San José, 24 de abril de 2017.

Senores
Junta Directiva Colegio de Abogados
Presentes

Estimados senores:

Segun le fuera encomendada a la Comision Tributaria del Colegio
de Abogados por la Junta Directiva, me permito exponer el informe
respectivo para su conocimiento.

1. Introduccién: planteamiento del problema de las contribuciones a la
Seguridad Social de los trabajadores independientes

El cardcter obligatorio de las confribuciones a la Seguridad Social de
los trabajadores independientes fue infroducido por la Ley de Proteccion al
Trabajador, en su Transitorio Xll. Sin embargo, nila base de imposicion ni las
dlicuotas aplicables fueron definidas en la Ley. Ha sido a través del
desarrollo Reglamentario y por Acuerdos de Junta Directiva que se ha
establecido un conjunto de reglas claramente lesivo de la seguridad
juridica, de la reserva de ley en materia tributaria y de la capacidad
econdmica de los frabajadores independientes, tanto por llevar la
tributacion conjunta entre su impuesto sobre la renta y las confribuciones
de la Seguridad Social a extremos confiscatorios como por implicar un
tratamiento discriminatorio respecto de los trabajadores asalariados, al
gravarlos con alicuotas que mdas que duplican la de estos Ultimos.

El efecto perverso de ese conjunto de reglas se exacerba con la
forma en que las inspecciones recientes de la Caja Costarricense de la
Seguridad Social (CCSS, en adelante) aplican dichas reglas.

El problema puede ser resumido de la siguiente manera:

En primer lugar, los elementos cuantitativos de las contribuciones no
estdn en la ley. Ni la base de imposicidon ni las alicuotas. Las alicuotas a
aplicar se determinan de manera absoluta y exclusiva por la Junta
Directiva de la CCSS. En ejercicio de este poder omnivodo, privado
absolutamente de toda discusion publica, la Junta Directiva ha venido
incrementando el porcentaje a contribuir por los frabajadores
independientes desde algo mds que el 9% antes del 2008-en alineamiento
con lo que deben pagar los asalariados- hasta mdas de un 18% a partir del
2008, llegando al 22% en la actualidad. Estos aumentos no hacen sino
sustituir el aporte del Estado, en violacion de los articulos 22 y 3 de la Ley
Constitutiva de la CCSS, de los que deriva la necesaria contribucion del
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Estado, incluso incrementada cuando el independiente fiene un ingreso
inferior al salario minimo legal para suplir la ausencia de la cuota patronal.
Y si asi no fuerq, se violentaria entonces la exencidén de cuota patronal a
que se refiere el propio articulo 3 citado. Debe considerarse que los
trabajadores independientes, en el impuesto sobre la renta, tributan con un
marginal maximo del 25% -a diferencia de los asalariados, que tributan con
un marginal maximo del 15%. Suponiendo, lo que tampoco es claro, que el
porcentaje de la CCSS aplica sobre la renta neta, al igual que el impuesto
sobre la renta, tenemos que la carga fributaria conjunta llega al 47% sobre
la renta neta, porcentaje excesivo y confiscatorio, respecto del cual la
mayoria de los frabajadores independientes ni siquiera estd consciente de
su vigencia. Si la cuota de la CCSS se aplica sobre la renta bruta —como
también se ha interpretado en algunas inspecciones-, la situacion deviene
absolutamente dramatica.

En segundo lugar, la CCSS, en sus inspecciones, ha venido echando
mano del Convenio de Intercambio de Informaciéon que fiene con la
Direccion General de Tributacion desde el 2001, de modo de utilizar la
informacion sobre renta bruta o renta neta constante en las declaraciones
de los impuestos sobre la renta, para ajustar el monto de ingresos sobre el
cual aplicar las alicuotas referidas. Pero no lo ha hecho para limitarse a
ajustar su facturacion a partir de la constatacion de la nueva informacion,
sino que deja sin efecto las determinaciones hechas por ella misma 10 anos
hacia atrds _-aplicacion de término de prescripcion de 10 anos- vy
determina una nueva obligacidon con base en las declaraciones del
impuesto sobre la renta. A esto agrega intereses y multas. Asimismo, se
suele aplicar para todos los anos hacia atrds la Ultima escala vigente y no
la vigente en cada momento, en evidente violaciéon del principio de
iretroactividad de las normas.

