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DICTAMEN NEGATIVO DE MINORÍA

“LEY DE FORTALECIMIENTO DE LA GESTIÓN TRIBUTARIA”

Expediente Nº18.041

ASAMBLEA LEGISLATIVA

La suscritos diputados Diputada Mirna Patricia Pérez Hegg, Diputado José Roberto Rodríguez Quesada y Diputado Victor Danilo Cubero Corrales miembros de la Comisión Permanente de Asuntos Económicos rendimos un DICTAMEN NEGATIVO DE MINORÍA sobre el proyecto: LEY DE FORTALECIMIENTO DE LA GESTIÓN TRIBUTARIA Expediente No. 18041, con base a las siguientes consideraciones.
Consideramos que el texto sustitutivo aprobado por la comisión no es el mejor texto para la realidad costarricense. Son aún muchos los aspectos que se pueden mejorar –y que no se mejoraron debido a su apresurada aprobación–. Existen varios documentos que señalan los errores que tiene el proyecto.
1. Reforma al Código Tributario

Carlos Camacho, de Grupo Camacho S.A. envió al despacho de la diputada Pérez Hegg un documento en el que hace recomendaciones puntuales sobre más de 20 artículos, señalando una serie de errores que atentan contra la seguridad jurídica del proyecto. Varias de estas señalizaciones corrigen errores que afectan negativamente a la propia administración tributaria. Algunos de los temas en donde se señalan errores son, entre otros:

· Domicilio fiscal.
· En la interrupción de la subscripción.

· Infracciones materiales.

· 
Fraude a la Hacienda Pública.
· Elementos de verificación para la obligación tributaria.

· Obligaciones de los particulares.

· Derechos de los contribuyentes
Corregir el proyecto de ley siguiendo las recomendaciones realizadas por Grupo Camacho representaría un conjunto de cambios al articulado que en ningún momento afectan la intención del legislador; sino únicamente mejora la redacción del articulado para lograr de una mejor manera la intención del legislador. No hacerle estas modificaciones al proyecto sería algo cercano a la negligencia.
Llevar a cabo las recomendaciones sugeridas en dicho informe no implican cambios en la intención del legislador sino que únicamente se dedicarían a depurar el proyecto de ley.
2. Reforma a la Ley General de Aduanas

Los artículos del proyecto que reforman la Ley General de Aduanas fueron los que encontraron una mayor oposición en las consultas y durante el periodo de audiencias. Dos audiencias fueron especialmente importantes: la audiencia de la Asociación de Agentes de Aduana de Costa Rica, del 22 de junio de 2011 (Acta Nº11), y la audiencia de los representantes de la carrera de Aduanas y Comercio Exterior de la Universidad de Costa Rica, del 29 de junio de 2011 (Acta Nº13). 

El efecto de dichas comparecencias fue grande y se refleja en la cantidad significativa de cambios observados entre la versión original y el texto sustitutivo aprobado el 30 de agosto de 2011. Sin embargo, no sentimos que se haya llegado a un texto satisfactorio en lo referente a la ley general de aduanas. Son varios los temas que no se han llegado a resolver. Entre estos temas pueden citarse los siguientes:

i) Establecimiento de intereses. Según expertos, La Ley actual parte del principio de la firmeza del acto de determinación de la obligación tributaria aduanera, donde una vez satisfechos los tributos aduaneros y despachada la mercancía, no subsiste el privilegio prendario de la Administración, pues sería convertirlo en un privilegio permanente que afectaría directamente el contenido del artículo 45 de la Constitución, en cuanto protege la facultad del propietario de la libre disponibilidad de los bienes de su pertenencia. Hay que entender que, en la Ley General de Aduanas se grava el producto y no al individuo, por lo que no procede el establecimiento de intereses en esta situación. Especialmente tomando en cuenta el carácter comercial de las mercancías, una vez determinada y pagada la obligación tributaria aduanera, se da el levante de la mercancía –y la administración tiene la potestad de revisar la mercancía y corregir la obligación tributaria en este proceso–. En este sentido, no debe de existir una deuda potencial aduanera ni sobre la mercancía ni sobre el importador. Todo acaba con el levante de la mercancía. Mucho menos sería admisible el establecimiento de intereses
 por tributos que “debieron percibirse” una vez hecho y pagado el levante.
ii) Interrupción de la prescripción. Como se dice en el punto anterior, es suficientemente problemático que exista una deuda potencial aduanera cuando la deuda debiese terminar en el momento del levante de la mercancía. No sólo la aduana se adjudica la aduana por cuatro años el derecho de revisar la determinación de la obligación aduanera, sino que el proyecto de ley le da la posibilidad de interrumpir dicho periodo de cuatro años, dándole la potestad de alargarlo por periodos que no están claramente definidos. 

iii) Silencio negativo. El artículo 197 del proyecto de ley le da la potestad a la Administración de dar como negado cualquier reclamo que ellos no resuelvan después de transcurrido un periodo de tres meses. Esto va en contra de lo dispuesto en la Ley General de la Administración Pública. Este silencio positivo introducido en el artículo 197 es un atropello contra los derechos del administrado.

iv) Valores de referencia. El valor aduanero en Costa Rica se rige por el Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio de 1994 (GATT 1994) en su artículo VII, aplicable a nivel centroamericano mediante la resolución Nº 115-2004 del 28 de junio de 2004 del Consejo de Ministros de Integración Centroamericana. Esto respaldado en la Ley No. 8013, vigente en Costa Rica a partir del 5 de setiembre del 2000. Con todo lo anterior choca el artículo 244, pues le da una potestad que no le corresponde al Ministerio de Hacienda para hacer listas de valores de referencia.
v) Despenalización del contrabando. El nuevo proyecto de ley fija cincuenta mil dólares ($50000 US) como el piso del contrabando. Es decir, al tipo de cambio actual, el proyecto requiere un contrabando que supere los veinticinco millones de colones para ser considerado como lo que es: contrabando. Para entender mejor esto, alcanzar este tipo de valores se requiere normalmente un contenedor entero lleno de mercancía contrabandeada. Esto es un tema moral delicado que debería de tener una mayor discusión.
3. Textos complementarios
El proyecto 18041 es en su núcleo un buen proyecto. Sin embargo las circunstancias hicieron que su votación en comisión se diera con un producto final al que aún le falta madurar. Para fortalecer aún más esta tesis, se incluyen dos documentos. El primero es el informe redactado por Carlos Camacho sobre las reformas observadas en el Código Tributario mientras que el segundo es un texto elaborado por la Asociación de Agentes de Aduana de Costa Rica; el mismo hace referencia a los cambios que plantea el proyecto en la Ley General de Aduanas.
El documento de Grupo Camacho, redactado por Carlos Camacho Córdoba entregado el 7 de octubre de 2011 dice lo siguiente:

“Comentarios técnicos al proyecto de ley 18041

“Artículo 12.-
Convenios entre particulares

Los elementos de la obligación tributaria, tales como la definición del sujeto pasivo, del hecho generador y demás, no podrán ser alterados por actos o convenios de los particulares, que no producirán efectos ante la Administración, sin perjuicio de sus consecuencias jurídico-privadas.”

Recomendación: Dejar el concepto de y demás después de hecho generador, abre a la arbitrariedad administrativa y provoca atropellos a la seguridad jurídica de los contribuyentes. Se recomienda cerrar esa idea con una redacción que técnicamente indique: “así como los otros elementos inherentes al tributo, cuota, periodo, plazo de ingreso voluntario, sanciones y accesorios a la obligación tributaria principal”. 

“Artículo 27.-
Domicilio fiscal de personas físicas

Para las personas físicas, el lugar donde tengan su residencia habitual.  No obstante, para las personas físicas que desarrollen principalmente actividades económicas, en los términos que reglamentariamente se determinen, la Administración Tributaria podrá considerar como domicilio fiscal el lugar donde esté efectivamente centralizada la gestión administrativa y la dirección de las actividades desarrolladas.  Si no pudiera establecerse dicho lugar, prevalecerá aquel donde radique el mayor valor de sus activos fijos, en el que se realicen las actividades económicas.”
Recomendación: Eliminar lo marcado en amarillo, esto provoca inseguridad jurídica respecto de los efectos en materia de notificaciones de la Tributación al contribuyente, el definir por ejemplo el lugar donde este el valor mayor de sus activos fijos puede dejar a un contribuyente con domicilio variable, no existiendo en particular el deber de notificar a Tributación donde se ubican dichos activos. 

