La Posición del Colegio Nacional de Abogados
Frente a la
Reforma Tributaria
Introducción

1 Posición Constructiva

2 Defensa de la Constitucionalidad y de la Legalidad

3 Posición de Principio

4 Posición Gremial

· Antes de la Aprobación de la Ley:
· Se propuso una alternativa, tanto en materia del Régimen Tributario, como en materia de Justicia Tributaria.

· Se explicó la oposición al ITBMS por razones prácticas, económicas y jurídicas

· Después de la Aprobación de la Ley:

· Demanda de Inconstitucionalidad

· Denuncia pública de los defectos de la Ley

· Justificación de la Oposición por razones económicas y jurídicas


Se ha acusado de inconstitucionalidad, por su generalidad, que permite ser aplicado tanto a profesionales liberales, como a artesanos y a todo que ejerza una profesión, arte u oficio:

El artículo 12 de la Ley 61 de 26 de diciembre de 2002 (Ley de Reforma Tributaria), el cual modifica el artículo 1057-V del Código Fiscal, en especial:

·  la frase “…y la prestación de servicios…” ubicada en el párrafo primero del artículo 1057-V;

· la frase “la prestación de todo tipo de servicios…”, “profesionales” y “prestadores de servicios en general” ubicadas en el párrafo primero del literal b del artículo 1057-V

· Los numerales 1 (la realización de obras con o sin entrega de materiales) y 2 (las intermediaciones en general) del literal b del artículo 1057-V 

· La frase “y/o como prestadores de servicios” que aparece en la parte final del primer párrafo del literal a y la frase “o prestadores de servicios” que aparece en el segundo párrafo del literal a del parágrafo 4 del artículo 1057-V.

Este parágrafo define la calidad de contribuyente del impuesto (es decir del obligado a pagar el tributo), señalando que lo son las personas naturales o jurídicas que en el ejercicio de su actividad actúen como prestadores de servicios.

· La frase “…de las prestaciones de servicio” que aparece en la parte final del literal a y la frase “o servicios prestados” que aparece en la parte final del literal c del parágrafo 5 del artículo 1057-V

· La totalidad del parágrafo 9-A del artículo 1057-V (“Las personas que trabajen en profesiones u oficios por su propia cuenta o en forma independiente que se dediquen exclusivamente a la prestación de servicios profesionales, liquidarán y pagarán trimestralmente este impuesto”)

I. La Inconstitucionalidad de la Reforma Tributaria

La Corte Suprema de Justicia: Guardián de la Constitucionalidad de las Leyes (art. 203, N° 1 de la Constitución Nacional)

La inconstitucionalidad consiste, a nuestro juicio, esencialmente en que designa como obligado a pagar el impuesto, al prestador de servicio o al profesional.  Tal como se lee en el parágrafo 4 del artículo 1057-V. 
*
Contribuyente del Impuesto


Son contribuyentes del impuesto las personas que están obligados a pagarlo.  La Ley 61 de 26 de diciembre de 2002, designa como contribuyente del ITBMS 

“Parágrafo 4.
Son contribuyentes de este impuesto:

a.
Las personas naturales, las sociedades con o sin personería jurídica que, en el ejercicio de sus actividades, realicen los hechos gravados y actúen como transferentes de bienes corporales muebles y/o como prestadores de servicios…”

La acepción normal y ordinaria de contribuyente es la de persona obligado a pagar o a contribuir: “que contribuye, se aplica a la persona que paga contribución al Estado.”  En el diccionario Jurídico de Guillermo Cabanellas contribuyente es “la persona que Abona O satisface las contribuciones o impuestos del Estado, la provincia o el municipio.”


Como se verá, el obligado a pagar el impuesto no es el consumidor, sino el profesional que preste el servicio, tal como nos lo muestra el artículo 4 literal a (Contribuyentes) del Decreto 20 de 20 de marzo de 2003
Esta inconstitucionalidad se mantiene a pesar que el Parágrafo del Artículo 2 del Decreto Ejecutivo 20 de 20 de marzo de 2003 expresa que el mero ejercicio de las profesiones liberales y de los oficios no causa el impuesto, sin que se defina qué debemos entender por “el mero ejercicio”, recordando que “mero” significa puro o simple.  Recordemos que un Decreto Ejecutivo, de rango inferior, no puede modificarla la Ley emitida por el Parlamento.
Este artículo, aunque necesario, puede ser atacado por ilegal, toda vez que realiza una distinción donde la Ley no la realiza.  En efecto, el Parágrafo 4 del artículo 1057-V no distingue, ni condiciona la calidad de contribuyente.  Dicho texto legal enuncia que son contribuyentes del ITBMS, sin más, las personas naturales o jurídicas que presten servicios.
Tal disposición reglamentaria contradice, además, el adagio latino “Ubi Lex Non Distinguit, Nec Nos Distinguere Debemus” (Donde la ley no distingue, tampoco debemos distinguir nosotros).  Tal Parágrafo pareciera contradictorio con el literal b del Artículo 2 (hechos gravados) de dicho Decreto y con el literal a del artículo 4 que trata sobre los contribuyentes y donde no se hace ninguna distinción.
Para intentar aclarar la situación, el literal b del artículo 1 del Decreto 20 define contribuyente haciendo una amalgama de agente retenedor y obligado:

