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Doctor

Erick Gatgens Gomez
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Ciudad.-

Estimado don Erick:

En correo electrénico recibido ayer, se me remite copia del oficio CU-799-
2018, con el que el Consejo Universitario consulta a la Facultad de Derecho sobre
el Proyecto denominado Ley de Fortalecimiento de las Finanzas Publicas.
Expediente legislativo 20.580. Con dicho oficio se adjunta el “Texto Actualizado
con el Informe de Mociones 137 de 18 de junio de 2018"”, por lo que serd este
texto el que tendremos en consideracion.

Proporciono a continuacidn algunos elementos para que sean considerados
por la Facultad en respuesta a lo consultado. He contado para ello con generosos
aportes del también profesor de nuestra facultad, Dr. Adridan Torrealba Navas.

1. Creacion del Impuesto sobre el Valor Agregado en reforma integral de la
Ley del Impuesto sobre las Ventas No. 6826 de 8 de noviembre de 1982.

En el proyecto de creacién del IVA destaca que, pese a la sujecidon en
general de los servicios, se prevé una la amplia exencion para las instituciones
estatales de educién superior (en el articulo 8) y para las universidades estatales

(en el articulo 9). Transcribo a continuacion la parte pertinente de esos articulgsi—=—= .
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estatales parauniversitarias y de educacion superior, el Consejo Nacional de
Rectores y el Sistema Nacional de Acreditacién de la Educacion Superior,
siempre y cuando sean necesarios para la realizacién de sus fines. Esta
exencion no aplica a ninguna fundacién asociada a un centro de educacion
superior, o para mercancias y servicios utilizados para la generacién de
productos o servicios para su comercializacién. [...]”.

Articulo 9- No sujecién. No estardn sujetas al impuesto: [..] 8) El
suministro de bienes y prestaciones de servicios a titulo gratuito que sean
obligatorios para el sujeto en virtud de las normas juridicas y los convenios
colectivos. Tampoco estard sujeto al impuesto, la prestacion de servicios de
radio y television, a titulo gratuito y con fines de interés social, en cualquiera de
sus modalidades, conferidas al Estado, instituciones auténomas 'y
semiauténomas, a las corporaciones municipales, a las universidades estatales,
a la Junta de Proteccidn Social, a las juntas de educacidn, a las instituciones
docentes del Estado, Cruz Roja Costarricense y a otras asociaciones o
fundaciones para obras de bien social, cientifico o cultural. [...]”.

No tengo sugerencias de mejora respecto de este punto.

2. Reforma a la Ley No. 7092, Ley del Impuesto sobre la renta del 21 de abril
de 1988.

No se reforma la actual exencién (llamada erréneamente “entidades no
sujetas al impuesto” en el articulo 3 de la actual Ley del Impuesto sobre la Renta)
conferidad “a las universidades estatales”.

2.1. Bancos y entidades financieras

Respecto de ese universo de contribuyentes, la reforma mas significativa
que encontramos es la incluida en el articulo 1 de la Ley 7092, en que se adiciona
un parrafo final que establece:

“Articulo 1.- Impuesto que comprende la ley, hecho generador y
materia imponible. [...] A los efectos de este impuesto tendrdn la consideracion
de actividades lucrativas, debiendo tributar conforme a las disposiciones de
este titulo, los ingresos obtenidos por las entidades bancarias y sociedades
financieras sujetas a la vigilancia e inspeccién de la Superintendencia General==
de Entidades Financieras. En el caso de aquellos ingresos que estén su",(gis"a% >
una retencién que sea considerada como un impuesto unico y deﬁnltlvo‘< para”

las entidades a que se refiere este pdrrafo se considerard como un|pagdo
U
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cuenta de este impuesto, y se integrard en la renta bruta. Estos contribuyentes
no estardn sujetos a las disposiciones sobre deduccién proporcional de gastos”.