“Artículo 28.-
Domicilio fiscal de personas jurídicas

Para las personas jurídicas, su domicilio social, siempre que en él esté efectivamente centralizada su gestión administrativa y la dirección de sus negocios.  En otro caso, se atenderá al lugar en el que se lleve a cabo dicha gestión o dirección.  Cuando no pueda determinarse el lugar del domicilio fiscal de acuerdo con los criterios anteriores prevalecerá aquel donde radique el mayor valor de sus activos fijos.

Las disposiciones de este artículo se aplican también a las sociedades de hecho, fideicomisos, sucesiones y entidades análogas que carezcan de personalidad jurídica propia.”

Recomendación: igual que en el anterior, en particular porque para las empresas la mayor parte de su activo fijo podría no encontrarse en el territorio nacional, aspecto que deja a las partes en indefensión o en los casos de fraude manifiesto, la posibilidad de dejar a Tributación sin donde ejercer las notificaciones para validar sus procedimientos.

“Artículo 29.-
Personas domiciliadas en el extranjero 

En cuanto a las personas domiciliadas en el extranjero, rigen las siguientes normas:

a) Si tienen establecimiento permanente en el país, se deben aplicar a este las disposiciones de los artículos 26 y 27 de este Código.

b) En los demás casos, el domicilio es el de su representante legal; y

c) A falta de dicho representante, se debe tener como domicilio el lugar donde ocurra el hecho generador de la obligación tributaria.”

Recomendación: Para evitar que se caiga en un trato de mas favorecimiento a los extranjeros que a los nacionales se les ha de imponer la obligación al inicio de operaciones de inscribir un representante en el país y lugar fijo para recibir notificaciones, conforme las normas del articulo 30, de este mismo código. Es también importante resaltar que este trato menos favorecido para el contribuyente nacional contraviene el principio constitucional de igualdad.

“Artículo 53.-
Interrupción o suspensión de la prescripción

El curso de la prescripción se interrumpe por las siguientes causas

a) La notificación del inicio de actuaciones de comprobación del  cumplimiento material de las obligaciones tributarias.  Se entenderá no producida la interrupción del curso de la prescripción, si las  actuaciones no se inician en el plazo máximo de un mes, contado a partir de la fecha de notificación o si, una vez iniciadas, se suspenden por más de dos meses.  En los casos de liquidación previa a que se refiere el artículo 126 de este código, la interrupción de la prescripción se hará con la notificación del acto administrativo determinativo de la obligación tributaria

b) La determinación del tributo efectuada por el sujeto pasivo.

c) El reconocimiento expreso de la obligación, por parte del deudor.

d) El pedido de aplazamientos y fraccionamientos de pago.

e) La notificación de los actos administrativos o jurisdiccionales tendentes a ejecutar el cobro de la deuda.

f) La interposición de toda petición o reclamo, en los términos dispuestos en el artículo 102 del presente Código.

Interrumpida la prescripción, no se considera el tiempo transcurrido con anterioridad y el término comienza a computarse de nuevo a partir del 1 de enero del año calendario siguiente a aquel en el que se produjo la interrupción.

El cómputo de la prescripción para determinar la obligación tributaria se suspende por la interposición de la denuncia por el presunto delito de fraude a la Hacienda Pública, establecido en el artículo 92 de este Código, hasta que dicho proceso se dé por terminado”

Recomendación: Parece importante para efectos de evitar litigiosidad en esta causal de interrupción, referirlo al periodo en el que se pidieron los aplazamientos o fraccionamientos, proponiendo que la redacción sea:

“d) El pedido de aplazamientos y fraccionamientos de pago, solamente para aquellos pedidos que hayan sido aceptados por la Administración Tributaria y únicamente para los periodos que dichas gestiones se hayan visto afectas.”  

“Artículo 81.-
Infracciones materiales por omisión, inexactitud, o por solicitud improcedente de compensación o devolución, o por obtención de devoluciones improcedentes.

1. Constituyen  infracciones tributarias:  
a) Omitir la presentación de declaraciones autoliquidaciones. Esta infracción se configura cuando los sujetos pasivos dejen de ingresar, dentro de los plazos legalmente establecidos, las cuotas tributarias que correspondan, por medio de la omisión de las declaraciones autoliquidaciones a que estuvieren obligados.

En este caso, la base de la sanción estará constituida por el importe determinado de oficio.

b) Presentar declaraciones autoliquidaciones inexactas. Esta infracción se configura cuando los sujetos pasivos dejen de ingresar, dentro de los plazos legalmente establecidos, las cuotas tributarias que correspondan, por medio de la presentación de  declaraciones autoliquidaciones inexactas. Para estos fines, se entenderá por inexactitud: 

i. El empleo de datos falsos, incompletos o inexactos, de los cuales se derive un menor impuesto o un saldo menor por pagar o un mayor saldo a favor del contribuyente o responsable.

ii. Las diferencias aritméticas que contengan las declaraciones presentadas por los sujetos pasivos. Estas diferencias se presentan cuando al efectuar cualquier operación aritmética, resulte un valor equivocado o se apliquen tarifas distintas de las fijadas legalmente que impliquen, en uno u otro caso, valores de impuestos menores o saldos a favor superiores a los que debían corresponder.

iii. Tratándose de  la declaración de retenciones en la fuente, la omisión de alguna o la totalidad de las retenciones que debieron haberse efectuado, o las efectuadas y no declaradas, o las declaradas por un valor inferior al que corresponda.

La base de la sanción será la diferencia entre el importe liquidado en la determinación de oficio y el importe autoliquidado en la declaración del sujeto pasivo.    

c) Solicitar la compensación o la devolución de tributos que no proceden. Esta infracción se configura cuando el sujeto pasivo haya solicitado la compensación o la devolución de tributos sobre sumas inexistentes o por cuantías superiores a las que correspondan.

La base de la sanción estará constituida por  la diferencia entre la cuantía solicitada y la procedente.

d) Obtener indebidamente devoluciones derivadas de la normativa de cada tributo. Esta infracción se configura cuando el sujeto pasivo haya obtenido indebidamente la devolución de tributos sobre sumas inexistentes o por cuantías superiores a las que correspondan.

En este caso, la base de la sanción será la cantidad devuelta indebidamente.

2. Calificación  de las infracciones tributarias. Cada infracción tributaria establecida en este artículo, se calificará de forma unitaria, con arreglo a lo dispuesto en el inciso 3 de este mismo artículo. La  multa que proceda se aplicará sobre la totalidad de la base de la sanción  que  en cada caso corresponda.
Sin perjuicio de lo anterior, cuando de la determinación de oficio practicada, resulten importes no sancionables, deberá excluirse de la base de la sanción,  la proporción correspondiente a los importes no sancionables. Para estos fines,  la base de la sanción será el resultado de multiplicar el importe a ingresar por el coeficiente que se establecerá al  multiplicar por cien, el resultado de una fracción en la que figuren:

a) En el numerador, la suma del resultado de multiplicar los incrementos sancionables por el tipo del tributo dispuesto  en el subinciso c) de este inciso, más los incrementos sancionables realizados directamente en la cuota del tributo o en la cantidad a ingresar. 

b) En el denominador, la suma del resultado de multiplicar todos los incrementos, sancionables o no, por el tipo del tributo dispuesto  en el subinciso c) de este inciso, más los incrementos sancionables realizados directamente en la cuota del tributo o en la cantidad a ingresar. 

c) Para  efectos de lo dispuesto en los  subincisos a) y b) anteriores, si los incrementos sancionables se producen en la parte de la base gravada por un tipo impositivo proporcional, será ese tipo el que se aplicará. Cuando los incrementos se produzcan en la parte de la base gravada por una escala de tipos o tarifas, se aplicará el tipo medio que resulte de la aplicación de esa escala.

El coeficiente se expresará redondeado con dos decimales y en su cálculo no se tendrán en cuenta los importes determinados  que reduzcan la base, la cuota o la cantidad a ingresar.

3. Sanciones aplicables. Las infracciones materiales descritas en los subincisos a), b), c) y d) del inciso 1 de este artículo, serán sancionadas con una multa pecuniaria del cincuenta por ciento sobre la base de la sanción que corresponda.

Para todas las infracciones anteriores que  pudieran calificarse como graves o muy graves, según se describe a continuación, y siempre que    la base de la sanción fuere   igual o inferior al equivalente de quinientos  salarios base, se aplicarán las sanciones que para cada caso se establecen:  
a) Se calificarán como graves aquellas infracciones que se hubieren cometido mediante la  ocultación de datos a la Administración tributaria, siempre y cuando el monto de la deuda producto de la ocultación sea superior al diez por ciento  de la base de la sanción. 

Se entenderá que existe ocultación de datos cuando: 

i. No se presenten declaraciones,

ii. Se presenten declaraciones en las que se incluyan hechos u operaciones inexistentes o con importes falsos, o en las que se omitan total o parcialmente operaciones, ingresos, rentas, productos, bienes o cualquier otro dato que incida en la determinación de la deuda tributaria.


