comisién -10 de abril del 2002-,
es preciso aclarar que ya desde el mes de noviembre del afo pasado la

% Adopcién de los lineamientos sobre regimenes preferenciales nocivos y el establecimiento del Foro de
implementacién de dichos lineamientos y otras recomendaciones del reporte (15); elaboracién de la lista de
paraisos fiscales (16); reconsideracion de los lazos especiales mantenidos con paraisos fiscales por razones
politicas, econdmicas o de otra indole (17); desarrollo y promocién activa por el Foro Estratégico de
Administracién del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE de Principios de Buena Administracién
Tributaria de los que se puedan nutrir los paises miembros y no miembros (18); asociacién de paises no
miembros al Foro (19).
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Comisién de Exministros se habia decantado por la reforma de los impuestos
de renta y de ventas hacia formas modernas (renta global y universal; IVA).
Siendo asi, el sefior Ministro de Hacienda gir6 la orden de que se iniciara el
trabajo de preparacion de los proyectos. Desde entonces me correspondio
coordinar, como Director General de Tributacion, una Comision de redaccion
conformada por asesores internacionales de primer nivel provistos por la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria de Espafa — D. Juan Manuel
Lépez-Carbajo- y por el Instituto de Estudios Fiscales- D. Luis Cremadas-, asi
como por funcionarios calificados de la Direccidn.

El proyecto es antecedido por una Exposicion de Motivos de 62 paginas
que condensa las intenciones del mismo en cada una de sus secciones y nos
adelanta lo que vamos a encontrarnos, cuando dice, “ se presenta como
unidad, precisamente por la necesidad de que se adopten medidas sistémicas
y no aisladas, de modo de poder alcanzar los objetivos de estabilizar y sanear
nuestras finanzas publicas”.

De hacerse ley seria ésta solo de 8 articulos. Su primer articulo, sin
embargo, cuenta con 269 paginas y establece el nuevo orden en cuanto a
imposicién sobre la renta, con tres titulos, uno que crea la Ley del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas ( IRPF) , otro el Impuesto sobre
Sociedades vy el tercero que crea el Impuesto sobre la Renta de No residentes.
Se deroga en el ultimo articulo de esta nueva Ley de imposicidn sobre la renta,
la Ley 7092.

El articulo segundo del proyecto LOF (Ley de ordenamiento fiscal)
establece el impuesto sobre el valor agregado (IVA).

El tercer articulo del proyecto propone reformas al Cddigo de Normas y
Procedimientos Tributarios y al Codigo de Comercio. Conviene adelantar que
se sustituye todo el titulo tercero ( llicitos Tributarios ) por uno nuevo vy se
eliminan los impedimentos para que la Administracion Tributaria pueda obtener
informacion bancaria sin que medie autorizacién judicial.

En su articulo cuarto se crea la Agencia Nacional de Recaudacién Tributaria
(ANAT por sus siglas) como una forma de mejora en la recaudacion y gestion
de los tributos.

En el numeral cinco la LOF estaria promoviendo la Ley de Control del
Crecimiento de la Deuda Publica normativa que, sobre el tema del gasto, viene
a intrumentalizar las decisiones de la comision de exministros.

El articulo sexto del proyecto sirve para controlar las pensiones de privilegio
y el sétimo y ultimo elimina impuestos menores, crea un Unico nuevo impuesto
y sube dos que ya conocemos: Gasolina y propiedad de vehiculos. El articulo
octavo se encarga de las vigencias.
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Nos concentramos en la descripcion de los primeros 4 articulos, que son
los de mayor relevancia en cuanto a sistema tributario se refiere.

2. Las reformas del impuesto sobre la renta
2.1. Introduccién.

La reforma a la imposicion sobre la renta que conoce la Comision Especial
Mixta para la Reforma Fiscal y que deberia estar dictaminada, segun acuerdo de
la propia Comision a mas tardar el 10 de octubre del 2003, se estructura en torno
a tres grandes figuras: el impuesto sobre la renta de las personas fisicas, que
gravaria a las personas fisicas residentes en Costa Rica; el impuesto sobre
sociedades, que gravaria a las sociedades y demas personas juridicas residentes
en Costa Rica; el impuesto sobre la renta de los no residentes, que gravaria la
renta de fuente costarricense obtenida por personas fisicas y juridicas no
residentes en Costa Rica.

Las dos grandes lineas maestras de la reforma son: a) El transito a hacia
una forma de imposicion sobre la renta de caracter global, en sustitucion del
actual sistema cedular; y b) La migracién hacia una forma de imposicién sobre la
renta total del contribuyente residente, independientemente del lugar donde
genere u obtenga dicha renta, a diferencia del actual modelo territorial.

Costa Rica cuenta actualmente con un sistema que grava las diferentes

manifestaciones de riqueza de
acuerdo a su origen. Asi, si bien todas las actividades de los agentes econémicos,
a través de las cuales producen ingresos ( propiedad, rentas del mercado de
valores, salarios, ejercicio liberal de profesiones, alquileres, etc ), son tratadas a
nivel de la actual ley de renta, ésta hace un tratamiento especifico de cada una de
ellas tratando con diferente intensidad impositiva las diferentes manifestaciones de
riqueza. Esto se conoce como un sistema cedular. El proyecto propone un sistema
de renta global y unitario, mediante el cual se intenta captar la capacidad
econdmica global de una persona mediante un gravamen unitario de los distintos
tipos de renta, sin diferenciarlos por su origen o destino conforme a una tasa
progresiva a nivel de las personas fisicas y una tasa proporcional a nivel del
impuesto sobre sociedades.

2. Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

A nivel de las personas fisicas se propone el establecimiento de un
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Sus caracteristicas basicas
son:

1. Se sustituye el modelo cedular de imposicion sobre la renta por un

sistema unitario y global sobre la renta, en que se suman las rentas sin
distingo de su origen en una sola base imponible y se someten a una unica
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escala progresiva moderada, salvo la presencia de una base imponible
especial para las ganancias patrimoniales. Asi, se establece lo que
podriamos llamar un sistema dual de liquidacion del impuesto compuesto
por una base imponible general y una especial.