A ese respecto debe indicarse que la normativa infralegal establecio
un sistema en que el trabajador independiente, al enrolarse, da
informacioén sobre sus ingresos y, con base en ello, la CCSS, mes a mes,
determina el monto de la conftribucion, en aplicacion de las alicuotas
periddicamente aprobadas y modificadas por la Junta Directiva de la
CCSS y a fravés de un sistema de facturacion. Notese que, a diferencia de
lo que sucede en el impuesto sobre la renta, no rige un sistema de
autoliquidacion. En efecto, recordemos que la autoliquidacidon implica
que el propio sujeto obligado es quien, con base en el hecho generador y
en los elementos cuantitativos definidos en la norma, determina la cuantia
de la obligacion a pagar. En estos casos no hay determinacion de oficio
originaria, sino que la Administracion es fitular de facultades de
comprobacion que le permiten hacer una determinacion de oficio que
modifique la autoliquidacion original del obligado. En el caso de la CCSS,
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en cambio, es ésta la que determina el monto a pagar y se lo factura al
obligado. Por ello, al dejar sin efecto las facturaciones hechas en los
Ultimos 10 anos, resulta evidente que la CCSS va contra sus propios actos.
Esto se agrava porque esta reaccion es producto de la propia negligencia
de la Institucion: si bien es cierto que la normativa infralegal dispone que el
obligado debe informar a la CCSS cualgquier cambio en el monto de sus
ingresos, fambién lo es que, desde el 2001, la CCSS tiene acceso a la
informacion de la Direccion General de Tributacion, por lo que desde el
dia siguiente a la presentacion de cada declaraciéon la CCSS contaba con
la informacioén para facturar con base en los montos de renta bruta o renta
neta recogidos en dicha declaracion.

Conclusion: El efecto de unas tarifas ya de por si confiscatorias
aplicadas por un lapso de 10 anos, con intereses y multas, resulta
absolutamente devastador para cualquier trabajador independiente.

2. Naturaleza juridica de las contribuciones de la Seguridad Social

Las contribuciones de la Seguridad Social son tributos, pertenecientes
a la categoria de las “conftribuciones” o “exacciones parafiscales”. Asi, si
son fributos, por mero silogismo l6gico, le aplican los principios
constitucionales tributarios, en particular los principios de reserva de ley y
capacidad econémica e igualdad tributaria.

En ese sentido, las exacciones parafiscales son figuras tributarias que
tienen como caracteristica esencial la de que, siendo prestaciones
coactivas que inciden en los patrimonios de los contribuyentes, se separan
sin embargo del régimen general u ordinario previsto para el sistema
tributario.!

Asi, las desviaciones pueden ser de diversa indole: que una figura
tributaria haya sido establecida por una disposicion de rango inferior a la
Ley, que se gestione fuera de la orbita de la Administracidon Financiera,
que no se integre en los Presupuestos Generales del Estado, que se destine
a cubrir un gasto determinado. Cualquiera de esas caracteristicas
conlleva -al decir de J.J. FERREIRO? |la existencia de un circuito ingresos-
gasto publico distinto, paralelo, al circuito tipico y normal de los ingresos y
gastos del Estado. El autor contrasta asi lo que seria un tributo “fiscal” con
lo que lo seria uno parafiscal: el primero es aquel que “ha sido creado por

1 El desarrollo que sigue en esta seccidn se toma, con permiso del autor, de TORREALBA,
A., DerechoTributario. T. I, Parte General. Principios Generales y Derecho Tributario
Material, Editorial Juridica Continental, 2009 y de TORREALBA, A., Derecho Tributario
Modelo: A la luz de la Versidn 2015 del Modelo de Cdédigo Tributario del CIAT, inédito.

2 FERREIRO LAPATZA, J.J., Curso de Derecho Financiero espanol, 18 ed., Marcial Pons,
Madrid, 1996, p.p. 312 ss.



el Estado por medio de una Ley, cuya gestidon, o al menos su direccion y
control, estd encomendada a los érganos de la Administracion financiera,
que, normalmente, tienen atribuida esta tarea y cuyo producto se integra
en los Presupuestos Generales del Estado para financiar indistinfamente el
gasto publico. Un tributo fiscal es asi un tributo que sigue en su creacion,
vida y destino el regimen juridico normal y fipico de los tributos. Un régimen
juridico, un camino que responde a los principios generales de tributacion
aceptados por el ordenamiento.” Por el confrario, denotard el cardcter
parafiscal la “existencia de un fributo que no responda a este esquema |
por ejemplo, que haya sido establecido por una disposicion de rango
inferior a la Ley, que se gestione fuera de la orbita de la Administracion
financiera, que no se integre en los Presupuestos Generales del Estado,
que se destine a cubrir un gasto determinado) significa la existencia de un
circuito ingresos-gasto publico distinto (en alguno o en la mayoria de sus
tramos, segun los casos), paralelo al circuito tipico y normal de los ingresos
y gastos del Estado”.