En aquellos casos en que  la infracción fuere calificada como grave,  se impondrá una sanción del cien por ciento sobre la totalidad de la base de la sanción  que corresponda.

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

i.   Las anomalías sustanciales en la contabilidad y en los libros o registros establecidos por la normativa tributaria. Se consideran anomalías sustanciales: el incumplimiento absoluto de la obligación de llevar la contabilidad o los libros o registros establecidos por la normativa tributaria; el llevar contabilidades distintas que, referidas a una misma actividad y ejercicio económico, no permitan conocer la verdadera situación de la empresa; el llevar de forma incorrecta los libros de contabilidad o los libros o registros establecidos por la normativa tributaria, mediante la falsedad de asientos, registros o importes,  o la contabilización en cuentas incorrectas de forma que se altere su consideración fiscal. La aplicación de esta última circunstancia requerirá que la incidencia de llevar incorrectamente los libros o registros represente un porcentaje superior al cincuenta por ciento de la base de la sanción.

ii.   El empleo de facturas, justificantes u otros documentos falsos o falseados, siempre que la incidencia de los documentos o soportes falsos o falseados represente un porcentaje superior al diez por ciento de la base de la sanción.

iii.   La utilización de personas o entidades interpuestas cuando el sujeto infractor, con la finalidad de ocultar su identidad, haya hecho figurar a nombre de un tercero, con o sin su consentimiento, la titularidad de los bienes o derechos, la obtención de las rentas o ganancias patrimoniales o la realización de las operaciones con trascendencia tributaria de las que se deriva la obligación tributaria cuyo incumplimiento constituye la infracción que se sanciona.

Cuando la infracción fuere calificada como muy grave, se impondrá una sanción del  ciento cincuenta por ciento sobre la totalidad de la base de la sanción   que corresponda.

4. Para establecer las cuantías equivalentes a los quinientos salarios base a que se hace referencia en este artículo, debe entenderse que:

a) El monto omitido no incluirá los intereses, ni recargos automáticos, ni las multas o los recargos de carácter sancionador.

b) Para determinar el monto mencionado cuando se trate de tributos cuyo período es anual, se considerará la cuota que corresponda a ese período y para los impuestos cuyos períodos sean inferiores a doce meses, se considerarán los montos omitidos durante los doce meses que comprenda el período del impuesto sobre la renta del sujeto fiscalizado.

En los demás tributos, la cuantía se entenderá referida a cada uno de los conceptos por los que un hecho generador sea susceptible de determinación.”

Recomendación: En relación con las definiciones de las infracciones tributarias, siempre que las mismas sean determinadas sin reparación espontánea aunque extemporánea por parte del contribuyente. 

En los casos de establecer como faltas graves las irregularidades contables, se han de referir al incumplimiento de un cuerpo cierto de normas contables para lo cual, se ha de emitir por parte del Colegio de Contadores Públicos de Costa Rica y sancionar por parte de la Administración Tributaria un Plan General contable que sea la base referencial de orden técnico que de fundamento objetivo a la configuración de la falta contable, esto adquiere especial relevancia ante la amplia capacidad de interpretación que ofrece el ordenamiento contable en el ámbito de las Normas Internacionales de Información Financiera y sus posibles consecuencias. Como disposición transitoria que se indique que mientras el Plan General Contable no haya sido publicado y puesto en carácter de obligatorio, las sanciones 3 b) i) no serán aplicables. 

Debe quedar expresamente claro, que no cabra sanciones cuando las determinaciones hechas por la Administración Tributaria lo sean por hechos presuntos y no actos probados, como principio de concordancia constitucional del derecho de ser inocente hasta que no se demuestre lo contrario. 

“Artículo 84.-
Incumplimiento del deber de llevar registros contables y financieros 

Serán sancionados con una multa equivalente a un salario base, quienes no lleven los registros contables y financieros dispuestos en las normas tributarias.”

Recomendación: relacionar en este articulo de manera concordante, que la contabilidad no se lleve conforme las normas tributarias, recogidas y publicadas en el Plan General Contable que emitirá –en conjunto con el Colegio de Contadores Públicos de Costa Rica- en un plazo no mayor a seis meses a partir de la vigencia de esta ley.

“Artículo 92.-
Fraude a la Hacienda Pública

El que, por acción u omisión, defraude a la Hacienda Pública, evadiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o ingresos a cuenta de retribuciones en especie u obteniendo indebidamente devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma forma, siempre que la cuantía de la cuota defraudada, el importe no ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de quinientos salarios base, será castigado con la pena de prisión de cinco a diez años.

Para los efectos de lo dispuesto en el apartado anterior, debe entenderse que:

a)
El monto defraudado no incluirá los intereses, las multas ni los recargos de carácter sancionador.

b)
Para determinar la cuantía mencionada, si se trata de tributos, retenciones, ingresos a cuenta o devoluciones, periódicos o de declaración periódica, se estará a lo defraudado en cada período impositivo o de declaración, y si estos son inferiores a doce meses, el importe de lo defraudado se referirá al año natural. En los demás supuestos, la cuantía se entenderá referida a cada uno de los distintos conceptos por los que un hecho imponible sea susceptible de liquidación.

Se considerará excusa legal absolutoria el hecho de que el sujeto repare su incumplimiento sin que medie requerimiento ni actuación alguna de la Administración Tributaria para obtener la reparación.

Para los efectos del párrafo anterior, se entenderá como actuación de la Administración toda acción realizada con la notificación al sujeto pasivo, conducente a verificar el cumplimiento de las obligaciones tributarias.”

Recomendación: Que se incluya en la configuración del tipo, una oración que califique los hechos indicando:” Esta conducta se perfeccionará cuando el que la comisione obtenga beneficio de esta para sí o para un tercero”. Incluyendo los supuestos concretos de actores materiales de la figura del delito. 

“Artículo 99.-
Concepto y facultades

Se entiende por Administración Tributaria el órgano administrativo encargado de gestionar y fiscalizar los tributos, se trate del Fisco o de otros entes públicos que sean sujetos activos, conforme a los artículos 11 y 14 del presente Código.

Dicho órgano puede dictar normas generales para los efectos de la aplicación correcta de las leyes tributarias, dentro de los límites fijados por las disposiciones legales y reglamentarias pertinentes.

Las normas generales serán emitidas mediante resolución general y consideradas criterios institucionales. Serán de  acatamiento obligatorio en la emisión de todos los actos administrativos y serán nulos los actos contrarios a tales normas.  Ante la ausencia de un criterio institucional que se haga necesario para la correcta resolución de un asunto de conocimiento de los órganos de la Administración Tributaria, el contribuyente podrá solicitar tal criterio al mismo órgano que conoce del asunto.  Este deberá solicitar a la Dirección General, en un plazo máximo de cinco días hábiles, emita tal criterio el cual deberá ser emitido en un plazo máximo de treinta días hábiles, sin que contra el mismo  quepa recurso alguno.  Este criterio institucional, como cualquier otro,  será de aplicación obligatoria para el funcionario y en adelante constituye parte del acervo de criterios de la Dirección General de Tributación de acatamiento obligatorio tal y como se regula al inicio de este párrafo.

Tratándose de la Administración Tributaria del Ministerio de Hacienda, cuando el presente Código otorga una potestad o facultad a la Dirección General de Tributación, se entenderá que también es aplicable a la Dirección General de Aduanas y a la Dirección General de Hacienda, y la Dirección de la Policía Control Fiscal en sus ámbitos de competencia.”

Recomendación: Se debe delimitar que los criterios institucionales han de versar sobre aspectos aplicativos de la norma, de procedimientos, aclaraciones y otras de orden didáctico, sin que se pueda entender que a través de los mismos se generan cambios que contravienen el artículo 121.13 de la Constitución Política en materia de reserva material de ley.

Es totalmente irregular que ante los criterios emitidos de manera particular y a petición de parte no quepa recurso alguno, violenta la libertad de petición y el debido proceso constitucional. 