“b) Contribuyente: Persona designada por la Ley, para exigir y/o retener a otra persona, y/o responder ante la DGI, por la recaudación o pago del impuesto causado en la realización de un hecho gravado.”
Este mismo artículo 1, literal q define como profesional a la “persona natural poseedora de título universitario otorgado por entidades competentes reconocidas por el Estado.”  Así mismo, define en el artículo 1, literal s, servicio como “toda prestación que sin configurar transferencia de bienes, proporcione a la otra parte una ventaja o provecho.” 


Nos preguntamos, entonces, cuál es la utilidad de definir los términos profesional y servicios, sino fuera porque el profesional que presta servicios, realiza un hecho gravado, tal como lo dispone en el artículo 2, literal b del Decreto 20:

“Artículo 2.  Hechos Gravados.  Estarán gravados los siguientes actos:

a. Las transferencias a cualquier título de bienes corporales muebles.

b. La prestación de servicios a cualquier título, excluidos los de carácter personal que se presten en relación de dependencia.

c. La importación de bienes corporales muebles, cualquiera sea su destino.”
El hecho gravado, no es el consumo de bienes corporales mubles o de servicios, es la prestación, el hecho de brindar y ejecutar un servicio a favor de otro, de donde se debe desprender que el mero consumo no es un hecho que genera la obligación tributaria, es el prestar el servicio por parte del prestador de servicios o el profesional.


Para muestra contrastante de una definición más propicia de contribuyente, la podemos encontrar, como antecedente de la reforma, en el artículo 1057-Y que establecía un impuesto de 5% sobre algunos servicios (televisión por cable o microondas, transporte de valores y alquiler de cajas de seguridad), el cual fue derogado por el artículo 42 de la Ley 61 de 2002, el cual realizaba las siguientes definiciones:

“Parágrafo 1: Son contribuyentes de este impuesto los usuarios de los servicios y demás actos gravados en atención a lo dispuesto en este artículo.”

“Parágrafo 2.  Son agentes de recaudación de este impuesto las personas naturales o jurídicas que realicen las actividades mencionadas en este Artículo.”

“Parágrafo 3.  Los agentes de recaudación estarán obligados a documentar sus operaciones gravadas de conformidad con las normas vigentes, así como a cargar, cobrar y discriminar el impuesto y remitir el importe de lo recaudado al Fisco Nacional”


Como se puede apreciar, los roles de los sujetos vinculados al impuesto estaban mejor definidos y no se prestaban a confusión.  
Contrario lo anterior, la definición contenida, primero en la Ley y luego en el Decreto 20, no dice por ningún lado que el contribuyente es el consumidor o usuario.  Por el contrario, recalca el papel de retenedor y obligado y responsable frente a la DGI del profesional, en este caso.

En todo caso, lo que hay que considerar es que la ley designa como contribuyente del impuesto al profesional o prestador de servicios y no al usuario o consumidor y, en virtud del artículo 48 de la Constitución Nacional, aquellos no estarían obligados a pagar el impuesto:

“Artículo 48.  Nadie está obligado a pagar contribución ni impuesto, que no estuvieren legalmente establecidos y cuya cobranza no se hiciere en la forma prescrita por las leyes.”

De lo anterior se desprende que, habiendo vacíos o incongruencias, el consumidor puede negarse a pagar el impuesto, ya que la Ley expresamente no lo hace obligado a pagarlo, ni se establece con claridad el modo de cobro del mismo, lo cual nos trae de regreso al punto de partida de la obligación de los profesionales a pagar un impuesto por prestar sus servicios.

A.
El ITBMS y la Libertad de Trabajo 

*
La Libertad de Trabajo: Artículo 40 C.N.

“Artículo 40.  Toda persona es libre de ejercer cualquier profesión u oficio sujeta a los reglamentos que establezca la Ley en lo relativo a idoneidad, moralidad, previsión y seguridad sociales, colegiación, salud pública, sindicación y cotizaciones obligatorias.