Logicamente, ahi donde tal desviacion implique un elemento de
inconstitucionalidad, estariamos ante un fributo inconstitucional. En ese
sentido, la doctrina ha sido undnime en denunciar que la parafiscalidad,
por las desviaciones respecto del régimen general de los tributos que
implica, frae indudables vicios o, cuando menos, riesgos de
inconstitucionalidad, de variada indole (esto es, respecto de distintos
principios constitucionales). Asi, por ejemplo, puede tratarse de figuras que
sirvan para evadir las exigencias del principio de reserva material de Ley.
Igualmente, desde el punto de vista de los principios de justicia tributaria
material, el riesgo bdsico de inconstifucionalidad que conllevan los
elementos parafiscales es que, a través de ellos, se pretenda que tales
prestaciones coactivas sustraidas a la riqueza privada no sean valoradas,
junto con el resto de las figuras tributarias, a efecto de establecer un juicio
de igualdad sobre la distribucion de la carga en el sistema fributario.

En el dmbito costarricense claramente se acepta la naturaleza
tributaria de las contribuciones parafiscales. En ese sentido, el Dictamen
PGR C-392-2005 dice confirma esto al decir que:

“se utiliza el concepto de parafiscalidad para hacer referencia a la
contribuciéon destinada a cumplir un fin especifico, que constituye la
razén de ser de la obligacién. La particularidad del tributo parafiscal
consiste en que no es administrado por érganos del Estado ni figura
COMo ingreso presupuestario suyo”.

En este sentido la Sala Constitucional, en su resolucidn N° 2243-97 de
16:18 hrs. de 22 de abril de 1997 confirma que una:



“contribuciéon parafiscal, Ultimo cardcter que remite usualmente a la
ayuda financiera de un ente ajeno a la administracion cenfral que el
Estado estime de la suficiente importancia en la consecucidon de un
interés publico como para usar su poder tributario....”

En la sentencia 01388-2002 de las 11 horas 12 minutos del 8 de
febrero del 2002, sostuvo, remitiéndose a una anterior, la 4785-93, de las 8
horas 39 minutos del 30 de setiembre de 1993, en relacién con la
confribucidon de estabilizacion cafetalera establecida en la Ley de
Creacion del Fondo Nacional de Estabilizacion Cafetalera, modificado por
Ley NUmero 8064 del 25 de enero de 2001 sostuvo la Sala Constitucional:

“La naturaleza de este tributo -la contribucidon de estabilizacidon
cafetalera-, clasificado como ‘“contribucion parafiscal”, ya fue
examinada en otro caso similar a éste:

lll.- Las reformas de las politicas econdmicas, para modernizar el
sistema financiero del pais, ha demandado de los sectores
productivos, el desarrollo de nuevas formas de cooperacion y entre
ellas, se puede incluir al Fondo Nacional de Contingencias Agricolas.
Es un medio ideado por el legislador, como sustituto del desechado
seguro de cosechas y parte de un esquema muy simple: la formacion
de un ahorro de recursos econémicos, formado por los aportes de los
productores, los préstamos de organismos publicos y privados
nacionales y las donaciones y aportes en general, para socorrer a los
productores que pierdan sus cosechas por actos de la naturaleza,
como por ejemplo inundaciones, terremotos, temporales. Entonces es,
en resumen, una regulacion econdmica para la seguridad de los
productores.

IV.- Las caracteristicas del tributo son las ordinarias, pues los aportes
son establecidos por el Estado en el gjercicio de su poder de imperio,
se aplican coactivamente y son de observancia obligatoria y la
doctrina del Derecho Financiero opina que la parafiscalidad se
incluye en la categoria de las confribuciones especiales, "por tratarse
de prestaciones obligatorias debidas en razon de beneficios
individuales o de grupos, derivados de especiales actividades del
Estado (...)