“Artículo 116.-
Elementos para verificar y determinar la obligación tributaria

En sus funciones de fiscalización, la Administración Tributaria puede utilizar como elementos para la verificación y en su caso, para la determinación de la obligación tributaria de los contribuyentes y de los responsables:

a)
Los registros financieros, contables y de  cualquier índole que comprueben las operaciones efectuadas; y 

b)
A falta de tales registros, de documentación o de ambos, o cuando a juicio de la Administración los mismos fueran insuficientes o contradictorios, se deben tener en cuenta los indicios que permitan estimar la existencia y medida de la obligación tributaria.  Sirven especialmente como indicios: el capital invertido en la explotación; el volumen de las transacciones de toda clase e ingresos de otros períodos; la existencia de mercaderías y productos; el monto de las compras y ventas efectuadas; el rendimiento normal del negocio o explotación objeto de la investigación o el de empresas similares ubicadas en la misma plaza; los salarios, alquiler del negocio, combustibles, energía eléctrica y otros gastos  generales; el alquiler de la casa de habitación; los gastos particulares del contribuyente y de su familia; el monto de su patrimonio y cualesquiera otros elementos de juicio que obren en poder de la Administración Tributaria o que esta reciba o requiera de terceros.”

Recomendación: Que se aluda al final de a) de conformidad con los aspectos que en esta materia regule el Plan General Contable. 

En b) para poder calificar como insuficientes o contradictorios los registros contables o financieros, se debe comprobar la condición en contraste con las normas prescritas en el Plan General Contable y en ningún caso ser simples apreciaciones de la Administración Tributaria. 

“Artículo 128.-
Obligaciones de los particulares

Los contribuyentes y responsables están obligados a facilitar las tareas de determinación, fiscalización e investigación que realice la Administración Tributaria y, en especial, deben:

a) Cuando lo requieran las leyes o los reglamentos o lo exija dicha Administración en virtud de las facultades que le otorga este Código:

i. Llevar los registros financieros, contables y de cualquier otra índole a que alude el inciso a) del artículo 104 de este Código. La llevanza de los registros contables y financieros podrá hacerse mediante sistemas informáticos a elección del contribuyente, en el tanto la contabilidad cumpla con los principios de registro e información establecidos en normas reglamentarias o, en su defecto, con arreglo a  las Normas Internacionales de Información Financiera, adoptadas por el Colegio de Contadores Públicos de Costa Rica, siempre que estas últimas normas no supongan modificaciones a las leyes tributarias. En caso de conflicto entre ellas, a los fines impositivos, prevalecerá lo dispuesto en las normas  tributarias.

Sin perjuicio de que las transacciones sean registradas y respaldadas mediante sistemas electrónicos, la Administración podrá requerir a los sujetos pasivos, los respaldos sobre las transacciones registradas en tales sistemas. En toda referencia que en este Código se haga sobre libros, boletas, comprobantes y demás, se entenderá tal referencia igualmente a registros electrónicos.”

ii. Inscribirse en los registros pertinentes, a los que deben aportar los datos necesarios y comunicar oportunamente sus modificaciones; y

iii. Presentar las declaraciones que correspondan;

b) Conservar, en forma ordenada, los registros financieros, contables y de cualquier índole y los antecedentes de las operaciones o situaciones que constituyan hechos gravados.

c) Dar facilidades a los funcionarios fiscales autorizados para que realicen las inspecciones o verificaciones en sus establecimientos comerciales o industriales, inmuebles, oficinas, depósitos o en cualquier otro lugar;

d) Presentar o exhibir en las oficinas de la Administración Tributaria o ante los funcionarios autorizados los registros financieros, contables y de cualquier índole, relacionados con hechos generadores de sus obligaciones tributarias y formular las aplicaciones o aclaraciones que se les soliciten;

e) Comunicar a la Administración el cambio del domicilio fiscal.

f) Concurrir personalmente o por medio de sus representantes debidamente autorizados a las oficinas de la Administración Tributaria, cuando su presencia sea requerida.”

Recomendación: sustituir el a) i, por la siguiente redacción: Los contribuyentes deberán apegarse para el cumplimiento de sus deberes contables y financieros al cumplimiento de las prescripciones del Plan General Contable que emitirá la Administración Tributaria en los siguientes seis meses a partir de la entrada en vigencia de esta ley, en conjunto con el Colegio de Contadores Públicos de Costa Rica y las modificaciones que al mismo se hagan y publiquen aplicables a partir del año fiscal siguiente al de la publicación de las modificaciones las que en ningún caso tendrán efectos retroactivos en contra de los contribuyentes. 

“Artículo 130.-
Declaraciones rectificativas

Las declaraciones juradas o manifestaciones que formulen los sujetos pasivos se presumen fiel reflejo de la verdad y responsabilizan al declarante por los tributos que de ellas resulten, así como por la exactitud de los demás datos contenidos en tales declaraciones.

Asimismo, los sujetos pasivos podrán rectificar sus declaraciones tributarias, teniendo en cuenta los siguientes aspectos:

a) Cuando los sujetos pasivos rectifiquen sus declaraciones tributarias, deberán presentar en los lugares habilitados para este fin, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado e) de este artículo, una nueva declaración en los medios que defina la Administración Tributaria, y deberán cancelar un tributo mayor cuando corresponda, junto con sus accesorios, tales como intereses fijados para el pago fuera de plazo.

b) Toda declaración que el sujeto pasivo presente con posterioridad a la inicial será considerada rectificación de la inicial o de la última declaración rectificativa, según el caso.

c) La rectificación de la declaración tributaria podrá abarcar cualquier rubro que incida en la base imponible del tributo o en las formas de extinción de la obligación tributaria correspondiente.

d) La rectificación de las declaraciones a que se hace referencia en los párrafos anteriores no impide el ejercicio posterior de las facultades de la Administración Tributaria para fiscalizar o verificar.

e) No procederá después de notificado el inicio de un procedimiento fiscalizador, tendente a liquidar definitivamente la obligación tributaria, la presentación de declaraciones rectificativas sobre el impuesto y período objeto de tal procedimiento. Sin embargo, el sujeto pasivo podrá plantear, a partir de ese momento y hasta la finalización del procedimiento, una petición de rectificación sujeta a la aprobación por parte de los órganos actuantes de la Administración Tributaria.  La consecuente aprobación o denegatoria será incorporada directamente en la propuesta de regularización que se le formule al sujeto fiscalizado.”

Recomendación: En el supuesto e) se entiende que el contribuyente cuenta con su última oportunidad de rectificación hasta el día en que inicia la visita de la Administración y no así a partir del momento en que notifica el inicio de actualización, es decir, puede presentar esa ultima declaración rectificativa, dentro de los diez días que transcurren desde la notificación y el inicio efectivo de la fiscalización. Esto permite una última oportunidad de reparación, dejando la petición para correcciones que el contribuyente pueda efectuar en el curso de la fiscalización sujeta a la aprobación o denegatoria de la Administración Tributaria. 

DERECHOS Y GARANTÍAS DEL CONTRIBUYENTE

CAPÍTULO I

DISPOSICIONES GENERALES

Artículo 171.-
Derechos generales de los contribuyentes

Constituyen derechos generales de los sujetos pasivos los siguientes:

1. Derecho a ser informado y asistido por la Administración Tributaria en el ejercicio de sus derechos o en relación con el cumplimiento de sus obligaciones y deberes tributarios, así como del contenido y alcance de los mismos.

2. Derecho a obtener las devoluciones de ingresos indebidos y las devoluciones de oficio, más los intereses que correspondan, de conformidad con la normativa aplicable al efecto.

3. Derecho a consultar, en los términos previstos por la normativa aplicable, a la Administración Tributaria y a obtener respuesta oportuna, de acuerdo con los plazos legales establecidos.  Tratándose de solicitudes que consisten en un mero derecho a ser informado, la respuesta debe ser obtenida dentro del plazo de diez días hábiles desde su presentación.

4. Derecho a una calificación única de los documentos que sustenten sus peticiones y a ser informado por escrito de los requisitos omitidos en la solicitud o el trámite o que aclare la información.

5. Derecho a conocer cuando así lo solicite, el estado de tramitación de los procedimientos en que sea parte.

6. Derecho a no aportar los documentos ya presentados y recibidos, que deberían encontrarse en poder de la Administración actuante, salvo razones justificadas.

7. Derecho, en los términos legalmente previstos, al carácter confidencial de los datos, informes y antecedentes obtenidos por la Administración Tributaria, que solo podrán ser utilizados para la efectiva aplicación de los tributos, sin que puedan ser cedidos o comunicados a terceros, salvo en los supuestos previstos expresa y específicamente en las leyes.

8. Derecho a ser tratado con el debido respeto y consideración por el personal al servicio de la Administración Tributaria.

9. Derecho a formular en los casos en que sea parte, alegaciones y aportar documentos que deberán ser tomados en cuenta por los órganos competentes en la redacción de las resoluciones y actos jurídicos en general. 

10. Derecho a ser oído en el trámite de audiencia con carácter previo al dictado de la resolución o acto que tendrá efectos jurídicos para los sujetos pasivos, de conformidad con la ley.