2. La base general se conforma con la suma de rendimientos del trabajo
(pecuniarios y en especie), los rendimientos de actividades econdmicas
(empresariales y profesionales), los rendimientos del capital inmueble o
inmobiliario, ciertas rentas imputadas por ley (las de inmueble propio, las de
transparencia internacional), con una clausula de cierre que presume
gravables los incrementos injustificados de patrimonio.

3. Cada uno de estos tipos de rendimiento son calculados, en forma
separada, al neto. Asi:

a) A los rendimientos integros del trabajo se le deducen las cuotas de la
seguridad social y las cuotas a sindicatos o colegios profesionales de
afiliaciéon obligatoria. Luego se les aplica una reduccion de 1.697.000
colones.

b) A los rendimientos de actividades econdmicas se le deducen los gastos
necesarios para producirlas, siguiendo en general las reglas del impuesto
de sociedades.

c) A los rendimientos de capital mobiliario e inmobiliario se le deducen
algunos gastos especificos necesarios para producirlas.

4. Obtenidos los netos, se suman. A este total debe restarsele las
aportaciones a planes de pensiones —con limite-, el minimo exento personal
y familiar -91.200 colones por cényuge, 61.200 por cada hijo o0 ascendiente,
estos ultimos con un limite de 2- un porcentaje de gastos médicos (15% con
limite de 120.000 colones) y de alquileres (5%, con un limite de 60.000
colones), una deduccién de 35.000 colones anuales por gastos de material
escolar, una deduccion de 35.000 colones anuales por gastos de guarda y
crianza tempranas, para obtener asi la base liquidable general.

5. Esta base liquidable general es sometida a una tarifa progresiva por
escalones con tramos que van del 10% al 30% -con algunas correcciones
de progresividad para las rentas irregulares-, de la cual se obtiene la cuota
integra general que es igual que la cuota liquida. A la cuota liquida se le
aplican las deducciones por doble imposicion internacional, por doble
imposicién interna (sociedades) y las retenciones o pagos a cuenta
realizados, para obtener la cuota a ingresar con la declaracion o a devolver.

6. La base especial grava las ganancias y pérdidas patrimoniales,
declarables y compensables entre ellas Unicamente, que tributarian, en
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general, al 12%, salvo las adquisiciones gratuitas por herencia que, con
generosos minimos exentos, tributarian al 3%.

7. . Régimen de retenciones a cuenta: La imposicion global sobre la renta
descansa en un sistema de retenciones e ingresos a cuenta, que permitan
garantizar el control de cumplimiento. Es decir, los pagadores de renta
deben tener la obligacién de retener un cierto porcentaje de ésta, con la
obligacién de ingresarlo al Fisco. Este porcentaje opera como un crédito de
impuesto que el contribuyente se puede aplicar al determinar su obligacion
tributaria al final del periodo, compensando contra su deuda o solicitando
una devolucion, en caso de que lo retenido sea superior a lo determinado.
En la legislacién actual del impuesto de utilidades se tiene este sistema,
s6lo que reducido a muy pocas hipdtesis, como las contrataciones con el
Estado y otros entes publicos. De hecho, no existe impedimento para que
tales retenciones a cuenta incluso puedan ser establecidas, previa
autorizacion legal genérica, por la propia Administracion, segun las
posibilidades reales de crear supuestos en que el pagador de renta retenga
a cuenta del impuesto. La propuesta del proyecto va en este sentido.

De este modo, se acompafna al sistema unitario y global sobre la renta
con la previsién de una autorizacidn legal genérica para que la Administracion
fije supuestos de retencion a cuenta del impuesto finalmente liquidado, si bien
dentro de ciertos limites previstos en la propia ley. Asi, el sistema se basa en
el esquema de retenciones a cuenta con posibilidad de devolucién o de
liquidacién por parte de la Administracion, segun la diferencia con el impuesto
final que corresponda. En particular, el proyecto plantea el siguiente sistema
de retenciones:

a) los rendimientos del trabajo estarian sujetos a una retencion mensual
ajustada a la cuota integra anual. La retencién se vuelve liberatoria o
definitiva si se dan las condiciones que excluyen el deber de declarar; de
lo contrario es a cuenta.

b) Los rendimientos de actividades econdmicas tendran pago a cuenta
trimestral, si bien puede sustituirse éste por retenciones a cuenta,
segun se fije reglamentariamente.

c) Los rendimientos del capital inmobiliario no tendrian retencién si se trata
de alquiler de vivienda; tendrian retencién a cuenta del 10% si se trata
de alquiler de locales de negocios o de alquiler de vivienda para
empleados o funcionarios de la empresa.

d) Los rendimientos de activos y depdsitos de mercados financieros
tendrian retencién a cuenta del 10%.

e) Los dividendos no tendrian retencidn, visto que se disefia un mecanismo
para eliminar la doble imposicion a nivel del IRPF.

f) Los rendimientos del capital cedido a terceros tendrian retencién del
10%.

g) Las ganancias patrimoniales, en general, no tendrian retencion, salvo en
casos excepcionales, como podrian ser los fondos de inversion, en que
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la retencidn a fijarse reglamentariamente no puede ser superior al tipo
especial de gravamen del 12%.

8. Un sistema de imposicién global sobre la renta plantea el problema
administrativo de gestionar una cantidad excesiva de declaraciones. Para
evitar este problema, el proyecto propone exonerar del deber de declarar a
los contribuyentes que uUnicamente reciben rentas del trabajo sujetas a
retencion o que tienen ademas rentas complementarias que no superan un
cierto porcentaje de las del trabajo y estan sujetas a retencion a cuenta. En
esta direccion, estarian obligados a declarar los empresarios,
profesionales, trabajadores en ciertas situaciones especiales de
complejidad (altos directivos), rentistas sin retencién, rentistas con retencién
y con rendimientos superiores a determinada cuantia y las rentas de fuente
extranjera. Por el contrario, estarian excluidos del deber de declarar: los
trabajadores con rendimientos exclusivos del trabajo que no superen un
cierto limite anual; los trabajadores con rendimientos complementarios que
no superen el 20% de sus rendimientos de trabajo y estén sujetos a
retencion, o que estén sujetos a retenciones liberatorias; en general,
quienes tengan rentas del capital inferiores al minimo vital.