No se establecerá impuesto o contribución para el ejercicio de las profesiones liberales y de los oficios y las artes.”
Cuando el impuesto grava directamente el ejercicio de la profesión, como una condición para su ejercicio, el impuesto es inconstitucional.
Este artículo, en la forma que lo conocemos, proviene de la Constitución de 1946 (Artículo 41, reproducido en el Artículo 40 en la Constitución de 1972).

1.
Sentencia del Pleno de la C.S.J. del 26 de abril de 1949. Demanda de Inconstitucionalidad, Mdo. Sustanciador: Rosendo Jurado
“La violación consiste en que el referido Acuerdo grava el derecho a trabajar, que de acuerdo con el artículo 41 (40 actual) de la Constitución está libre de impuesto o contribución.”

Declaratoria de inconstitucionalidad del Acuerdo N° 3 del Consejo Municipal de Colón del 27 de octubre de 1948 que establecía un gravamen a los colectores o cobradores de casas de alquiler con B/. 0.25 mensual por cada casa dentro de la Ciudad de Colón.  Estas personas eran agentes o comisionistas
2.
Sentencia del Pleno de la C.S.J. del 21 de diciembre de 1953. Demanda de Inconstitucionalidad, Mdo. Sustanciador: Dr. Vásquez Díaz.
“La consulta aludida comprendía de modo exclusivo el caso de las “lavanderías a mano y las peluquerías” y la Corte, al exponer su consideración al respecto, dijo:
Ahora bien, las lavanderías a mano, como las peluquerías, que no tienen artículos para la venta, no pueden ser catalogadas como establecimientos donde se ejerce el comercio.  La finalidad primordial de éstos, no es otra que la de rendir servicios personales y cualquier impuesto o contribución que se establezca, no importa el pretexto, ni la razón que se aduzca, viola de manera flagrante el precepto constitucional invocado.
Y en la parte dispositiva de la resolución contenida en el Acuerdo, declaró que ‘la exigencia del artículo 4°, inciso 3° de la Ley 24 de 1911, a las lavanderías a mano y a las peluquerías sobre patente comercial para el ejercicio del comercio al por menor, es contraria a lo que dispone el artículo 41 de la Constitución Nacional sobre libertad de profesión u oficio y la exoneración de impuestos o contribuciones en esos casos contemplados se entiende hasta la exoneración de la obtención de la patente comercial’ (R.J. de enero-diciembre de 1951, p. 290)”

En este caso, la Corte estimó que el gravamen podía ser constitucional bajo ciertas condiciones, como en el caso de una explotación organizada y no sobre la base del trabajo individual.
3.
Sentencia del Pleno de la C.S.J. del 18 de octubre de 1954. Demanda de Inconstitucionalidad, Mdo. Sustanciador: Dr. Pérez.
“Es violatoria del artículo constitucional precitado: tanto de su primera como de su segunda parte.

Es violatoria de la primera parte de dicho artículo constitucional, que consagra el principio general de la libertad en el ejercicio de las profesiones y los oficios, por cuanto que, como ya lo dije en ocasiones anteriores ‘viene a entrabar, a poner obstáculos de origen económico, al ejercicio de una profesión u oficio que, por el querer expreso del constituyente, es y ha de ser libre, excepto en las cuestiones relativas a la idoneidad, moralidad, seguridad y salud pública, cuya reglamentación corre a cargo de la Ley.  Por otro lado, -ya lo dije- ese entrabamiento al libre ejercicio de una profesión u oficio nada tiene que ver con la idoneidad, ni con la moralidad, ni con la seguridad, ni, en fin, con la salud pública.  Entraña, sencillamente, una imposición de orden económico al ejercicio de una profesión libre.’
Es violatoria también de la segunda parte del artículo constitucional precitado, que constituyen, posteriormente, una garantía en lo tocante a la libertad en el ejercicio de las profesiones y oficios, consagrada en la primera parte del referido artículo, por cuanto que establece una exacción municipal, que es de carácter general, obligatorio y forzoso, en relación con el ejercicio de un oficio, como lo es el oficio de tipógrafo, que generalmente se realiza en talleres acondicionados para el cumplimiento de tal fin.”

4.
Sentencia del Pleno de la C.S.J. del 22 de junio de 1961. 

“Las barberías donde no se venden mercancías al público no son establecimientos mercantiles; y los barberos que trabajan en ellas no hacen otra cosa que prestar a su clientela un servicio personal.