11. Derecho a ser informado de los valores y de los parámetros de valores, que se empleen para fines tributarios.

12. Derecho a ser informado, al inicio de las actuaciones de comprobación y fiscalización llevadas a cabo por la Administración Tributaria, acerca de la naturaleza y alcance de las mismas, a que no puedan ser modificados sus fines sin previo aviso, así como de sus derechos y obligaciones en el curso de tales actuaciones, y a que se desarrollen mediante los procedimientos y plazos previstos en la ley.

13. Derecho a que la Administración Tributaria le advierta de manera explícita, concluida la actualización fiscalizadora y antes del dictado el acto final, de las consecuencias jurídicas y económicas, que conlleva la aceptación de la determinación de oficio o de las infracciones cometidas, tanto en cuanto al tributo a pagar, como a los accesorios.

Recomendación: 
14. El derecho de que el contribuyente conozca que a toda comparecencia con la Administración Tributaria tiene el derecho de hacerse acompañar por un profesional competente en materia tributaria para que le aconseje y asesore en el proceso, sin que esto constituya una obligación del contribuyente. Toda notificación que haga la Administración ha de hacer la advertencia al contribuyente, respecto de su derecho y los beneficios del ejercicio del mismo.

15 Creación de la figura del defensor del contribuyente, que tendrá la función de tutelar la eficacia del cumplimiento de los derechos antes enumerados, será una unidad desconcentrada de la oficina del Defensor de los Habitantes, especializado solamente en atender estas materias. Recibirá denuncias de actos irregulares de la Administración o funcionarios de ésta. 

 Artículo 172.-
Respeto a los derechos de los contribuyentes

La Administración Tributaria en su actividad deberá respetar los derechos y garantías del contribuyente, establecidos en el artículo anterior, así como en el resto del ordenamiento jurídico, integrado por las normas escritas y no escritas necesarias para garantizar un equilibrio entre la eficiencia y la dignidad, la libertad y los demás derechos fundamentales consagrados en la Constitución Política y en las leyes.

Recomendación: Incluir la advertencia que la Administración Tributaria no podrá intimidar al contribuyente respecto de consecuencias de sus actos, sin que estos actos queden consignados en actas que le permitan al contribuyente el recurrir las amenazas que pueden estar ocurriendo a nivel de las diversas oficinas de la Administración.

  Artículo 176.-
Observancia del procedimiento

Las normas del procedimiento administrativo tributario serán de observancia obligatoria para la Administración Tributaria, como garantía de eficiencia y defensa de los derechos del contribuyente.  El órgano administrativo competente de conocer en grado, de oficio o en virtud de recurso, declarará la nulidad del acto, prima facie, antes de conocer sobre el fondo del asunto, cuando existiere una violación al procedimiento o a los derechos del contribuyente.

Las actuaciones administrativas contrarias a derecho, así como la información y demás pruebas obtenidas por la Administración Tributaria en forma ilegal, no podrán surtir efecto alguno en contra del contribuyente.

Recomendación: El defensor del contribuyente deberá procurar que este derecho procesal fundamental sea eficaz y exija a la Administración Tributaria el respeto a todos los procedimientos a efectos de velar por que la eficacia de los actos nulos ahorre esfuerzos de procedimiento al contribuyente. 

Artículo 177.-
Objeto del procedimiento

El procedimiento administrativo tributario servirá para asegurar el mejor cumplimiento posible de los fines de la Administración Tributaria, con respeto para los derechos subjetivos e intereses legítimos de los contribuyentes, de acuerdo con el ordenamiento jurídico.  Su objeto más importante es la verificación de los hechos dispuestos en las normas, que sirve de motivo al acto final.

Recomendación: Dichos elementos objetivos deben quedar documentados en expedientes que sean demostrativos de los procedimientos y en todos los casos dichos expedientes deben estar disponibles al contribuyente. 

Artículo 178.-
Presunción de buena fe

La actuación de los contribuyentes se presume realizada de buena fe. Corresponde a la Administración Tributaria la prueba de que concurren las circunstancias que determinan la culpabilidad del infractor en la comisión de ilícitos tributarios.

Recomendación: Deben incluirse los casos de prueba en cargo de la Administración Tributaria tanto en culpa como en los supuestos de dolo o negligencia del contribuyente los cuales deben ser caracterizados jurídicamente de manera apropiada antes de su atribución al contribuyente. 

Artículo 179.-
Impulso procesal

La Administración Tributaria deberá conducir el procedimiento con la intención de lograr un máximo de celeridad y eficiencia, dentro del respeto al ordenamiento jurídico y a los derechos e intereses legítimos del contribuyente

Recomendación: los plazos de este Código se considerarán perentorios y no ordenatorios para lograr la eficacia del impulso procesal y de no cumplirse se quedará a la discusión de los procedimientos en una nulidad. Solamente será válido un procedimiento que haya excedido los plazos establecidos en este Código, cuando exista una notificación razonada de la Administración que los plazos no serán cumplidos a efectos de lograr la garantía de la búsqueda de la verdad real de los hechos. 

Artículo 180.-
Límites del procedimiento

La Administración Tributaria debe adoptar sus resoluciones dentro del procedimiento administrativo, con estricto apego al ordenamiento jurídico y, en el caso de decisiones discrecionales, estará sujeto a los límites de racionalidad y razonabilidad, así como al respeto a los derechos de los contribuyentes. 

Recomendación: Cualquier acto o decisión discrecional debe quedar documentado como acto motivado de acuerdo con los principios del derecho administrativo y solamente en estos casos en los que se hacen necesario que los mismos queden documentados en su razonamiento para que el contribuyente pueda acceder al ejercicio efectivo de su derecho de defensa. 

Artículo 186.-
Nulidades

Solo causará nulidad de lo actuado, la omisión de formalidades sustanciales del procedimiento o la violación del ordenamiento jurídico.

Se entenderá como sustancial la formalidad cuya realización correcta hubiera impedido o cambiado la decisión final en aspectos importantes, o cuya omisión causare indefensión.

Recomendación: Incluir en este articulo, además de causar indefensión que lesione alguno de los derechos incluidos en este capítulo del Código. 

  Artículo 187.-
Creación de la Defensa del Contribuyente
Se crea la Defensa del Contribuyente como una unidad administrativa del Ministerio de Hacienda que formará parte de su organización estructural, presupuestaria, funcional y administrativa con independencia de criterio para resolver, con carácter de Administración Tributaria y con la obligación de la confidencialidad que establece este código.  Esta unidad tendrá bajo su responsabilidad la defensa de los derechos y garantías de los contribuyentes.

Se autoriza a ese Ministerio, para que mediante Decreto Ejecutivo, regule la organización y funciones de este órgano.”

Recomendación: Para que se de una efectiva independencia de esta figura debe quedar fuera del Ministerio de Hacienda por tal motivo se ha sugerido la creación del defensor del contribuyente adscrita a la Defensoría de los Habitantes.”
El documento de la Asociación de Agentes de Aduanas, entregado el 1 de noviembre de 2011 dice lo siguiente:

“EXPEDIENTE No. 18041. LEY DE FORTALECIMIENTO DE LA GESTIÓN TRIBUTARIA.

Consideramos que ninguno de los propósitos para los que supuestamente se dirige la propuesta de reforma en el campo aduanero se logra alcanzar, bien porque no se requiere variación alguna, o porque la modificación solo persigue conferirle a las autoridades mayores plazos en contra del administrado, u otorgarle prerrogativas inconstitucionales o bien porque en materia de delitos lo que se ha planteado es la despenalización del contrabando y de la defraudación fiscal aduanera, medida que se constituirá en un  detonante para la introducción ilegal al país de toda clase de mercancías, con o sin restricciones no arancelarias. 

Las facilidades que se le ofrecen a los contrabandistas y defraudadores para introducir mercancías al territorio nacional, sin que exista en adelante pena de cárcel para los que intervienen, es lo más notable del proyecto, pero por sus efectos negativos para los intereses nacionales.

Veamos las objeciones al proyecto con objetividad y seriedad:

VIOLACIÓN DE PROCEDIMIENTOS ESENCIALES LEGISLATIVOS: SUSTITUCIÓN DEL TEXTO.

Consideramos que en la tramitación del presente proyecto de ley ha existido una infracción que lo vicia de nulidad, toda vez que el texto inicial presentado a la corriente legislativa fue modificado y alterado de modo sustancial o esencial.

No obstante la afinidad aparente entre uno y otro texto en razón de la materia, pero el volumen, contenido de fondo, diversidad jurídica y dimensión de las enmiendas, las convierte en propuestas totalmente distintas, sobre las que no existe conexidad en cuanto al fondo. Puede que una y otra propuesta de reforma se refieran a los mismos artículos en ciertos casos, pero el contenido esencial de estos son absolutamente diferentes entre ellas.