9. Se prevé un sistema de tributacion simplificada para las actividades
empresariales de reducida dimensidn, que se caracteriza, en primer lugar,
por la prevision de limites conjuntos de ingresos brutos, consumo de
kilovatios, trabajadores contratados y salarios pagados, superficie del local,
etc., orientados a asegurar la dimensién pequefia de quienes accedan al
régimen; en segundo lugar, por la estimacién objetiva, mediante médulos y
variables, del rendimiento neto y, por otra, por un tipo de gravamen que
puede oscilar entre el 10% y el 15%, segun se defina reglamentariamente,
cuya fijacion aspira a aproximarse a lo que en la normalidad de los casos,
seria el tipo de gravamen marginal de las personas fisicas de esa
dimension en el régimen general. Este régimen se extiende a las
sociedades y entidades sujetas al IS.

10. El mecanismo de integracién entre el Impuesto sobre Sociedades y
el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas que se plantea se basa
en el principio de que la imposicion de las rentas del capital propio invertido
en sociedades tribute a nivel societario y, a nivel de la persona fisica
perceptora de dividendos, éstos contribuyan a fijar el tipo medio dentro de
la escala progresiva aplicable al conjunto de las rentas del contribuyente.
Hecho esto, se prevé una deduccion en la cuota tributaria del IRPF que sea
el resultado de aplicar el tipo medio de gravamen al monto integro de los
dividendos. Constituye éste un mecanismo razonable para evitar la doble
imposicién, por una parte y, por otra, tutelar el caracter global de la
imposicién sobre la renta de las personas fisicas. En relacion con la
situacién actual, que implica la tributaciéon al 30% a nivel de la sociedad y al
15% a nivel del socio, se alivia sensiblemente la tributacién de este tipo de
rentas. El paso de convertir el IS en una especie de impuesto a cuenta del
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IRPF no es posible en estos momentos por razones recaudatorias y por
cuanto el tipo del IS coincide con el marginal del IRPF. En efecto, en los
paises en que se asume este enfoque, el IRPF tiene marginales superiores
al del IS. No obstante, el proyecto tiene la previsién de reducir el tipo del
Impuesto sobre Sociedades a 15% -segun se explica mas adelante-, por lo
gue también se incluye la modificacion a este régimen de integracion, que
debe emigrar hacia uno en que el IS sea tendencialmente a cuenta del
IRPF, el cual no puede ser aplicado desde ya pues el tipo impositivo del IS
implica una tributacién mas alta que la que corresponde a IRPF.

11. Se sustituye el criterio de territorialidad por el criterio de residencia o renta
mundial (universal, como también se le denomina), de modo que los residentes
tributen por la totalidad de sus rentas, independientemente del pais o Estado en

que se generen y se introduce un régimen de transparencia fiscal internacional, el

cual. establece que las rentas pasivas obtenidas por una sociedad radicada en el

exterior en que se tenga un cierto nivel de participacion se consideran como

obtenidas por el socio residente en el mismo afo que se generan. Para evitar la
doble imposicion internacional, se adopta el método de imputacién ordinaria, a

saber, se puede deducir del impuesto a pagar el monto de los impuestos pagados

en el extranjero, con el limite de lo que se pagaria en Costa Rica.
3. Impuesto sobre Sociedades

En cuanto al Impuesto sobre Sociedades propuesto, al igual que en el
Impuesto sobre la Renta de Personas Fisicas (IRPF), se estructura la imposicion
sobre sociedades y entes colectivos bajo el modelo unitario, global y mundial

sobre la renta. Ademas:

1. Se amplia el concepto de renta para que abarque el gravamen de las
ganancias de capital realizadas, si bien con ajustes para no potenciar
indebidamente el efecto de la progresividad por el hecho de que si bien las
ganancias se acumulan a través de varios periodos se realizan en uno solo.

2. La base imponible busca acercarse a los principios contables
(Normas Internacionales de Contabilidad) y se prevé la publicacion de un
Plan General Contable, el cual tendra por objetivo uniformar el registro
contable de las operaciones de los diferentes sectores y actividades
econémicas en que se ubiquen los sujetos pasivos, para obtener estados
financieros que muestren la imagen fiel del patrimonio, la situacién
financiera y los resultados obtenidos.

3. En la determinacion de la base imponible, cabe destacar algunas

regulaciones relativas a gastos deducibles:
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a. Se incluye una normativa mucho mas razonable que la actual para la
deduccién de deudas incobrables, eliminandose el requisito rigido del
agotamiento de todas las instancias judiciales.

b. En materia de depreciaciones, se vuelve al sistema anterior a la Ley de
Simplificacion y Eficiencia Tributaria en que se admitia la revaluacion de
activos, limitandose lo métodos que se entienden aceptables para la
Administracion, y eliminandose el actual sistema de depreciaciones
aceleradas.

c. Se incluye una regulacién especifica para la deduccion o amortizacidon
de intangibles.

d. Se introduce una regla para la identificacion de los contratos de
arrendamiento financiero y su diferencia con los operativos: se
entendera la existencia del primero cuando el importe a pagar por el
ejercicio de la opcion de compra o la renovacion sea inferior al importe
resultante de deducir del precio de adquisicidén o costo de produccién del
bien, la suma de las cuotas de depreciacion que corresponderian al
mismo dentro del tiempo de duracion de la cesion.

4. Se introducen reglas de valoracion de los elementos patrimoniales, en
especial algunas relativas a los supuestos de transmisiones gratuitas o
aportaciones societarias, las cuales son importantes para determinar las
ganancias patrimoniales gravables.

5. Se establece un régimen de transparencia fiscal internacional en
términos analogos al del IRPF.

6. Se establece una serie de reglas especiales de valoracién
para supuestos de transmisiones gratuitas y societarias y se establecen reglas
claras de valoracién para operaciones vinculadas —los llamados precios de
transferencia-, para que las transacciones asi efectuadas, sean valoradas
conforme a valores normales de mercado.