Recordemos que, actualmente, el segundo pdrrafo del articulo 7 de la Ley
del Impuesto sobre la Renta dispone:

“Cuando los costos, gastos o erogaciones autorizadas se efectien para
producir indistintamente rentas gravadas o exentas, se deberd deducir
solamente la proporcidn que corresponda a las rentas gravadas”.

Este parrafo sigue al primero de dicho articulo, que es el que establece el
principio de la asociacion de costos y gastos a los ingresos, de modo que los
primeros deben ser Utiles, necesarios y pertinentes para producir la utilidad o
beneficio. Por lo tanto, cuando se habla de “proporcidn que corresponda a las
rentas gravadas”, la norma se refiere a la existencia de ciertos gastos y costos
que, simultdneamente, contribuyen a la produccién de ingresos gravables y no
gravables.

Esta norma tiene sentido por el caracter cedular y territorial del sistema de
imposicion sobre la renta en Costa Rica, que produce que un mismo
contribuyente puede generar ingresos que estan gravados en el impuesto sobre
las utilidades y otros que estdn gravados en otros impuestos de la Ley 7092 o
simplemente no gravados, como es el caso de los ingresos extraterritoriales. En
tal supuesto, si el contribuyente incurre en gastos para producir todos estos tipos
de ingresos, hay que encontrar una forma razonable para aislar o identificar
aquellos gastos o proporcion de estos que se asocian con la produccién de los
ingresos gravables en dicho impuesto sobre las utilidades.

En el caso de las entidades financieras, la situacion tipica es la confluencia,
por un lado, de las rentas por la cartera de créditos o préstamos individuales y
comisiones por servicios y, por otra, de las inversiones en valores de mercado
financiero. Mientras que las primeras estan sujetas al impuesto sobre las
utilidades, las segundas estdn sujetas al impuesto regulado en el articulo 23 ¢, 1)
de la Ley del Impuesto sobre la Renta. De ahi que se presenta el problema de
asignar qué parte de los costos y gastos de estas instituciones se reEmona 0
asocia causalmente con cada uno de estos tipos de renta. N
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En ese sentido, el articulo 7, en el péarrafo citado, exige la determinacién de
la “proporcion de costos y gastos que corresponda a las rentas gravadas en el
impuesto sobre las utilidades”.

Esta normativa ha causado una situacién de litigio permanente entre los
bancos y entidades financieras con la Administracién Tributaria, generdndose una
gran discrepancia en cuanto a los métodos correctos para establecer
adecuadamente la proporcién indicada. Esa situacidn de litigio no es de interés
Unicamente para los bancos y entidades financieras, sino que ha llegado a poner
en riesgo todo el sistema financiero nacional, no siendo exagerado afirmar que, si
los procesos judiciales actualmente en curso fueran fallados a favor de la tesis de
la Direccidn General de Tributacién, algunos de ellos podrian entrar en situacién
de insuficiencia patrimonial.

La reforma por adicion al articulo 1 de la ley, permite evitar este problema
al menos respecto de los intereses de mercado financiero que estarian sujetos a
una retencion del 15% en el impuesto que se crea con el Capitulo Xl de la Ley,
seglin el proyecto. En tal caso, tales intereses serian gravables en el impuesto
sobre |as utilidades y, por tanto, las retenciones serian un crédito a cuenta de este
ultimo impuesto. Asi, la tarifa aumenta, por un lado (30% del impuesto de
utilidades), pero por otro el banco o institucién financiera podra deducir todos los
gastos asociados con la generacidn de estos intereses. De ahf que se saldaria gran
parte de la polémica existente.

Debe observarse, no obstante, que no queda del todo claro qué sucede con
los ingresos no gravables por ser extraterritoriales o las ganancias de capital (de
valores, de intangibles, etc.) que no estdn sujetos a una retencién Unica y
definitiva, sino que deban ser objeto de declaracién. En ese sentido es complicado
establecer una retencidn Unica y definitiva en el caso de una ganancia de capital,
pues el adquirente del bien no conoce el valor de adquisicidn, para efectos de
poder aplicar una retencidn Unica y definitiva. En tal caso, estas ganancias de
capital, tributarian en el impuesto del 15%, por lo que la légica indicaria que deba
seguirse aplicando proporcionalidad respecto de estos ingresos. Y ello pese a que
la norma del parrafo final parece indicar que quedarian excluidos de toda regla de
proporcionalidad.