Siendo que los textos, original y sustitutivo,  son evidentemente diferentes, el segundo tuvo que haber sido sometido al procedimiento legislativo pertinente y otorgarse la posibilidad de ser discutido de manera pública y abierta con los distintos sectores, políticos, económicos y sociales para que pudieran manifestarse sobre las normas que contiene el texto sustitutivo. Como puede observarse en el expediente legislativo las audiencias y presentaciones que se realizaron únicamente lo fueron sobre el texto original y no sobre el texto sustitutivo.

Véase sobre este tema el siguiente resultado:

De los 19 artículos que se proponen reformar o adicionar en el texto sustitutivo, 12 corresponden a nuevas iniciativas sobre las que no se ha discutido públicamente (Ellos son: 12, 63, 102, 194, 197, 231, 233, 234, 227 bis, 231 bis, 233 y 242 bis), 6 son artículos que si bien estaban en el proyecto inicial fueron modificados sustancialmente como resultado de las audiencias tramitadas (los cuales son: 61, 211, 214, 242, 244 y 24 bis) y sólo 1 no sufrió modificación o cambio alguno (el 246).

La ausencia de publicidad y discusión de este nuevo proyecto de ley configura la violación de principios democráticos y constitucionales que producen la nulidad de la iniciativa.

ESTABLECIMIENTO INDEBIDO DE INTERESES EN MATERIA ADUANERA: Artículos 61, 29, 102, 231, 24 bis.
El pago de las obligaciones tributarias dentro de los plazos establecidos no genera intereses.

Con la propuesta de modificación de artículo 61 de la LGA que además afecta en cascada a los artículos 29, 102, 231, 24 bis del mismo proyecto, se plantea una situación que lejos de normalizar una situación generará caos e inseguridad jurídica, conforme se expone de seguido. De hecho en la reforma del artículo 102 lo único que se hace es incluir los intereses.

El concepto esencial contenido a lo largo de la Ley General de Aduanas, conforme a la noción establecida por el legislador al momento de aprobar la Ley dicha de manera integral y no un mal parche como el que se propone, consiste en establecer garantías a los administrados y a la propia Administración al momento de determinar la obligación tributaria aduanera, porque de ella depende el comercio nacional.

La Ley actual soporta todo su andamiaje en esta materia, bajo el principio de la firmeza del acto de determinación de la obligación tributaria aduanera, según lo establecido por el propio Estado y en observancia al hecho de que una vez satisfechos los tributos aduaneros y despachada la mercancía, no es posible entender que subsista el privilegio prendario de la Administración, pues sería convertirlo en un privilegio permanente que afectaría directamente el contenido del artículo 45 de la Constitución, en cuanto protege la facultad del propietario de la libre disponibilidad de los bienes de su pertenencia.

En este sentido una vez determinada la obligación tributaria aduanera, en la forma que la Ley lo dicta, es decir la cuantía del adeudo y pagada por el medio legalmente establecido, la Administración Aduanera acepta esa determinación y autoriza el levante de la mercancía. Ahora bien, de acuerdo con la Ley Aduanera la Administración puede o no revisar la mercancía y/ o la determinación de la obligación aduanera, es su potestad. Si considera que no es necesario llevar a cabo ninguna revisión estará aceptando la obligación que se determinó y permite la salida de la mercancía a libre circulación para el uso o consumo definitivo en el país. No podemos pensar ni aceptar que persista una “potencial deuda aduanera” sobre la mercancía o sobre el importador, peor aún, por cuatro años, ahora sumándole intereses desde el momento en que “debieron pagarse los tributos”, es decir de manera retroactiva, en aplicación de una nueva obligación sobre mercancía que ya fue vendida años atrás con base en la obligación pagada. Esto ocasionaría pérdidas cuantiosas o hasta el cierre o la quiebra de las empresas.

REBAJA DE LOS INTERESES QUE DEBE PAGAR EL ESTADO  E INDEBIDA ASIGNACIÓN DE COMPETENCIA ALA DIRECCIÓN GENERAL DE ADUANAS PARA ESTABLECER INTERESES:

El mismo artículo 61 que se propone modificar introduce una rebaja sustancial por los intereses que generan los cobros o pagos indebidos sobre las sumas que tiene en su poder la Aduana o el Ministerio de Hacienda. Lo peor del caso es que la Ley hoy tiene fijado un interés igual para ambas partes, Estado y particulares, que brinda seguridad jurídica; pero la reforma, sin explicación alguna, sin argumento y de manera solapada le entrega una competencia al Director de Aduanas, para que mediante una resolución fije la tasa de interés, a la cual incluso le pone un techo. 

La diferencia entre una situación y otra consiste por un lado que el Estado tiene el dinero cobrado o pagado de más y decidirá devolverla prácticamente cuando así lo quiera y por esa razón se baja los intereses y por otro que primero debe alcanzar firmeza la modificación de un acto administrativo que le ha conferido derechos e intereses legítimos a un administrado que observó fielmente las normas aduaneras para la determinación de la obligación tributaria aduanera. Los intereses en este último caso correrían a partir del momento en que legalmente se tenga por modificado ese acto administrativo y no antes.

INTERRUPCIÓN DE LA PRESCRIPCIÓN:

Con la reforma del artículo 63 de la LGA nos enfrentamos de nuevo con otra situación generadora de inseguridad jurídica para el administrado. Como si fuera pocos los 4 años que se le adjudicaron a la Aduana para que pudiera revisar la determinación de una obligación tributaria aduanera, que técnicamente deberían ser los casos de excepción y no la regla, porque en materia de aduanas debe imperar la revisión inmediata o previa a la salida de las mercancías, ahora pretender fijar como causal para interrumpir esos 4 años la sola comunicación que le iniciarán una actuación fiscalizadora.

Como se señaló en el punto anterior la seguridad jurídica está basada en la determinación de esa obligación y en la autorización de salida o levante de la mercancía y cualquier situación que varíe ese momento deberá ser con la notificación de la resolución que una vez firme impacte en el acto administrativo que permitió la libre circulación de la mercancías.

Aprobar una reforma en este sentido sería extender sin límite la duración de los procedimientos, que de por sí hoy día tardan años en resolverse, porque no es ningún secreto que la Administración no cumple los plazos establecidos en la Ley.

FIGURA O INSTITUTO DE LA REGULARIZACIÓN: Artículo 24 bis.

En primer lugar llama la atención el hecho de que el llamado Instituto de la Regularización, fue puesto en vigencia por el Ministerio de Hacienda mediante resolución administrativa primero y por Decreto Ejecutivo después. Ello implicaría que desde hace más de 4 años lo implantaron de manera ilegal o que no requeriría de una norma legislativa y este es un tema que no ha sido debatido desde ningún punto de vista.

Ahora bien acerca de la propuesta, bajo el supuesto que fuere procedente, debemos señalar lo siguiente:

1. La norma indica que no se aplicará de manera general, es decir que existirán excepciones, pero no establece cuáles serían esos casos ni tampoco fija en qué condiciones operarían las excepciones. Consideramos que esas excepciones o casos particulares deben estar establecidas en la Ley en garantía de los Principios constitucionales de igualdad de trato o al menos determinar los parámetros para alcanzar esas distinciones.

2. En este mismo tema, el párrafo 2 del artículo 24 bis de comentario, delega sin ningún parámetro los casos excepcionales al Reglamento a esta Ley, sin que sepamos los criterios para ello. Si se sabe que existen, porque el Instituto se aplica desde hace más de 4 años como dijimos o existirán excepciones, entonces debemos señalarlas en la Ley y no dejar esto a la regulación por parte de la Administración.

3. El párrafo 4 de este mismo artículo 24 bis contiene lo que parece ser una trampa para los administrados, cuando señala que la muestra de conformidad de regularización constituye la aceptación misma de la deuda y sus intereses, convenientemente creados para la Administración en este mismo proyecto también, y se convierte ipso facto en una obligación líquida y exigible, permitiéndole a la Administración, la ejecución del cobro de manera inmediata, sin un procedimiento ordinario determinativo. De aprobarse esta propuesta del Ministerio de Hacienda se constituiría en un antecedente nefasto en nuestro país.

Este es quizá uno de los mejores ejemplos de lo que no debemos hacer en esta Asamblea Legislativa.

SILENCIO ADMINISTRATIVO: Artículo 197.

Esta propuesta la hacen aparentar como de gran importancia para el Administrado, cuando en realidad no lo es, ya que su contenido es inocuo. En primer lugar porque en nuestro Ordenamiento Jurídico ya existe desde hace muchos años atrás en la Ley General de la Administración Pública cuál es el tratamiento en materia de silencio positivo y negativo.