7. Se establecen reglas para la subcapitalizacién cuando las empresas o
entidades tengan pasivos con entes no domiciliados y excedan ciertos
limites razonables. Se equiparan tales pagos por pasivos con dividendos.

8. Se varia el periodo impositivo: Ird del 1 de enero al 31 de diciembre.

9. Se establece un régimen especial de deducciones para evitar la doble
imposicidn interna, esto es, cuando una entidad sea duena integramente de
otra.

10. Se establecen normas para evitar la doble imposicion internacional en el
impuesto soportado por el sujeto pasivo por impuestos similares a éste, en
el extranjero, tanto para evitar la doble imposicién juridica (impuesto pagado
sobre los dividendos distribuidos) como para evitar la doble imposicién
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economica (impuesto sobre la renta de la entidad que distribuye
dividendos).

11. Se da la potestad para que la Administracion Tributaria pueda
reglamentariamente, definir retenciones a cuenta en el pago que el Estado y
sus instituciones hagan en caso de licitaciones y contrataciones en general
con privados, que no superen un 10%. Lo mismo se establece para el caso
de sociedades y otras entidades privadas.

12. Se crean las figuras de las sociedades transparentes y las de mera
tenencia de bienes. La primeras, serdn aquellas cuyo capital social
pertenezca en mas de un 50% a un grupo familiar. Las segundas, las que
mas de la mitad de su activo, no se emplee en actividades profesionales o
empresariales.

13. Se establece un régimen de inclusion en la base imponible, de
determinadas rentas obtenidas por entidades de inversidn colectivas no
residentes en Costa Rica para efectos de vincular ingresos obtenidos por
entidades off shore como sociedades andnimas de paraisos fiscales
utilizadas para el manejo de carteras de inversion.

14. Se crea un régimen de grupos de sociedades para que sea optativo
para tales grupos, tributar en régimen individual o consolidado. El grupo de
sociedades que asi lo opte, tendra la consideracién de sujeto pasivo.
También se crea un régimen de uniones temporales de empresas para
proyectos especificos imputdndoseles rentas y pérdidas a los
contribuyentes que constituyen la entidad.

15. Como un importante matiz al régimen de renta mundial, y con el fin de
promover la inversibn empresarial desde Costa Rica a terceros paises, se
establece un régimen de tenencia de valores extranjeros, para entidades
cuyo objeto sea la administracién y gestién de valores de entidades no
residentes en territorio costarricense. La finalidad de este régimen es el
diferimiento de la tributacion al momento en que se operan distribuciones a
los socios, siempre y cuando sean residentes. Este régimen aplicaria para
entidades cuyo objeto social primordial sea la direccion y gestion de valores
representativos de los fondos propios (patrimonio) de entidades no
residentes en territorio costarricense que determinen un porcentaje de
participacion, directo o indirecto, igual o superior al 5% y la colocacion de
los recursos financieros derivados de las actividades constitutivas de dicho
objeto social, mediante la correspondiente organizacibn de medios
materiales y personales.

Requisito para que opere este régimen es que las rentas de las que
procedan los dividendos o participaciones en beneficios se deriven de la
realizacion de actividades empresariales en el extranjero, de modo que al
menos el 90% de los ingresos de la entidad participada proceda de este tipo
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de actividades. Este requisito se presume no cumplido si la entidad
participada opera en un paraiso fiscal.

De aplicarse este régimen, los dividendos no se incluyen en la base
imponible de la sociedad local, es decir, estan exentos.

A la hora de distribuir los dividendos a una persona fisica residente, los
dividendos son gravables en el impuesto sobre la renta de las personas
fisicas. Si distribuye a un no residente, persona fisica o juridica, los
dividendos no estan sujetos al impuesto de los no residentes, siempre y
cuando el no residente no resida en un paraiso fiscal.

16. Se establece una disposicidn modificatoria especial para la reduccion a
partir del afo 2007, de la tarifa de este impuesto, a un 25%, 20% en el 2008
y 15% en el 2009. Para las empresas de zonas francas, aplica por el
contrario, el inicio de contribucién por este tributo, en un 5%, 10% y 15% en
la mismo orden por ano. O sea, para el 2009, el proyecto plantea que todas
las sociedades tributen al 15%.

4. Imposicion de los No Residentes

En el titulo tercero de la Ley a nivel del articulo 137, se establece este
impuesto que, como nota introductoria, puede decirse, simplifica el régimen
tributario de los no domiciliados en hoy vigente impuesto sobre remesas al
exterior.

Es un tributo directo que grava toda renta o beneficio obtenido en territorio
costarricense por los contribuyentes no residentes en territorio nacional. Es
importante establecer que el proyecto advierte sobre la necesidad de
interpretar este impuesto en armonia con el IRPF y el impuesto a las
sociedades y otros entes colectivos. En particular:

1- Se establecen reglas claras sobre el domicilio fiscal de los no residentes,
respecto de establecimientos permanentes y de tenencia de bienes
inmuebles, y se delimitan con precision las reglas parar entender cuando
se constituyen establecimientos permanentes en Costa Rica, para efectos
de tener a los mismos como contribuyentes del tributo.

2- Se delimitan y delinean con exactitud los rendimientos afectos con este
tributo en los casos de actividades o explotaciones econdmicas obtenidos
sin que exista establecimiento permanente alguno.

3- Se definen con claridad cuales son las rentas obtenidas en territorio

costarricense que deben tributar los no residentes. Especial mencion
merece la afectacidén de las ganancias patrimoniales, hasta hoy, no sujetas.
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4- El tipo de gravamen para establecimientos permanentes es de un 30%
con una imposicion complementaria a un 12% sobre las cuantias
transferidas al extranjero con cargo a las rentas del establecimiento
permanentes.

5- El tipo de gravamen para rentas obtenidas sin que medie establecimiento
permanente se asimila a las reglas actuales del articulo 61 de la Ley del
Impuesto sobre la Renta, con 12% para los dividendos y 0% para los que
provengan de sociedades inscritas en Bolsa y un 12% para las ganancias
patrimoniales.