(...) En el caso de examen, la Ley de Creacion del Fondo Nacional de
Contingencias Agricolas, al establecer la "contribuciéon parafiscal” que
se analiza en esta accion -especie del género TRIBUTO y que en este
caso no podria clasificarse como una figura tributaria pura, por las
especiales caracteristicas con que cuenta, verbigracia, la
connotacién de "mutualidad" que se le atribuye al Fondo-, determina
en su articulado: el hecho generador de la contribucion (la venta de
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los cultivos); la tarifa (el tfres por ciento del precio final pagado al
productor); el sujeto activo de la obligacidon (el Fondo de
Confingencias Agricolas); el sujeto pasivo de la obligacion (el
productor) y el responsable o categorias de éstos (las "entidades,
organismos publicos, empresas privadas y personas fisicas" que
actuardn en calidad de tales), dejando al Poder Ejecutivo la facultad
de individuadlizar, entre la gama de posibilidades propuestas, la
calidad de agente recaudador que, en un determinado momento -
en razén de la actividad llamada a contribuir y dentro del los limites
de razonabilidad senalados por la Ley- sea la indicada para la
ejecucion material de la prestacion (...) X .- Por todo lo expresado,
considera la Sala que no se dan en la presente accion las violaciones
a los principios y derechos constitucionales que se han invocado y por
ello, procede declarar sin lugar la accion, como en efecto se
dispone” (voto 4785-93).

De lo anterior interesa resaltar, al menos, tres situaciones. La primera
es que las contribuciones parafiscales, especie a la que pertenece la
contribucidon de estabilizacion cafetalera, corresponden al género de
los tributos (con las particularidades que se senalan). La segunda es
qgue de acuerdo con el Derecho de la Constitucion es factible la
figura del ‘“responsable” (agente recaudador o de retencion).
Finalmente, estas confribuciones (en el caso de la resolucion anterior
y en el que aqui se resuelve), corresponden a legitimas finalidades de
interés publico.”

Sobre la naturaleza tributaria de las contribuciones de la Seguridad
Social, la doctrina moderna es undnime. Asi, MARTINEZ LAGOS3, sostiene que
“es undnimemente admitido que la naturaleza de las cotizaciones sociales es
de cardcter tributario, por ser coactivas, impuestas unilateralmente por el
Estado y fratar (su destino) de financiar necesidades colectivas. Ademdas,
atendiendo a la estructura del hecho imponible, son catalogables como
"impuestos”, de cardcter especial o "afectado” a la financiacion del sistema
de Seguridad Social."™

3 MARTINEZ LAGO, M.A., Manual de Derecho Presupuestario, Editorial Colex, Madrid, 1992, p.
187.

4 En el mismo sentido: ALBINANA, C. Sistema Tributario espafiol y comparado, cit., p. 681;
GIULIANI FONROUGE, C, Derecho Financiero, Vol. ll, Ediciones Depalma, 4a. Edicion, Buenos
Aires, 1987, p.p. 1106-1107; VILLEGAS, H.B. Curso de finanzas, derecho financiero y tributario,
59, Edicién, Depalma, Buenos Aires, 1994. p.p. 115-116; VALDES COSTA, R. Curso de Derecho
Tributario, cit., , p.p. 214-215; ALBI IBANEZ, E. y GARCIA ARIZNAVARRETA, L., Sistema fiscal
espanol, Ariel Economia, 6a. edicion, Barcelona, 1992, p.p. 295 ss.; PEREZ DE AYALA, C. Temas
de Derecho Financiero, Servicio de Publicaciones Facultad de Derecho Universidad
Complutense de Madrid, Madrid, 1990, 2a. edicién, p. 343; DE LA GARIZA, S.F., Derecho
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El Modelo de Coddigo Tributario para América Latina (MCTAL)
clasificaba a las confribuciones de la Seguridad Social, modalidad tipica
de confribucion parafiscal, en la categoria de las contribuciones
especiales. Apunta H.B. VILLEGASS que “en la respectiva exposicion de
motivos del Modelo se explica que las confribuciones de seguridad social
reunen indudablemente los caracteres propios de los tributos, pero presentan
particularidades que las diferencian de los impuestos. A juicio de la Comision,
desde el punto de vista conceptual, debe incluirselas dentro de la categoria
de contribuciones especiales, sin desconocer la posibilidad tedrica de
constituir con estas contribuciones una cuarta categoria de fributos.”