Ahora con la incorporación de esta propuesta de reforma, está claro que la inacción, la omisión, simplemente hará que se tenga por rechazado el reclamo, el recurso o la petición, no concluido por acto final dentro de los 3 meses de iniciado el procedimiento. No nos dice que debe hacer al administrado después de este punto, ni tampoco que pasará con el funcionario que teniendo a cargo un asunto no lo resuelve y llanamente se tendrá por rechazado.

Esta norma también provocará un conflicto, siempre en contra del administrado, porque la Ley General de Aduanas establece una serie de plazos, en especial en la fase recursiva donde le ha fijado a la Administración, plazos dentro de los cuales debe resolver, los cuales NO se cumplen y ahora con esta adición que se pretende el problema se le soluciona a la Administración en perjuicio directo del administrado. Los plazos son fatales para los particulares y nunca para la Administración.

Algunos ejemplos de artículos que definen plazos a la Administración y que no cumplen son el 199, 202, 204, 209.

Siendo así las cosas, lo justo sería legislar en el sentido de que si la Administración NO resuelve dentro de los plazos que la Ley tiene fijados, porque para ser cumplidos los aprobó el legislador, lo natural sería que se tendrá por admitido el reclamo, el recurso y la petición, es decir, que opere el silencio positivo siguiendo los parámetros del literal 1. del artículo 330 de la la Ley General de la Administración Pública, que señala que el silencio de la Administración se entenderá positivo cuando así se establezca expresamente y que al funcionario omiso en su actuación se le inicie un procedimiento sancionatorio en la proporción que le corresponda.
VALORES DE REFERENCIA: Artículo 244.

EL MINISTERIO DE HACIENDA YA TIENE EN VIGENCIA UN DECRETO EJECUTIVO SOBRE ESTE TEMA.

Como se ha dicho, ya el Poder Ejecutivo emitió el Decreto Ejecutivo No. 36582-H, denominado “Reglamento de Implementación de Valores de Referencia en Aduana”,  publicado en La Gaceta 101 del 26 mayo 2011, al considerar que esa es la vía para su promulgación y aplicación, lo que hace innecesaria la propuesta del artículo 244 de la LGA y por ende de la intervención de la Asamblea Legislativa, ya que no se ha explicado lo contrario.

No obstante lo anterior veamos:

LOS VALORES DE REFERENCIA SON ILEGALES Y ATENTAN CONTRA EL COMERCIO INTERNACIONAL.

El valor aduanero en Costa Rica se rige por las disposiciones del Acuerdo relativo a la aplicación del Artículo VII del Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio de 1994 (GATT 1994).  Esta normativa se encuentra se aplica a nivel Centroamericano, mediante la Resolución Nº 115-2004 del 28 de junio de 2004 del Consejo de Ministros de Integración Centroamericana (COMIECO, denominado el Reglamento Centroamericano sobre Valoración Aduanera de las Mercancías, incorporado al ordenamiento interno por medio del Decreto Ejecutivo No.32082- COMEX-H, publicado en La Gaceta Nº 217, de 05 de noviembre de 2003, el cual ostenta un rango superior a la norma nacional. 

Nuestro país también mediante la Ley No. 8013 publicada en el Alcance No. 57-A a  La Gaceta No. 170 el día 5 de setiembre del 2000, vigente a partir de esta misma fecha, adicionó a la Ley General de Aduanas un nuevo Título XII, Valor Aduanero de las Mercancías Importadas, que en su artículo 251 estableció que Costa Rica se regirá por las disposiciones del Acuerdo relativo a la aplicación del artículo VII del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 (GATT 1994). 
ARTÍCULO 7 DEL GATT.

Específicamente prohíbe los precios o valores de referencia, indicativos,  el literal 2 del artículo 7 del GATT establece que EL VALOR EN ADUANA DETERMINADO SEGÚN EL PRESENTE ARTÍCULO NO SE BASARÁ EN:

a) el precio de venta en el país de importación de mercancías producidas en dicho país;

b) un sistema que prevea la aceptación, a efectos de valoración en aduana, del más alto de dos valores posibles;

c) el precio de mercancías en el mercado nacional del país exportador;

d) un costo de producción distinto de los valores reconstruidos que se hayan determinado para mercancías idénticas o similares de conformidad con lo dispuesto en el artículo 6;

e) el precio de mercancías vendidas para exportación a un país distinto del país de importación;

f) valores en aduana mínimos;

g) valores arbitrarios o ficticios.

LA ORGANIZACIÓN MUNDIAL DEL COMERCIO (OMC) SE HA PRONUNCIADO CONTRA LOS VALORES DE REFERENCIA O INDICATIVOS:

Reclamación presentada por Panamá contra Colombia. SOLUCIÓN DE DIFERENCIAS: DIFERENCIA DS366

http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds366_s.htm
El 12 de julio de 2007, Panamá solicitó la celebración de consultas con Colombia en relación con: i) los precios indicativos aplicables a mercancías específicas.

Panamá alega que Colombia obliga a los importadores de determinadas mercancías a pagar derechos de aduana y otros derechos o cargas e impuestos sobre la base de los precios indicativos y no de los métodos de valoración establecidos en el artículo VII del GATT de 1994 y en el Acuerdo sobre Valoración en Aduana y que la imposición de precios indicativos en las circunstancias mencionadas da lugar a posibles incompatibilidades con los artículos 1 a 7 y 13 del Acuerdo sobre Valoración en Aduana, así como con el artículo VII, los apartados a) y b) del párrafo 1 del artículo II y el párrafo 2 del artículo III (o el párrafo 4 del artículo III) del GATT de 1994.

Sometido el asunto al conocimiento del Grupo Especial designado para resolver la diferencia, éste  aceptó las alegaciones de Panamá de que el inciso e) del párrafo 5 del artículo 128 del Decreto Nº 2685 y el párrafo 7 del artículo 172 de la Resolución Nº 4240, así como las diversas resoluciones en las que se establecen precios indicativos, son incompatibles “en sí mismos” con la obligación establecida en el Acuerdo sobre Valoración en Aduana de aplicar, en orden secuencial, los métodos de valoración previstos en los artículos 1, 2, 3, 5 y 6 del Acuerdo sobre Valoración en Aduana y con los apartados b) y f) del párrafo 2 del artículo 7 de dicho Acuerdo y que Colombia había actuado de manera incompatible con las disposiciones del Acuerdo sobre Valoración en Aduana y del GATT de 1994, ha anulado o menoscabado ventajas resultantes para Panamá de dichos Acuerdos y recomendó que Colombia pusiera sus medidas en conformidad con las obligaciones que le corresponden en virtud del Acuerdo sobre Valoración en Aduana y el GATT de 1994.

Este diferendo concluyó cuando Colombia manifestó que había adoptado las medidas destinadas a cumplir las recomendaciones y resoluciones del OSD mucho antes de que expirara el plazo prudencial para hacerlo.

De aceptar o aprobar la propuesta presentada por el Ejecutivo, esta Asamblea Legislativa estaría violentando las disposiciones contenidas en el Convenio Internacional Acuerdo relativo a la aplicación del artículo VII del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 (GATT 1994) y por ende estaría emitiendo una norma abiertamente inconstitucional.

LA ORGANIZACIÓN MUNDIAL DE ADUANAS (OMA) SE HA PRONUNCIADO EN CONTRA DE LOS VALORES DE REFERENCIA:
El Subdirector General de Aduanas del Uruguay Sr. Cr. Guzmán Mañez, quien a su vez desempeña en la actualidad el cargo de Presidente del Comité Técnico de Valoración Aduanera de la Organización Mundial de Aduanas (OMA), en intervención como Expositor en el Panel sobre Subvaluación que se desarrolló dentro de las actividades del LXXII Congreso Nacional de la Confederación de Agentes Aduanales de la República Mexicana, celebrado en Cancún, México, el 15 de julio del presente año, señaló con toda claridad que los precios estimados, precios mínimos o valores de referencia o el término que cada uno le quiera dar, no están alineados con el Acuerdo de Valoración de la OMC y que expresamente éste Acuerdo los elimina. Asimismo destacó que cuando han sido utilizados no han generado resultados eficientes desde el punto de vista tributario aduanero.

Habiendo tenido acceso a la presentación que llevó a cabo el Sr. Cr. Guzmán Mañez, se le solicitó al entonces Director General de Aduanas Lic. Desiderio Soto y al actual Director Lic. Gerardo Bolaños, que se invitara al referido Presidente del Comité Técnico de Valoración Aduanera de la Organización Mundial de Aduanas (OMA), para que expusiera su calificado criterio acerca del Decreto Ejecutivo publicado por el Ministerio de Hacienda que creó los precios o valores de referencia y sobre el Proyecto que se tramitaba en esta Comisión, ya que por la estructura y funcionamiento de la Organización Mundial de Aduanas (OMA), que incluye el Comité Técnico de Valoración Aduanera que preside el Sr Mañez, se requiere que la consulta se realice a través de las administraciones aduaneras miembros de la OMA.