6- Se mantiene el impuesto especial de 125.000 Ddélares EEUU para
bancos y entidades financieras no residentes.

3. La creacion de un impuesto al valor agregado en sustitucion del actual

impuesto de ventas.

El actualmente vigente impuesto general sobre las ventas en Costa Rica

constituye una aproximacién al modelo de impuestos sobre el valor afiadido. El
proyecto se estructura segun el esquema de la Sexta Directiva Comunitaria de
la hoy Unién Europea, modelo adoptado por los distintos paises europeos,
introduciendo simplificaciones orientadas a adaptar el modelo a nuestra
realidad y estado de desarrollo de nuestra economia. Resulta ser un
verdadero IVA que grava tanto los bienes como los servicios. En particular:

1-

En relacién con el concepto de venta de mercancias sobre el que se
estructura parte esencial del hecho generedor se ha ampliado la cobertura
del impuesto a todos las formas de consumo: Traspaso de bienes por el
empresario aunque no forme parte de su giro habitual y “autoconsumo”.

Se sustituye el criterio de deduccidn fisica por el de deduccién financiera
para la admisibilidad de la aplicacién del crédito fiscal.

Respecto del hecho generador se adopta el esquema de que tanto los
bienes como los servicios se gravan por concepto, sin perjuicios de las
exenciones que luego se establecen, para lo cual se delimita tanto el
concepto de entrega de bienes como de prestacion de servicios, tanto a
nivel objetivo, como a nivel subjetivo mediante la precisién de los conceptos
de empresario y profesional.

Se define con precision las hip6tesis de autoconsumo para bienes vy
Servicios.
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Se delimitan las situaciones no sujetas, en particular, la no sujeciéon de los
bienes inmuebles cuya trasmision esta sujeta al impuesto de traspaso de
bienes inmuebles.

En exenciones se regulan también los servicios exentos y se diferencian las
exenciones en operaciones interiores, en las exportaciones de bienes y las
relativas a regimenes aduaneros especiales.

Se establecen reglas para identificar el lugar de realizacién del hecho
generador.

Para el devengo se definen reglas para la entrega de bienes-puesta a
disposicion, para la presentacion de servicios-realizacion, y demas
operaciones de tracto sucesivo- exigibilidad de la parte del precio que
comprenda cada percepcion y la de pagos anticipados-realizacidén del pago
aunque el bien no se haya entregado o el servicio no se haya prestado.
También se regula el devengo en las importaciones —cuando se devengan
los derechos de importacién.

Respecto de la base imponible del impuesto, junto a la regla de que esta
constituida por el importe total de la contraprestacién de las operaciones
sujetas, se desglosan los distintos rubros que se incluyen en el concepto de
contraprestacion. También se aclara cuales rubros no forman parte de la
contraprestacién. Encontramos algunas reglas especiales, como la relativa
a la valoracion de la base imponible a valor de mercado cuando la
contraprestacion no es dineraria y la relativa a la valoracion de la base
imponible en los casos de autoconsumo y de operaciones entre partes
vinculadas.

En determinadas circunstancias, cabe la modificacion de las base imponible
mediante reducciones: cuando hay devolucion de envases y embalajes;
cuando hay descuentos otorgados con posterioridad; cuando los créditos
correspondientes a las cuotas repercutidas resulten incobrables.

10-El sujeto pasivo del impuesto lo constituye las personas fisicas o juridicas

que tengan la condicién de empresarios o profesionales y que realicen las
entregas de bienes o presten los servicios sujetos al impuesto, en las
operaciones interiores, y quienes realicen las importaciones en el otro
supuesto del hecho generador.

11-Se detallan cuales cuotas tributarias soportadas en las adquisiciones son

deducibles, los requisitos subjetivos de la deduccidn, las operaciones cuya
realizacion original el derecho a la deduccion, las limitaciones del derecho a
deducir las exclusiones y restricciones del derecho a deducir, los requisitos
formales de la deduccidn, el nacimiento y formas de ejercicio del derecho a
la deduccion. En particular, se introduce un régimen especial para la
deduccion de las cuotas soportadas en la adquisicion de bienes de
inversién o capital.
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12- En cuanto a las devoluciones, se prevé la posibilidad general de solicitarlas
cuando el sujeto pasivo no haya podido efectuar las deducciones originales
en un periodo de liquidacién por el procedimiento usual, por exceder
continuamente la cuantia de las mismas de las cuotas devengadas, en los
términos que reglamentariamente se determine.También se incluye un
régimen especial de devoluciones a exportadores y se deja abierta la
opcién administrativa de poner en operacion un sistema se exoneracion del
deber de soportar el impuesto o su repercusion cuando la deduccidén no sea
normalmente posible por cuanto se entregan bienes o se prestan servicios
exentos (las hoy llamadas “érdenes especiales”).

13-Se establecen regimenes especiales del impuesto: el régimen simplificado,
gue mantiene de la legislacion actual con ligeras precisiones; el régimen
especial de los bienes usados y el régimen especial de la agricultura,
ganaderia y pesca.

4. Reformas relacionadas con la mejora en la aplicacién del sistema tributario
4.1. Reformas al Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios
4.1.1. Vistazo general

Se plantea una serie de reformas al Cédigo de Normas y Procedimientos
Tributarios. Notable, entre otras reformas, la sustitucion integral del titulo
relacionado con ilicitos tributarios, de donde habria que recalcar la incorporacion
de un sistema de bandas para las sanciones, sistema que ya se habia planteado
en el 95 para Justicia Tributaria. Este sistema permite a la Administracién graduar
las sanciones respecto de la capacidad econdmica del contribuyente, la gravedad
del perjuicio econdémico, el dolo, la reincidencia, etc. haciendo la sancién no solo
mas efectiva sino también mas proporcionada. En materia del delito de
defraudacién tributaria se propone el aumento de 200 a 300 salarios base, para
determinar cuando una actuacion defraudatoria sea sancionada con prision.