El barbero que trabaja en ellas no es comerciante porque la figura de éste sólo se estructura cuando concurren las siguientes condiciones: a) Cambio, b) Mediación, y c) Ánimo de lucro.  Quiere esto decir que el comerciante es un mediador entre el productor y el consumidor, que compra productos al primero (cambio) para venderlos al segundo y obtener ganancias (ánimo de lucro).
El barbero ejerce su oficio colocado frente a una silla fabricada especialmente con tal finalidad, silla que constituye para él un instrumento de trabajo tan imprescindible como sus tijeras y sus navajas. De ello se sigue que al expresar el artículo 11 del Acuerdo del Consejo Municipal, impugnado en este caso, que quedaban gravadas con impuestos o contribución las barberías a razón de un balboa por cada silla, el gravamen lo impuso, no a las barberías ni a las sillas instaladas en ellas sino al oficio mismo de barbero.  Y hay que concluir, por tanto, que si el oficio de barbero resultó sujeto al pago del gravamen fijado en el primer párrafo del Art. 11 del Acuerdo N° 10, de 15 de noviembre de 1947, dicha norma violó de modo directo el último inciso del Art. 41 de la Constitución de la República, ‘toda vez que se quebrantó la prohibición contenida en él de establecer impuesto o contribución para el ejercicio de las profesiones liberales o de los oficios y las artes”.
5.
Sentencia del Pleno de la C.S.J. del 19 de septiembre de 1977. Demanda de Inconstitucionalidad, Mdo. Sustanciador: Gonzalo Rodríguez Márquez (G.O. No. 18,576 de 15 de mayo de 1978).
“Conviene señalar, sin embargo, que las personas que desempeñan profesiones liberales, oficios o artes, no están exentas (sic) del pago del impuesto sobre la renta.  Y ello es así, porque este gravamen no incide sobre el ejercicio mismo de las actividades mencionadas en el artículo 39 de la Constitución, toda vez que el impuesto sobre la renta se aplica solamente sobre los ingresos que dichas actividades producen.  Por esa razón quienes desempeñan las referidas actividades, las pueden ejercer sin obstáculo alguno, con la sola obligación de cumplir con el impuesto sobre la renta aplicado a los ingresos, en la medida en que ellos sean gravados por las leyes tributarias de la República.”

Se declara inconstitucional la Resolución expedida por el Tesoro del Municipio de Panamá que gravaba con un impuesto municipal de US $20.00 por mes a los Corredores de Aduanas.

6.
Sentencia del Pleno de la C.S.J. del 12 de abril de 2002. Demanda de Inconstitucionalidad, Mdo. Sustanciador: Arturo Hoyos (R.J. abril del 2002, p. 142).
“La libertad de trabajo, puede definirse como la facultad que tiene toda persona de escoger profesión u oficio y de asegurarse la subsistencia para sí mismo y para su familia, mediante el ejercicio de cualquier actividad productiva que no sea contraria a la ley, a la moralidad, a la salubridad o al orden público.  Esta libertad ha sido reconocida universalmente… tampoco se trata de una libertad absoluta.  Por lo demás, el ejercicio de las llamadas profesiones liberales puede ser -y debe ser- objeto de reglamentaciones legales, ente ellas la de exigencia de títulos de idoneidad; en todo caso, las autoridades deben siempre estar facultadas para inspeccionar las profesiones u oficios en lo relativo a la moralidad, seguridad y salubridad pública.”
De lo anterior queda comprobado sin duda alguna,  que las disposiciones impugnadas de inconstitucionales, tienen como propósito el de gravar el trabajo y todos los servicios que son prestados por personas que ejercen alguna profesión liberal, y por personas que no siendo considerados profesionales, se dediquen a todo  tipo de  artes y  oficios, como por ejemplo, electricistas, plomeros, mecánicos, barberos, estilistas de belleza, ebanistas, carpinteros, soldadores, orfebres, relojeros, laboratoristas, técnicos de rayos X, pintores, escultores, cantantes, músicos, escritores, sastres, corredores de aduanas, corredores de seguros, zapateros, restauradores, encuadernadores, pintores, chapisteros, operadores de equipo pesado.

La prueba irrefutable de esta afirmación es el PARAGRAFO 4 antes citado, cuando  señala como contribuyentes del ITBMS, a los prestadores de los  servicios que constituyen Hechos Gravados con tal impuesto, hechos que aparecen listados en el PARAGRAFO 1 del artículo 1057-V.