Por otra parte, en el caso de fideicomisos en que un bancoﬁi ,
i
financiera es fiduciario, entenderiamos que estos no califican como /
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bancarias o sociedades financieras sujetas a la inspeccidn y vigilancia de la
SUGEF”. En tal caso, las rentas de mercado financiero estarian gravadas en el
impuesto del Capitulo XI, manteniéndose para ellos la problematica relativa a la
proporcionalidad.

2.2. Problema de la proporcionalidad para la generalidad de los
contribuyentes

El problema sefialado en los pdrrafos anteriores atafie especialmente o con
mayor intensidad a los bancos e instituciones financieras, pero es lo cierto que
también afecta a la generalidad de contribuyentes en el impuesto a las utilidades.

Para resolverlo, seria preferible globalizar todas las rentas que se dan en el
contexto de una actividad lucrativa o empresarial en el impuesto de utilidades,
incluyendo aquellas rentas del capital y ganancias de capital de activos afectos a
dicha actividad. Esto implicaria utilizar el criterio de gravamen de las rentas y
ganancias del capital que el proyecto anterior de la Administracién Solis Rivera y
el proyecto de Solidaridad Tributaria de la Administracién Chinchilla Miranda
habian adoptado. Este criterio consiste en establecer una particular relacién entre
el impuesto sobre las utilidades y el impuesto sobre las rentas y ganancias de
capital. El concepto central para definir cudl es el impuesto aplicable entre los dos
mencionados deberia ser el de “actividad lucrativa”. Asi, en el Titulo | de la Ley
(impuesto sobre las utilidades) se deberian gravar las rentas que obtienen
personas fisicas y juridicas provenientes de una actividad lucrativa autonoma, la
cual se puede considerar equivalente a una actividad empresarial o profesional.
Este concepto implica que también quedan sujetas a este impuesto las rentas de
capital y las ganancias de capital provenientes de activos que estan afectos a la
actividad lucrativa. La afectacion a la actividad lucrativa implica que se trata de
activos instrumentales en el desarrollo de dicha actividad. Ejemplos:

- Un activo fijo tangible, como la maquinaria: si se vende por encima del
valor en libros, generara una ganancia de capital gravable en el impuesto
sobre las utilidades.

- Un activo fijo intangible, como la marca de la empresa: si se vende-por.._
encima del valor en libros, generard una ganancia de capit f@’év)a(bt 4
también en este impuesto. F1<
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- Un titulo valor que representa excedentes de liquidez de la empresa
invertidos en el sistema financiero: los intereses estarian sujetos a este
impuesto de utilidades.

- Una accién de una sociedad cuyo giro empresarial estd relacionado con el
de la actividad lucrativa tenedora de la accién: los dividendos estarfan
sujetos a este impuesto de utilidades, aunque con exencidn.

En ausencia de “afectacion” a la actividad lucrativa o empresarial del activo,
cualquier renta de capital o ganancia de capital resulta gravable, bajo el Capitulo
XXl (Rentas de Capital y Ganancias y Pérdidas de Capital) que introduce el
Proyecto 20.580.