Se crea también un Titulo Sétimo al Cédigo mediante el cual se traslada el
cobro de las deudas en fase ejecutiva a la Administracién Tributaria sacandose tal
competencia del ambito judicial. Se establecen claramente las formas de
garantizar la deuda tributaria y como novedosa figura se incorpora el uso del
fideicomiso de garantia como vehiculo garante de las deudas con el fisco.

Se rompe el secreto bancario en asuntos fiscales y se le permite a la
Administracidén contar con informacion bancaria en forma de suministro general de
informacién asi como solicitar la situacion individual de algun contribuyente, ante
una inspeccion.
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Se obliga al contribuyente, de quien se tengan sospechas de querer mover sus
bienes para evitar un embargo, a garantizar el monto de impuestos en diferencia o
contienda para poder seguir litigando.

Otra novedad en reformas al CNPT tiene que ver con la incorporacion expresa
de las facturas digitales y la sustitucién de libros contables en papel, por el uso de
softwares contables para la llevanza de contabilidades. Se le traslada la
legalizacién de libros legales al Registro Publico.

4 1.2. Referencia de reformas

1.Se sustituye integramente el Titulo Il ( Hechos llicitos Tributarios ). Ahi,
conviene puntualizar algunas reformas novedosas:

A.

mo O

F.

2.

Se clarifican reglas sobre tipicidad y sobre autoria y participacion,
especialmente respecto de los érganos en personas morales, dotados
de poderes de decision.

Se establecen con exactitud, a nivel del articulo 80 del nuevo Titulo, las
causas eximentes de responsabilidad.

Se establece un sistema de graduaciéon de sanciones que reconoce la
diversa capacidad econdémica de los sujetos pasivos.

Se respeta el sistema actual de reduccion de sanciones.

En materia de delitos, se aumenta el umbral de punibilidad a 300
salarios base.

Se regula claramente la tentativa.

Se crea un Titulo VIl y se deja el actual VI, donde se regula lo

concerniente a la oficina de cobros para que esta se encargue de todo tipo
de cobro administrativo o judicial de todo tipo de acreencias del Estado, que
no sean tributos. Los tributos seran recaudados, en fase administrativa o
ejecutiva directamente por la Administracion. Conviene puntualizar algunas
reformas novedosas:

A.

Se establecen medidas cautelares nuevas y se autoriza a que los
gerentes de las administraciones tributarias las apliquen ante tributos
retenidos o repercutidos por terceros, que no hayan sido enterados por
el agente retenedor (vg. el patrono respecto de la retencién salarial) o
por el agente preceptor ( vg. bancos domiciliados respecto del impuesto
a la banca off shore ). Estas medidas cautelares podran convertirse en
definitivas y podran adoptarse cuando en el procedimiento de liquidacion
de oficio se aprecien indicios de levantamiento o alzamiento de bienes
del inspeccionado.

El apremio es administrativo, competencia exclusiva de Ila
Administracién Tributaria y no del Poder Judicial.

Se habilitan nuevas formas de garantia de la deuda tributaria, como por
ejemplo, el uso de fideicomisos de garantia.
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3- Se limita la dacién en pago relegandola solo a la dacién de inmuebles
que sean de interés arquitectdnico, histérico o artistico.

4- En materia de devoluciones, se varia el interés que se le reconoce al
contribuyente cuando ha pagado de mas, manteniendo la tasa activa
cuando el pago ha sido forzado por la propia administracién pero bajandolo
a tasa pasiva cuando ha sido error del mismo contribuyente.

5- Se posibilita la delegacion de firmas de los gerentes en subgerentes de
las administraciones territoriales, tanto en determinaciones de tributos como
en devoluciones.

6- Se establece que el no ingreso de pagos parciales, generara intereses a
tasa activa a favor de la Hacienda Publica.

7- Se incorpora a nivel del CNPT, la loteria fiscal, como medio de control de
cumplimiento.

8- Se habilitan una serie de reformas para hacer optativo el uso de facturas

digitales, llevanza de contabilidades por sistemas informaticos y uso de

contralores fiscales electrénicos, sistemas de facturacion como puntos de

venta y almacenamiento de comprobantes en forma digital.

9- Se traslada la legalizacion del libros al Registro Publico.
10- En cuanto al tema del secreto bancario debe explicarse lo siguiente:

a.La informacién propia de una entidad bancaria no esta
cubierta por secreto bancario alguno ni con la legislacion
actual ni con la propuesta: la Administracibn puee
fiscalizarlas normalmente, como a cualquier otro
contribuyente.

b. Sila entidad recibe intereses de otra entidad residente
en el pais, ésta tendra deber de retencion Unica y definitiva
en la legislacion actual y de retencion a cuenta de los
intereses en el Proyecto. En ambos casos, hay deber de
declaracion y, por tanto, de informacién, sin que medie
tampoco restriccion para la Administracion en cuanto a esta
informacion. Esta retencidén a cuenta y la correspondiente
informacion es lo que permite el control cruzado para
asegurarse que las sumas recibidas sean luego incluidas
como ingresos en la declaracion global. Asi funciona en
toda el mundo y no hay razén para que no funcione aqui.

c. Enla regulacion actual, el secreto bancario absoluta

para efectos tributarios ya no existe. Desde 1995, la
Administracién Tributaria, con autorizacién de un juez y
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sobre la base de indicios de existencia de un ilicito
tributario, puede acceder a las cuentas bancarias de
cualquier contribuyente, en todos sus moviientos. Este es
un mecanismo al que viene echando mano la fiscalizacion
de la Administracion, especialmente en los ultimos tiempos.
Soélo el ano anterior, en 26 casos se accedio a cuentas
bancarias. Incluso, una reciente denuncia penal contra una
cadena de tiendas se basé en el acceso a cuentas
bancarias.®®

d. El paso que el proyecto de reformas al Codigo de
Normas y Procedimientos Tributarios pretende dar es que
la Administracidén obtenga, de manera periddica y masiva,
informacién sobre el saldo de las cuentas de los
contribuyentes —no de sus movimientos, para eso se
requeriria orden judicial-, para poder medir la evolucién
patrimonial de los contribuyentes y poder asi comparar esta
evolucién con sus declaraciones de renta. En caso de que
haya una desproporcion notoria, eso encenderia las alertas
para la Administracion y podria asi enfilar con mucha mayor
precision sus recursos de control y fiscalizacion.