Con excepción de  los profesionales y técnicos que presten servicios relacionados con la salud humana, los cuales quedan exentos del pago de dicho impuesto, según fue consignado en el literal (b)1 del Parágrafo 8° del  artículo 1057-V, tal como fue introducido por el artículo 12 de la Ley N° 61 de 26 de diciembre  de 2002, todos los demás profesionales y personas que ejerzan algún oficio u arte, independientemente de que presten sus servicios como personas naturales o por medio de personas jurídicas (debemos recordar que de acuerdo a sus respectivas leyes, los profesionales pueden ejercer sus profesiones por medio de personas jurídicas, como por ejemplo los abogados, los contadores, mientras que los artesanos o aquellos que ejercen un oficio pueden incluso agruparse en cooperativas)   quedan sujetos al pago del ITBMS.

B.
Los Fueros y Privilegios en la Reforma Tributaria (ITBMS y el ISR)

Artículo 19 de la Constitución Nacional:

“Artículo 19.  No habrá fueros o privilegios personales ni discriminación por razón de raza, nacimiento, clase social, sexo, religión o ideas políticas.”

Cuando la exoneración está dirigida a un grupo indeterminado de personas, no existe la inconstitucionalidad.

7.
Sentencia del 12 de junio de 2000, del Pleno de la CSJ.  Demanda de Inconstitucionalidad.
“Además, se viola de manera directa el artículo 19 de la Carta Magna, el cual establece que "no habrá fueros ni privilegios personales ni discriminación por raza, nacimiento, clase social, sexo, religión o ideas políticas". La violación de este artículo constitucional "sólo se produce cuando, como consecuencia de alguna de las circunstancias previstas en la disposición, se crea algún poder o prerrogativa a favor de determinada persona con lo cual se rompe la igualdad ante la ley de los integrantes de la comunidad nacional." (f. 18). En virtud de lo anterior, al exigir las normas acusadas la condición de panameño "por nacimiento" como requisito para ser juez municipal o de circuito, o magistrado de Tribunal Superior, discrimina a los panameños que han adquirido la nacionalidad por naturalización o por disposición constitucional.”

8.
Sentencia del 30 de mayo del 2000, del Pleno de la CSJ.  Demanda de Inconstitucionalidad.

“En opinión de esta Corporación de Justicia, no existe tal infracción, ya que -como lo señala el Ministerio Público- la excerta constitucional in examine garantiza la inexistencia de fueros o privilegios "personales", y que se pueden suscitar por razón de raza, nacimiento, clase social, sexo, religión o ideas políticas.
Esos fueros o privilegios tienen que ser en razón de la persona que los goza, y además se reflejan en favoritismo racial, de nacimiento, de clase social, de sexo, de religión o de ideas políticas. Ello significa, tal como lo ha dejado sentado la Corte, que fuera de los casos señalados en la norma, no puede reconocerse otros fueros o privilegios.”
9.
Sentencia del 1 de julio de 1996, del Pleno de la CSJ.  Demanda de Inconstitucionalidad

“En primer lugar, la parte actora considera que el artículo impugnado ha infringido el artículo 19 de la Constitución Nacional que consagra la garantía constitucional del principio de igualdad. Dicho artículo prohíbe los fueros o privilegios personales y la discriminación por determinados motivos.
La Corte Suprema de Justicia ha sostenido, de manera reiterativa, el criterio de que dicha norma debe ser interpretada en el sentido de que nuestra Constitución sólo prohíbe los fueros y privilegios cuando son personales, es decir, concedidos a título personal. Lo anterior significa, y así lo ha señalado con anterioridad esta Corporación de Justicia, que nuestra Constitución si permite que la ley confiera ciertos fueros o privilegios a determinadas categorías de ciudadanos, o de servidores públicos o de trabajadores, los cuales no son inconstitucionales porque no han sido otorgados en atención a las personas, sino a la condición o estatus que tienen, o bien porque favorecen a un sector de la población, sin establecer favoritismo en beneficio de una persona, es decir, fueros o privilegios personales.
Y es que debemos tener presente que estos fueros o privilegios que nuestra Constitución permite obedecen a la protección que el Estado quiere brindarles a ciertos sectores más débiles o más desprotegidos de nuestra sociedad, o bien a aquellos que en atención a una situación especial requieren dicha protección. Lo importante es, pues, que dicho fuero o privilegio sea concedido por igual a todos los que se encuentren en una situación semejante. A manera de ejemplo los descuentos que se le otorguen a los jubilados deben concederse a todos por igual. De modo que todos aquellos que se encuentren en iguales circunstancias se les debe aplicar una ley igual. Dicho de otra manera, que no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo que se concede a otros en iguales circunstancias, ni que se practiquen tratamientos desfavorables contra cualquier persona en atención a su raza, nacimiento, clase social, sexo, religión o ideas políticas.”