Lamentablemente de las notas de solicitud indicadas ni siquiera hemos recibido un acuse de recibido, pero este silencio nos da una razón más para no aceptar la propuesta que establece valores de referencia a nivel de aduanas a contrapelo de un Tratado vigente de rango superior a la Ley nacional.

SOBRE EL REGIMEN SANCIONATORIO QUE SE PROPONE: 

Es importante tener claro el motivo, fundamento y necesidad de una reforma legal y de lo expuesto en el expediente legislativo por el Ministerio de Hacienda, es importante llamar la atención que la justificación contenida en la exposición de motivos debe descartarse que la Contraloría General de la República haya impulsado o promovido elevar el umbral de punibilidad de los delitos de contrabando o defraudación fiscal. Si lo sugirió para el caso de los delitos cobijados en el artículo 220 bis de la Ley Generas de Aduanas, mismo que fue introducido por una reforma a esa Ley en los términos que el Ministerio de Hacienda lo solicitó y que entró en vigencia el año 2004.

No creemos que sea razonable impulsar una reforma legislativa porque el Ministerio de Hacienda no presente las denuncias penales ni aporte el elenco probatorio que exige nuestro Ordenamiento Jurídico y que las gestiones planteadas no obtuvieran, en consecuencia, los resultados esperados.  Este es el propósito principal para elevar el umbral dicho, es decir, hacer que los casos en lugar de remitirlos a la sede penal,  sean tramitados en la sede administrativa, invirtiendo la carga de la prueba contra los contribuyentes. En el ámbito aduanero- administrativo la carga de la prueba corresponde al administrado (debe probar que es inocente), a diferencia de la materia penal donde la carga de la prueba está a cargo de la autoridad denunciante y del Ministerio Público. La Dirección General de Aduanas será parte interesada y juzgadora: el resultado estaría garantizado para el Estado.

Mientras que en el delito es necesario que el Estado demuestre que el sujeto activo obró con dolo, culpa o pretensión, en las contravenciones administrativas la responsabilidad es objetiva, lo cual significa que es suficiente demostrar la ocurrencia del hecho, para derivar de ello la responsabilidad del sujeto activo y la consiguiente aplicación de las sanciones establecidas. Es claro que es mucho más eficaz para los intereses del Estado estructurar un esquema sancionatorio sobre la base de una responsabilidad objetiva que sobre una subjetiva, y por ello se crea en este proyecto el artículo 231 bis, que señala que las infracciones administrativas y las tributarias aduaneras, que de esta reforma en adelante serán TODOS los casos, son sancionables incluso a título de mera negligencia, sin ningún ánimo de vulnerar el régimen jurídico.

Una reforma como ésta, que promueve una mayor participación de la administración activa, debe contemplar los recursos humanos y materiales que serán necesarios incorporar como consecuencia de la atención de cientos de casos que serán sometidos a su conocimiento bajo este nuevo modelo, pero eso no se garantiza en el proyecto.

La reforma a los artículos 211 (contrabando) y 214 ya corregido, (defraudación fiscal aduanera) de la Ley General de Aduanas, establece que habrá delito cuando: el valor aduanero de la mercancía exceda los 50 mil pesos centroamericanos (dólares) en el primer caso  o el monto de los tributos evadidos supere los 50 mil pesos centroamericanos (dólares) en el segundo caso, es decir supere los C.26.000.000, veintiséis millones de colones), es decir 80 salarios base y las sanciones que proponen son:

Art. 211:
Multa de 2 veces el valor de la mercancía objeto de contrabando.



Pena de prisión de 3 a 5 años.

Art. 214:
Multa de 2 veces el monto de los tributos evadidos.



Pena de prisión de 3 a 5 años.

Por otro lado, ese mismo Proyecto cuando plantea la reforma al Código de Normas y Procedimientos Tributarios, en lo tocante a los delitos tributarios establecidos en el artículo 92, fija un nuevo umbral de punibilidad, lo pasa del actual de 200 salarios base a 500 salarios base. Es decir, para que califique como delito de fraude a la Hacienda Pública, la suma evadida debe ser superior a C.158.100.000 (ciento cincuenta y ocho millones cien mil colones) en vista de que el salario base vigente es de C.316.200 (trescientos dieciséis mil doscientos colones). 

DESPENALIZACION DEL CONTRABANDO Y LA DEFRAUDACIÓN HASTA 50 MIL DÓLARES DE VALOR ADUANERO DE LA MERCANCÍA:

Curiosamente, esta reforma contradice los objetivos recaudatorios del Gobierno, y se expone a prácticas ilegales, sin pena de prisión para los infractores y una serie de beneficios adicionales.

Creer que la despenalización del contrabando será de beneficio para el país, porque la Dirección de Aduanas es más ágil cobrando administrativamente que judicialmente, es una visión simplista de un enorme problema.

Con la despenalización se dejará de castigar a todas las personas que propician su ocurrencia, esto es, a los contrabandistas y a las personas que adquieren productos de contrabando, a las empresas o personas  transportistas que movilizan estas mercancías, a las almacenadoras o bodegueros informales que las reciben, a las instituciones financieras que coadyuvan en el lavado o legalización de las utilidades de los contrabandistas,  a los negocios donde se comercializan estos productos, a los funcionarios públicos que intervengan, por ejemplo.  

Con la despenalización no podrá intervenir la fuerza pública, ni ninguno de los organismos ni dependencias policiales del país, porque No existiría el  delito de contrabando hasta 50 mil dólares de valor de la mercancía.

Con la despenalización No puede aplicarse el artículo 224, es decir, NO puede aplicarse el comiso de la mercancía, el comiso de los vehículos o unidades de transporte y demás accesorios.
El tema de la despenalización del contrabando debe ser sometido al escrutinio público, al debate en distintos foros, al análisis de los expertos, a la consideración de la experiencia en otros países, entre otros ejercicios y no porque una ocurrente iniciativa se presente y tramite con  la presión de intensiones poco precisas.

Para el caso de la despenalización de la Defraudación Fiscal Aduanera se aplican todos los supuestos anteriores, la línea entre un caso y otro, es muy delgada y merece la atención y la opinión de todos los conocedores del tema.

INFRACCIÓN TRIBUTARIA ADUANERA: artículo 242 y artículo 242 bis

Lo que era delito (artículo 211 contrabando) ahora será infracción tributaria aduanera y se penará con una multa equivalente al valor aduanero de las mercancías.

Pero vemos al menos tres aspectos que evidencian la errónea concepción que se impone en esta materia, cuando se proponen iniciativas que carecen de rigor y justicia:

1. Los delitos penales cuyas mercancías son menores a 50 mil dólares de valor se castigarán con una multa de una vez el valor de las mismas y se considerará INFRACCIÓN ADMINISTRATIVA (artículo 242 bis que se propone).

2. Las infracciones administrativas y las tributarias aduaneras, cometidas aún a título de mera negligencia (art. 231 bis que se introduce) si superan 500 dólares  en tributos reciben el MISMO CASTIGO que para los delitos despenalizados. Obviamente esta situación no puede quedar así y merece un replanteamiento total.

3.  Las infracciones administrativas que la Ley General de Aduanas tipifica en el artículo 236, tienen una sanción de 500 dólares de multa, ahora aún a título de mera negligencia independientemente del monto supuestamente dejado de pagar, de 0 a 100 dólares. Y más de 100 dólares o 52.000 colones se aplica automáticamente el artículo 242 con una multa de una vez el valor de la mercancía.

4. La despenalización hasta 50 mil dólares de la Defraudación Fiscal Aduanera hará que cualquier suma dejada de pagar CON DOLO, de acuerdo al proyecto NO pague multa, porque el proyecto no contempla esta posibilidad. Entonces?

Lo que si queda claro ahora es que el régimen sancionatorio contemplado en la Ley General de Aduanas debe ser objeto de una revisión urgente, profunda y ajustada a los principios de legalidad, proporcionalidad, gradualidad, razonabilidad, equidad y justicia.”

4.  Consideraciones finales
Como bien queda plasmado en las observaciones anteriores, el proyecto requiere una serie de ajustes que permitirían generar una ley acorde a la necesidad nacional. 

Por lo anteriormente expuesto es que rendimos ante el Plenario Legislativo el siguiente dictamen NEGATIVO de MINORIA.
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