11- Se posibilita la inspeccion de locales, en casos en los que se prevea
negativa, sin notificacion previa al contribuyente pero con autorizacion
judicial.

12- Se reforma el instituto de la consulta para delimitar sus caracteristicas y
clarificar en que situaciones puede utilizarse por parte de los
contribuyentes.

4.2. El fortalecimiento de la Administracién Tributaria

En este aspecto la reforma plantedé desde un inicio el relanzamiento una
idea que ya se habia planteado afos atras: la transformacion del modelo
organizativo de la Administracion Tributaria hacia un esquema dotado de una
mayor autonomia y flexibilidad y de una mayor y mejor dotacion de recursos
materiales, tecnologicos y humanos. A nivel de la Comision de Exministros de
Hacienda, se planted la propuesta de creacidon de la Agencia Nacional de
Administracién Tributaria, la cual fue acogida en el Informe rendido por esta
comisién. Ello se tradujo en la introduccion dentro del Proyecto de Ley de
Ordenamiento Fiscal el articulo de creacién de esta Agencia, el cual luego se
transformé en un proyecto especifico.

% Un matiz propuesto en los recientes trabajos de la Mesa Técnica Tributaria, que asesora a la Comisién
Especial Mixta, es el de eliminar el requisito de que deba demostrarse ante el Juez la existencia de indicios
fehacientes de la comision de un ilicito tributario.
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Se partia de que, a pesar de avances importantes que se han dado en el
proceso de modernizacién de la Administracién Tributaria, todavia se observan
deficiencias tanto en la insuficiente dotacién de recursos como en su estructura
organizativa, que lleva a que elementos fundamentales para la gestion tributaria
no estén bajo la esfera de decisiones de la Administracion Tributaria, restandole
asi la capacidad de gestion necesaria para alcanzar éptimamente sus resultados
y, peor aun, permitiéndole a los responsables excusas logicas con las cuales
evadir la responsabilidad por los resultados de su gestion.

En efecto, de conformidad con el “Manual para las Administraciones
Tributarias” del Centro Interamericano de Administraciones Tributarias (CIAT)%,
una “Administracion Tributaria tiene un componente altamente técnico que debe
mantenerse independientemente de los cambios politicos que se puedan producir
en el gobierno. La autonomia es basica para el buen desempefio de una
Administracién Tributaria, especialmente por razones de efectividad y eficiencia en
Su operacion y en la asignacion de recursos. Otra razon por la que debe existir la
autonomia es para eliminar la influencia politica (particularmente en casos
especificos e individuales).Con frecuencia la autonomia tiene una base estatutaria,
aunque hay muchos ejemplos en que éste no es el caso. Un ejemplo de
autonomia que no esta estatutariamente definida es la Administracion Holandesa
de Impuestos y Aduanas, la cual se basa en un sistema de delegaciéon. Un
ejemplo de autonomia con base estatutaria es el IRS en los E.U.A.”

“Una Administracion Tributaria debe ser responsable del manejo de su
propio presupuesto a fin de llevar a cabo sus programas. La autonomia
presupuestaria debe incluir la posibilidad de generacidn de crédito presupuestario,
dependiendo del cumplimiento de los objetivos, vinculando esto directa o
indirectamente con la creciente recaudacion global y cobranza gracias al
desemperio de la Administracion Tributaria (evaluacion, auditorias y aplicacion de
los impuestos). Conjuntamente con los esfuerzos por lograr mayor flexibilidad en
la administracién interna de recursos esta ganando aceptacién el concepto de
asignacion de un porcentaje fijo de los ingresos tributarios a la Administracidén
Tributaria para financiar sus requerimientos. Aunque la asignacion de un
porcentaje fijo de ingresos tributarios para financiar las Administraciones
Tributarias puede ser un instrumento efectivo a corto plazo, existe un numero de
argumentos validos contra su uso como medida a mediano o largo plazo. (...) Es
por ello que luego de que se haya concluido la etapa de fuerte inversion en
infraestructura, y una vez que las sumas necesarias para cubrir los requerimientos
reales de la Administracion Tributaria hayan sido determinados, debera
restaurarse un sistema presupuestario mas tradicional.”

% Centro Interamericano de Administraciones Tributarias. Manual para las Administraciones Tributarias.
Estructura Organizacional y Gerencia de las Administraciones Tributarias, Ministerio de Finanzas, Paises
Bajos, julio, 2000, p.p. 30 ss.
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Por otra parte, “las administraciones tributarias deben estar en capacidad de
disenar una politica flexible de recursos humanos y materiales, adaptada a las
necesidades funcionales de la organizacion.”

Asimismo, “las administraciones tributarias deben tener la capacidad para
determinar sus propios objetivos: para lograr resultados, una Administracion
Tributaria autébnoma requiere definir un horizonte de desemperio.”

Otro elemento en que se requiere alguna dosis de autonomia es en la
“politica de incentivos”. “Esta autonomia se refiere a la relacién entre objetivos e
incentivos ocupacionales: la ultima demostracién de autonomia es el vinculo entre
el logro de los objetivos y un esquema de incentivos que afecte el salario de los
funcionarios civiles. Esta es una forma efectiva de involucrarlos en el logro de las
metas e igualmente estimula las iniciativas personales, favoreciendo la efectividad
del desempefo administrativo.”

La falta de estos elementos estructurales basicos de las Administraciones
tributarias modernas es clara en la Administracion tributaria costarricense. A ellos
habria que afnadir la falta de desarrollo uniforme y coordinado entre las
Direcciones de Tributacién, Aduanas, Hacienda y Policia de Control Fiscal.

Con el propésito de solventar estas limitaciones, el proyecto planteaba la
idea modificar la estructura de la Administracion Tributaria, en la linea del citado
“Manual” de Administraciones Tributarias”, en los siguientes aspectos basico que
pueden ser resumidos como sigue:

a. Creacion de un o6rgano con personalidad juridica instrumental
dependiente del Ministerio de Hacienda
b. Atribucion a este d6rgano la competencia para establecer un

sistema de recursos humanos para la fijacion de salarios, la
seleccién y reclutamiento de personal, carrera administrativa,
capacitacion y evaluacién de desempefo, asi como aprobar la
relacion de puestos de trabajo y la oferta de empleo del Servicio
Nacional de Administracién Tributaria.