Pareciera ser que no existe una violación constitucional sobre la base de la exoneración otorgada en el artículo 4 de la Ley N° 61 de 26 de diciembre  de 2002 que adiciona el literal “r” al artículo 708 del Código Fiscal que establece la exoneración sobre la base de los B/. 800.00 o B/. 10,400.00 que obtengan su renta de una relación laboral.

Este también pudiera ser el caso de la exoneración acordada, con relación al ITBMS, a los pequeños productores, comerciantes o prestadores de servicios con renta bruta mensual inferior a los B/. 3,000.00 o a los B/. 36,000.00 al año, la cual se encuentra en el segundo párrafo del literal a del parágrafo 4 del artículo 1057-V, tal como quedó luego de la reforma.

Así mismo, pareciera constitucional la exoneración autorizada con relación al ITBMS en el parágrafo 7, literal g del artículo 1057-V modificado, por los servicios profesionales prestados hacia el exterior y a las naves de comercio internacional; así como el beneficio de exoneración incluidos en el parágrafo transitorio relacionados con los contratos en ejecución a la entrada en vigencia de la Ley; y los otorgados por el Parágrafo 8, en particular, las contenidas en el literal b-1, 2, 3, 5, 6, 8, 9, 14  y 15.
C. Otras posibles causales de Inconstitucionalidad
1. Artículo 14 de la Ley N° 61 de 26 de diciembre de 2002 que introduce el artículo 1072-B, sobre el omiso de pago; el artículo 23 de la Ley N° 61 de 26 de diciembre de 2002 que modifica el artículo 3 del Decreto de Gabinete 109 de 1970, particularmente el literal e y el artículo 28 de la Ley N° 61 de 26 de diciembre de 2002 que modifica el artículo 9 del Decreto de Gabinete N° 109 de 1970, específicamente el numeral 4.
Podría violar el artículo 22 de la Constitución Nacional que establece la presunción de inocencia y el artículo 32 que establece el debido proceso, puesto que los términos utilizados no permiten descifrar el momento en que se entiende que ocurre el omiso, y que la norma expresa que se incurre en omiso, la persona que estando obligada como contribuyente o como responsable, realice actos no considerados como defraudación considerados por la Administración Tributaria, mediante Resolución fundada (no ejecutoriada).
También podrían ser violatorias de la Constitución, el artículo 23 de la Ley N° 61 de 26 de diciembre de 2002 que modifica el artículo 3 del Decreto de Gabinete 109 de 1970, particularmente el literal e y el artículo 28 de la Ley N° 61 de 26 de diciembre de 2002 que modifica el artículo 9 del Decreto de Gabinete N° 109 de 1970, específicamente el numeral 4.  estas normas podrían violar la Constitución Nacional en cuanto que ellas contradicen el principio de imparcialidad de los tribunales de justicia al adscribir la Comisión de Apelaciones a la DGI, convirtiéndose ésta en Juez y Parte.
La Jurisprudencia Constitucional de la Corte ha dicho:
“La garantía del debido proceso que incorpora la Constitución Política en su artículo 32, tiene un rancio abolengo como Institución fundamental garantizadora de los derechos fundamentales, en todas nuestras Cartas Constitucionales, y ha sido objeto de copiosísima jurisprudencia por parte de este Pleno.  Consiste, como ha puntualizado el Magistrado ARTURO HOYOS, en ‘una institución instrumental en virtud de la cual debe asegurarse a las partes en todo proceso legalmente establecido y que se desarrolle sin dilaciones injustificadas, oportunidad razonable de ser oídas por un tribunal competente predeterminado por la ley, independiente e imparcial de pronunciarse respecto de las pretensiones y manifestaciones del proceso y de contradecir las aportadas por el contraparte, de hacer uso de los medios de impugnación consagrados por la ley contra resoluciones judiciales motivadas y conformes a derecho, de tal manera que las personas puedan defender efectivamente sus derechos”
Luego:

“El contenido esencial del debido proceso, por lo tanto, se integra con los derechos de ser juzgado por tribunal competente independiente e imparcial preestablecido por la Ley, permitir la bilateralidad y contradicción, aportar pruebas en su descargo, obtener una sentencia de fondo que satisfaga las pretensiones u oposiciones, la utilización de los medio de impugnación legalmente establecidos, y que se ejecute la decisión jurisdiccional proferida cuando ésta se encuentre ejecutoriada, y también que los derechos reclamados puedan, en el momento de dictarse la sentencia, ser efectivos.  Forma también parte del núcleo de la garantía que ocupa al Pleno el derecho a que el tribunal, para proferir su decisión, satisfaga los trámites procedimentales que sean esenciales, es decir, en adición a aquellos que ya han sido destacados, los que, en general, de restringirse de manera arbitraria o de negarse, producen en el afectado una situación de indefensión, por lesionar los principios de contradicción y bilateralidad procesales.”
Sentencia del Pleno de la Corte del 22 de diciembre de 1999 (Amparo de Garantías Constitucionales, R.J. Diciembre de 1999, p. 36)