Pues bien, en la versidn que ahora se analiza, parece introducirse esta
regulacion, si bien con algunos defectos de técnica legislativa que deben
corregirse. Ello deriva, por una parte, por la adiciéon de un articulo 1 bis, dedicado
a la definicidn de los “elementos patrimoniales afectos a actividad lucrativa”. Esta
norma careceria de todo sentido si ho fuera porque se pretende gravar en este
impuestos las rentas del capital y ganancias de capital de elementos patrimoniales
afectos a actividad lucrativa. Esto se confirma cuando el articulo 27, B, al definir el
hecho generador del impuesto regulado en el Capitulo XI (Rentas de capital y
ganancias y pérdidas de capital) sefiala que este grava

“la obtencion de toda renta de fuente costarricense en dinero o en
especie, derivada del capital y de las ganancias y pérdidas de capital
realizadas, que provengan de bienes o derechos cuya titularidad corresponda
al contribuyente, asi como las diferencias cambiarias originadas en activos o
pasivos que resulten entre el momento de la realizacién de la operacidn y el de
percepcion del ingreso o pago del pasivo y que no estén afectos por parte de su
titular a la obtencién de rentas gravadas en el Titulo |, impuesto de utilidades”.

Pese a lo anterior, no se establece en el articulo 1 la consecuencia: que las
rentas del capital y ganancias de capital de los elementos patrimoniales afectos a
la actividad lucrativa son gravables en este impuesto. Por lo tanto resulta
imprescindible ajustar la redaccion del articulo 1 para que diga asi:

“Articulo 1.- Impuesto que comprende la ley, hecho generad
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;. . T . . . . , g 1
personas fisicas, juridicas, y entes colectivos sin personalidad juridica”, en, que
desarrollen actividades lucrativas, indicados en el articulo 2 de esta Ley.

El hecho generador del impuesto sobre las utilidades referidas en el
pdrrafo anterior, es la obtencidn de rentas procedentes de actividades
lucrativas.

También es parte del hecho generador de este impuesto, la obtencion de
toda renta derivada del capital y de las ganancias y perdidas de capital,
incluyendo ganancias cambiarias, realizadas, que provengan de bienes o
derechos cuya titularidad corresponda al contribuyente y que se encuentren
afectas a la actividad lucrativa.

A los efectos de este impuesto tendrdn la consideracion de actividades
lucrativas, debiendo tributar conforme a las disposiciones de este Titulo, los
ingresos obtenidos por las entidades bancarias y sociedades financieras sujetas
a la vigilancia e inspeccion de la Superintendencia General de Entidades
Financieras.

El impuesto grava la percepcion de rentas en dinero o en especie,
continuas u ocasionales, provenientes de fuente costarricense, asi como
cualquier otro ingreso o beneficio de fuente costarricense no exceptuado ni
considerado no sujeto por Ley”.

En la definicion del articulo 1 bis, se establece, entre otros supuestos de no
afectacidn, el de los “activos representativos de la participacion en fondos propios
de una entidad y de la cesion de capitales a terceros”, esto es, de acciones. Esto
implica que los dividendos de acciones o ganancias de capital por su venta —en
tanto no constituyan una actividad habitual- serian gravables en el impuesto del
Capitulo XI. No obstante, la norma establece una excepcidén técnicamente
defectuosa al decir que el contribuyente puede probar “una vinculacion efectiva
con la actividad lucrativa mediante el procedimiento que se determine”.

Lo defectuoso de la técnica legislativa es que la vinculacion efectiva solo
puede ser probada por el contribuyente y no por la Administracion, lo cual carece
de sentido. Si hay vinculacidn efectiva, probada por quien sea, debe aplicarse el
impuesto de utilidades. El ejemplo tipico de afectacion de acciones a la actividad
lucrativa es el de una sociedad holding que tiene acciones de una sociedad..
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operativa, a la cual le presta servicios de direccion y planificacion estratégica, a
cambio de los cuales cobra una remuneracion, gravable en el impuesto sobre las
utilidades. En tal caso, los dividendos que reciba la holding estarian sujetos a este
impuesto, pero deberian estar exentos, tal como se prevé en el Capitulo XI para
los casos de no afectacidn de acciones a una actividad lucrativa, cuando los
dividendos se distribuyen a una sociedad de capital domiciliada en Costa Rica
(articulo 28, B-3.) Por lo tanto, ante la posibilidad de que los dividendos de una
accién recibidos por una sociedad de capital sean considerados provenientes de
una accién afecta a una actividad lucrativa, resulta esencial reconocer también,
en el impuesto del Titulo I, la misma exencidn que se prevé en el articulo 28, B-3
para el otro impuesto. De ahi que resulta imperativa la siguiente reforma al inciso
c) del articulo 6:

“Articulo 6.- Exclusiones de la renta bruta. No forman parte de la renta
bruta: [..] ¢} Las utilidades, dividendos, participaciones sociales y cualquier
forma de d:stnbuc;on de beneﬁaos su;etos al Capltulo Xl de esta Ley Ademas

los contnbuyentes que sean soc:edades de cap/tal dom:c:l:adas en Costa tha y
desar‘o/len una acti '/d d Iucrat/va asi como cuando se d/stnbuyan d/wdendos
nes nommat/v sio en cuotas soaales de la. prop/a soczedad que los
pagd con mdependenc:a en este tltimo caso, de la naturaleza juridica del
perceptor”.

Esto es necesario también para mantener la neutralidad del tratamiento
entre el dividendo y la ganancia de capital que deriva de las utilidades acumuladas
en la sociedad. En efecto, en la reforma al articulo 6, d) de la Ley del Impuesto
sobre la Renta (numeral 4 del articulo 2 del proyecto), se sefiala que hay exencion
a las ganancias de capital por venta de acciones obtenidas por sociedades que
desarrollan actividad lucrativa, pero solo por la parte correspondiente a utilidades
no distribuidas. En ese sentido, el valor de una acciéon se determina, por una
parte, con base en las utilidades no distribuidas que tenga una sociedad en el
momento de la venta de una accidn. Pero la accién puede tener también un
componente “especulativo”, no relacionado con utilidades no distribuidas sino
con percepciones de mercado, por ejemplo. El proyecto exonera en esg@
Unicamente el componente no especulativo, lo cual es correcto. ; W[

E\
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En todo caso, en la reforma del articulo 6, d) de la Ley del Impuesto sobre la
Renta, las ganancias de capital habituales (como las provenientes de la compray
venta de titulos valores) seguirian gravadas en el impuesto sobre las utilidades.

Por otra parte, resulta positiva la aclaracién sobre el gravamen de las
ganancias cambiarias, en que se establece que Unicamente se gravaran aquellas
realizadas (articulo 27, b).

La reforma ciertamente conlleva que ganancias de capital no habituales,
como las correspondientes a la venta de acciones de una subsidiaria, estarian
gravadas de aprobarse el proyecto, a diferencia de lo que hoy sucede. No
obstante, consideramos que esta reforma es necesaria para ampliar el concepto
de “renta-producto” actualmente vigente en el impuesto sobre la renta para
utilizar el mas moderno y de uso en el derecho comparado de “renta-ingreso”.

Por otra parte, resulta absolutamente esencial que si se van a gravar las
ganancias de capital de cualquier activo o elemento patrimonial afecto a una
actividad empresarial, reconocer como deducible también las amortizaciones de
activos intangibles, pues hoy dia, al menos en la interpretacion administrativa,
solo se admiten la depreciaciéon de activos fijos tangibles. De ahi que debe
reformarse el inciso f) del articulo 8 en lo que se resalta en amarillo, para que se
lea asi:

“Articulo 8.- Gastos deducibles. Son deducibles de la renta bruta: [...] f)
Las depreciaciones y amortizaciones para compensar el desgaste, el deterioro o
la obsolescencia econémica, funcional o tecnoldgica de los bienes o derechos
productores de rentas gravadas, propiedad del contribuyente, asi como la
depreciacion de las mejoras con cardcter permanente o sobre las
revaluaciones, conforme se establece para este caso en el inciso b) del articulo
6 de esta Ley. La Administracion Tributaria, a solicitud del contribuyente, podrad
aceptar métodos especiales de depreciacion y amortizacion técnicamente
aceptables, para casos debidamente justificados por el contribuyente.
Asimismo, la Administracion Tributaria podrd autorizar, por resolucion general,
métodos de depreciacion acelerada sobre activos nuevos, adquiridos por
empresas dedicadas a actividades econdmicas que requieran constante
modernizacion tecnoldgica, mayor capacidad instalada de produccion y