C. Atribucion de la competencia de elaborar su presupuesto y
someterlo a la aprobacion de la Contraloria General de la
Republica.

d. Atribucion de la competencia para contratar administrativamente,
de acuerdo con la Ley de Contratacion Administrativa.

e. Atribucion de potestades de autororganizacién, pero se ven

limitadas en caso de reestructuraciones, en cuyo caso debe
someterse a la aprobaci()n de MIDEPLAN vy del Servicio Civil.
f. Financiamiento minimo basado en la prevision de un porcentaje
de la recaudacién, con retorno a la Caja Unica de los excedentes por
encima de las estimaciones presupuestarias.
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g. En materia laboral, se mantendria en el Servicio Civil a los funcionarios
actuales, mientras que los nuevos entrarian en un régimen laboral ordinario.

Esta propuesta original no contdé con buen ambiente en la Asamblea
Legislativa, lo que obligé a la reelaboracién de un proyecto alternativo, esta vez
denominado de creacion de la “Direccion Nacional de Tributos”. En éste, se
abandonan las ideas de la personalidad juridica instrumental, del financiamiento
minimo, del presupuesto aprobado por la Contraloria, del régimen laboral
ordinario. A cambio, se mantienen otros elementos que permitirian lograr los
objetivos basicos inicialmente planteados.

De hecho, en el proyecto de la Direccion Nacional del Tributos se retoman
algunos elementos de fortalecimiento de la Administracion Tributaria que ya se
habian logrado introducir en la Ley de Contingencia Fiscal. Por ello, conviene
recordar cuales son esos avamces logrados en esta ley.

La Ley de Contingencia Fiscal, aprobada a final del afio 2002 pero con
vigencia limitada a un afo, se plantea como uno de sus objetivos basicos el
reforzamiento de la Eficiencia en la Administracion Tributaria. Esto se traduce
normativamente en la Seccién Il, bajo el titulo de Fortalecimiento del Control
Tributario.

De este modo, se prevén 4 medidas basicas de fortalecimiento:

1. La contenida en el primer péarrafo del articulo 8, que implica la dotacion de
recursos presupuestarios adicionales con el fin de dotar de recursos
economicos para las areas tecnoldgicas, recursos materiales, capacitacion
del personal y recursos humanos, todo lo cual debe enmarcarse en un Plan
de Inversidn que refleje los objetivos, estimacién presupuestaria, impacto
de la inversion en la recaudacion y un plan de rendicién de cuentas.

Esta medida es importante y constituye un paso hacia la consolidacion el
principio estructural de que la Administracion Tributaria requiere de mayores
recursos.

2. La contenida en el segundo péarrafo de dicho articulo 8, que introduce la
idea de que el proceso de seleccion y nombramiento del personal nuevo se
base en pruebas que valoren el conocimiento especifico propio de las
funciones tributarias y aduaneras relativas a cada puesto. Le concede la
iniciativa al Viceministro de Ingresos, quien debera presentar una propuesta
a la Direccion General del Servicio Civil, la que debe resolver en el plazo de
un mes.

Esta medida es importante y representa un avance en la consolidacién de
dos principios estructurales:
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a. Que los funcionarios deben ser reclutados con base en conocimiento
especifico.

b. Que la Administracion Tributaria debe tener una ingerencia
fundamental en la definicion de los perfiles de sus funcionarios, y no
quedar tales decisiones en el ambito exclusivo de un érgano que,
como la Direccion General del Servicio Civil, carece de conocimiento
especifico en Administracion Tributaria y no esta vinculado por las
prioridades de ésta.

3. La contenida en el articulo 9, que establece la regla de que los altos
mandos de la Administracion Tributaria deben estar sujetos a criterios de
idoneidad para su permanencia en el puesto, pudiendo ser removidos con
base en una valoracidén de rendimiento por parte de sus superiores.

Esta medida es importante y representa un avance en la consolidaciéon del
principio estructural de que la Administracién Tributaria moderna debe
funcionar con base en criterios de gestion empresarial, que permita la
evaluacién de resultados y la rendicién de cuentas.

4. La contenida en el articulo 11, que autoriza a la Direccién General del
Servicio Civil para definir una nueva escala salarial en la Administracion
Tributaria con base en un diagnéstico de los salarios que prevalezcan para
puestos analogos en instituciones como el Poder Judicial y la Contraloria
General de la Republica, ademas del Poder Ejecutivo.

Esta medida es importante y representa un avance en la consolidacién del
principio estructural de que los funcionarios de la Administracion Tributaria
deben tener remuneraciones adecuadas a las exigencias de la funcién, de
modo de que se pueda atraer y retener a personal altamente calificado, que es
el Unico capaz de desarrollar eficientemente las complejas funciones de la
tributacion moderna.

El Proyecto de DNT recoge, en esencia, la mayoria de estos avances de la
Ley de Contingencia. En sesiones con la Subcomision de asesores de
diputados para producir un texto mejorado, se consensuaron los aspectos que
faltaban. Asi, bajo un esquema de desconcentracion minima que agrupa las
Direcciones de Aduanas, Policia de Control Fiscal y Hacienda, la DNT tendria
bajo su competencia las funciones tributarias y aduaneras sustantivas vy,
ademas, las funciones adjetivas relativas a recursos humanos y a proveeduria
institucional, éstas bajo la jerarquia técnica de la Direccién General del Servicio
Civil y de la Direccion General de Administracion de Bienes y Contratacion
Administrativa, con lo cual se logra esa flexibilidad que permita que todos los
elementos del negocio estén bajo una misma unidad jerarquica. Tendria la
competencia para proponer al Servicio Civil el régimen de personal, incluyendo
una escala salarial competitiva, una remuneracién por incentivos por
cumplimiento y superaciéon de metas y un sistema de seleccién basado en
conocimiento especifico.
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