2. El artículo 15 de la Ley N° 61 de 26 de diciembre de 2002 merece una revisión constitucional.  Esta norma adiciona el artículo 1072-C establece una multa del 15% como sanción del omiso de pago, sin perjuicio del interés moratorio (otra sanción) de 2% sobre la tasa de referencia del mercado, adicional al recargo del 10% o del 20% del valor de la liquidación.  En todo caso, todos los impuestos no pagados generan el recargo del 10%, sin perjuicio de los intereses y demás sanciones.
3. El artículo 20 del Decreto de Gabinete 109 de 1970, tal como quedó reformado por el artículo 30 de la Ley N° 61 de 26 de diciembre de 2002 que establece el derecho de la DGI a recabar todo tipo de información a las personas públicas o privadas y “terceros en general, sin excepción”, puesto que ello atenta contra el artículo 29 de la Constitución Nacional que gobierna el secreto de la correspondencia.  De esta norma nace, también el secreto profesional, el cual puede ser vulnerado.  En todo caso que pudiera alegarse que el secreto profesional no tiene rango constitucional, nos enfrentamos a una colisión de normas que regulan el secreto profesional  (Código Penal, Artículo 170; Código Judicial, artículo 912, ord. 1; Código de Comercio, artículo 88 y 89, entre otros).
II. La Ilegalidad de las Reformas (El Reglamento de la Ley) 
Principio básico de organización es la existencia de un orden Jerárquico de creación de las normas que gobiernan las actividades de los ciudadanos y de los poderes del Estado.  Este orden está organizado de modo que las normas constitucionales se encuentran en la cúspide de la llamad “Pirámide Kelseniana”, en calidad de normas de primer grado.  Luego le siguen las Leyes formales y finalmente las otras normas.

Dentro de este marco organizativo, el Órgano Ejecutivo (artículo 179 ord. 14 de la Constitución Nacional) está facultado para reglamentar las Leyes que lo requieran para su mejor cumplimiento, sin apartarse en ningún caso de su texto ni de su espíritu.

Este artículo corresponde a la orientación positivista del Derecho que hemos mencionado, cuyo principal defensor fue el filósofo Hans Kelsen, en cuya obra “La Teoría Pura del Derecho” (Ediciones Gernika, S.A., México, D.F., 1993, p. 57), afirmó:
“La unidad del orden jurídico consiste en una cadena de actos de creación.  Pero urgen advertir que el orden jurídico no es un sistema de normas de Derecho coordinadas, situadas unas al lado de otras, por así decirlo, sino una serie escalonada de diversas zonas normativas, que podemos presentar, en esquema, del modo siguiente: el grado supremo de un orden jurídico estatal está formado por la Constitución -en el sentido material de la palabra-, cuya función esencial consiste en determinar los órganos y el procedimiento de la creación de normas jurídicas generales, es decir, de la legislación.  El grado inmediato lo constituyen las normas generales creadas por el procedimiento legislativo, cuya función consiste no sólo en determinar los órganos y el procedimiento, sino, en esencia, también el contenido de las normas individuales, creadas de ordinario por los tribunales y las autoridades administrativas.”

La jerarquía de normas, sobre la base de la pirámide Kelseniana, implica la obediencia al principio que ningún texto puede contradecir una Ley superior.  En el caso de los Decretos reglamentarios, éstos no pueden ir en contra de la Ley aprobada por el parlamento.

Los Decretos Reglamentarios no pueden imponer sanciones, derecho, obligaciones o condiciones no expresamente exigidas en la Ley.

La técnica legal es discutible.  En un Decreto Reglamentario se han introducido modificaciones a otros Decretos Reglamentarios, lo cual ha debido de hacerse mediante otros Decretos.