ventajas competitivas.
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En el Reglamento se determinardn los porcentajes mdximos que
prudencialmente puedan fijarse por concepto de depreaaczon 'y amortizacion o
los afios de vida util de los bienes y derechos se ‘tomard en cons;deraczon la
naturaleza de Ios bienes y derechos asi como la actividad. econdmica en Ja cual
estos son ut/hzados

Cuando el contribuyente enajene bienes o derechos por cualquier titulo,
y por un valor diferente al valor en: Ilbros o reglstros a la fecha de la
transacc:on ta/ diferencia se mclu:ra como ingreso gravab/e o] perdlda
Para estos efectos se en t/ende por valor en hbros el costo hlstor/co mclu;das Ias
inversiones | mejoras,  mds. o revaluac:on correspond/ente _menos It
deprectac;on acumulada En ningun caso la revaluac:on a que se ref/ere:este
parrafo podra ser superlor a lo variaC/on expenmentada por el md/ce de precios
al consum/dor estableCIdo por el Instltuto Nacional de. Estad/stlca y Censos
(INEC) atend:endo al.afio de adqu151c10n del blen o derecho. La Admmlstrac;on
Tr/butarla podra adm/t/r el uso de otro lnd/ce ‘emitido por un. ente competente
para. "'na determmada rama de actlwdad que tenga una re/acmn‘mas
espeaf ca con la vanaaon de precros del elemento de act/vo que se cons:dere
La revalua(:/on asi reallzada también tendra efectos en Ias cuotas de

deprecramon o) amortrzac:on

Si el contnbuyente Ios dlera de baja de sus llbros 0. reglstros, 5 se
entendera reahzada Ia ganancza o perdlda de capltal afecta a su act/wdad en
ese momento a este efecto se entendera ‘como valor de enajenaaon, el valor
de mercado del blen o derecho en ese momento.

Cuando se trate de bienes semovientes -especificamente el ganado
dedicado a leche y cria-, asi como de determinados cultivos, podrdn concederse
depreciaciones o amortizaciones, conforme se establezca en el Reglamento de

esta Ley. Los cultivos que, por su ciclo de eficiencia productiva, no puedan
catalogarse como permanentes a juicio de la Administracién Tributaria, podrdn

ser amortizados en un numero de afios que tenga relacion directa con su ciclo
productivo”.

Conveniencia de normas transitorias

El proyecto de ley cambia bastantes fundamentos de nuestra actual;m@
imposicién sobre la renta: se abandona el concepto de “renta-producte ”’/\\p ‘r%\DE DAY
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que ello se generalice a los demas contribuyentes); se gravan las ganancias de
capital y entre ellas las cambiarias; se introduce el concepto de “realizacion” para
éstas ultimas, etc.

Me parece oportuno sugerir a la Asamblea Legislativa la aprobacién de un
delicado cuadro de normas transitorias, que no sélo regule el tratamiento fiscal
hacia el futuro de esas cuestiones sino, en la medida de lo posible, resuelva
también los graves conflictos o litigios existentes entre la Administracion
Tributaria y algunos contribuyentes. Un ejemplo de esas normas transitorias es lo
que propuse recientemente en el semanario El Financiero’, de lo que adjunto
copia impresa.

Me pongo a su disposicidn para aclaraciones o comentarios.

Cordialmente,

José Maria Oreamuno L.
Profesor de Derecho Tributario

2 https://www.elfinancierocr.com/economia-y-palitica/ganancias-

cambiarias/SYAZQIVEZIBJ7FFANQJ2CZ340M/story/.
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