Causales de la acción Contenciosa administrativa:  

1. Infracción literal de los preceptos legales;

a. Violación directa por omisión;

b. Violación directa por comisión;

c. Indebida aplicación;

d. Interpretación Errónea;

2. La falta de competencia o de jurisdicción;

3. Quebrantamiento de las formalidades legales;

4. Desviación de poder

A. Decreto Ejecutivo N° 18 de 20 de marzo de 2003 que reglamenta la Ley 61 de 26 de diciembre de 2002
Las principales causas de ilegalidad de las que podrían acusarse a éste Decreto son:
1. Artículo 9 por el cual se adiciona la Sección 14ª y el artículo 123 l) al Decreto Ejecutivo N° 170 de 27 de octubre de 1993, específicamente el literal b, el cual establece la condición de documentar la operación y el ITBMS con el nombre y el RUC del adquirente de los bienes o servicios, luego de lo cual se condiciona el reconocimiento del pago del ITBMS al cumplimiento de formalidades no exigidas en la Ley.  La Ley 76 de 1976 que no es objeto de esta reglamentación, no exige que conste en las facturas el RUC del beneficiario de la factura como condición para su validez.
2. Artículo 11 por el cual se introduce una nueva facultad a favor de la DGI.  En esta norma se desestima el sentido del término “caducidad” como medio de extinción de las acciones y autoriza, sin asiento legal, a que la DGI exija el pago de impuestos caducados, aunque se intenta limitar el alcance únicamente a la existencia de devolución de tributos.  Pareciera ser que el objeto de la norma es el de permitir a la Administración el oponer una excepción en el caso de solicitudes de devolución de impuestos, a partir del 27 de diciembre de 2002.
Esta norma introduce un elemento desestabilizador y, en algún grado, violenta el principio de estabilidad y de seguridad jurídica, derogando, fuera del marco legal, la obligación de la Administración de actuar en el plazo legalmente establecido y, correlativamente, atribuyéndose el derecho de actuar aún cuando el derecho se encuentre extinguido por caducidad de la acción.

El Diccionario Jurídico Elemental del Dr. Guillermo Cabanellas de Torres (Editorial Heliasta, Buenos Aires, p. 42) define los términos caducar y caducidad de la siguiente manera:

“Caducar:
Perder su fuerza obligatoria una ley o reglamento, un testamento o un contrato, y cualquiera otra disposición de carácter público o privado.  Extinguirse, por el transcurso del tiempo, un derecho, una facultad, una acción, una instancia o recurso.”

“Caducidad:
Lapso que produce la pérdida o extinción de una cosa o de un derecho.  Cesación del derecho a entablar o proseguir una acción o un derecho, en virtud de no haberlos ejercitado dentro de los términos para ello.”


El artículo 737 del Código Fiscal establece el plazo de prescripción (en materia de impuesto sobre la renta) en 7 años contados a partir del último día del años en el impuesto debió ser pagado.  El Parágrafo de dicho artículo establece que el derecho a la devolución de las sumas pagadas por los particulares prescribirá en 7 años contados a partir del último pago.  Las reglas del Código Judicial sobre caducidad de la instancia son aplicables, particularmente el artículo 1103 que establece el término de 3 meses desde la última gestión.

El Parágrafo 18 del artículo 1057-V establece que el Derecho de la DGI para cobrar este impuesto prescribe a los 5 años contados a partir del mes siguiente en que el impuesto debió ser pagado.

B. Decreto Ejecutivo N° 19 de 20 de Marzo de 2003 que reglamenta el ISC

Las principales causas de ilegalidad pueden ser:
1.
La forma de las facturas, tal como se exigen en este Decreto, violan la Ley, pues la DGI no está facultada para establecer requisitos adicionales para la validez de las facturas, tal como lo hacen en el párrafo 5 y 6 del Artículo 9 de éste Decreto que contradicen la Ley 76 de 1976.
C. Decreto Ejecutivo N° 20 de 20 de marzo de 2003 que reglamenta el ITBMS
Las principales causas de ilegalidad de las que podría ser acusado éste Decreto son las siguientes:
1. El artículo 10-c sobre Exenciones limita la misma a los contratos relacionados con la construcción de obras públicas o privadas y de os servicios vinculados siempre que tengan fecha cierta y hayan sido licitados o se encuentren en ejecución, entendiéndose por tal los que consten en escrituras o instrumentos públicos, certificaciones del Registro Público y de las Autoridades Administrativas o Judiciales, dejando por fuera, aparentemente, la autenticación de firmas ante notario, conforme lo admite el Código Judicial.
El Parágrafo Transitorio de la Ley no hace distinción alguna sobre la naturaleza de los contratos, por lo que tal distinción es ilegal.
2. El párrafo segundo del artículo 8 de éste Decreto no tiene asidero legal, ni en la presente Ley, ni en la Ley 76 de 1976 ni en la Ley 61 de diciembre de 2002.  Un Reglamento no puede establecer condiciones, obligaciones o derechos que previamente no estén reconocidos en la Ley. Por lo que estas formalidades no pueden impedir el reconocimiento de las situaciones concernidas: ser o no ser contribuyente del ITBMS, lo cual se deriva, según la Ley, del mero hecho de estar o no por encima de limite de ingresos brutos mensuales (US $36,000.00).
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