Sin embargo, confra esta posicioné, y con base en argumentos a mi
juicio mucho mas claros y contundentes, la doctrina espanola ha
destacado que la "*exaccidon parafiscal”, segin los casos, puede asimilarse,
en sus elementos estructurales a una u ofra de las figuras tributarias fipicas,
a saber, el impuesto, la tasa o la contribucion especial. Tales argumentos
siguen rigurosamente los criterios de distincion entfre estas figuras,
especialmente el relacionado con la presencia o no de una actividad
estatal o publica que genere una ventaja individual en el contribuyente.”
Esta es precisamente la tesis del Comentario 7 al arficulo 2 del Modelo de
Codigo Tributario del Centro Interamericano de Administraciones Tributarias
(MCTCIAT, version 2015):

“Cabe indicar que aun cuando para diversos Codigos Tributarios de
loeroamérica y algunos pronunciamientos jurisprudenciales las
exacciones parafiscales son parte de la especie fributaria
“Conftribuciones especiales”, siguiendo la opinidn de un sector de la
doctrina el Modelo opta por considerar que se trata del género
tributo dado que dependiendo de la forma en que se estructure el

Financiero Mexicano, 16a. edicién, Editorial Porrda, México, 1990, p.p. 367 ss.;MICHELI, G.A.,
Curso de Derecho Tributario, Editorial de Derecho Reunidas, Madrid, 1975, p.p. 181 ss.; PEREZ
DE AYALA, J.L., La economia financiera publica, Editoriales de Derecho Reunidas, p. 105;
MUSGRAVE, R. y P., Hacienda PUblica tedrica y aplicada, 5a. edicién, McGraw-Hill, 1991, p.p.
549 ss.; TORREALBA, A.'"Justicia tributaria y pensiones del magisterio, | parte”, Revista GAIVS,
del Doctorado en Derecho, ULACIT, San José, 1994, p. 59; FERNANDEZ PAVES, M.J., Las
Cotizaciones a la Seguridad Social. Andiisis juridico Tributario,, p. p. 36-37; URQUIZU CAVALLE,
A. Las Cotizaciones a la Seguridad Social, Marcial Pons, Madrid, 1997, p.p. 191 ss.

5 VILLEGAS, H.B. Curso de Finanzas..., cit.., p. 116.
6 Como veremos, el mismo VILLEGAS discrepa también.

7 Véase en ese sentido ALBINANA-GARCIA QUINTANA, C. Sistema tributario espafiol y
comparado, Editorial Tecnos, S.A., Madrid, 1992, p.p. 680 ss. y el articulo 26,2 de la Ley
General Tributaria espanola: “Participan de la naturaleza de los impuestos las
denominadas exacciones parafiscales cuando se exijan sin especial consideracion a
servicios o actos de la Administracién que beneficien o afecten al sujeto pasivo.”
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hecho imponible pueden asimilarse a cualquiera de las tres especies
tributarias.”

En ese sentido, el articulo 26, 2 de la Ley General Tributaria anterior a
la Ley 58/2003 establecia que "Participan de la naturaleza de los impuestos
las denominadas exacciones parafiscales cuando se exijan sin especial
consideracion a servicios o actos de la Administracion que beneficien o
afecten al sujeto pasivo. " La Ley actual no recoge la figura en el articulo 2,
destinado a la definicion de las categorias tfributarias bdsicas, sino que o
hace en la Disposicion adicional primera, en que se dice que ‘“Las
exacciones pardfiscales participan de la naturaleza de los tributos
rigiéndose por esta Ley en defecto de normativa especifica.”

Comentando la norma anterior en relacion con las cotizaciones a la
seguridad social, sostenia C. ALBINANA8S que esta definicion permitia
establecer analogias con los impuestos, confribuciones especiales y tasas,
de modo que la propia evolucidon de la institucion las ha ido asimilando
mdas a impuestos " al perder toda relacidn cuantitativa con las
contingencias en cada caso asumidas por la Seguridad Social respecto de
los beneficiarios de sus prestaciones"

Es decir, en este andlisis de la naturaleza de las confribuciones a la
Seguridad Social, el profesor ALBINANA?, entendia que se trata de un
recurso coactivo fronterizo al impuesto por "lo débil de la relacién que
guardan con las prestaciones a cargo de la Seguridad Social”, siendo que
la “conexion existente entre las prestaciones y el colectivo asegurado no
permite considerar que las cotizaciones sociales sean andlogas a cualquier
categoria tributaria que no sea el impuesto."10

Como se ve, es el divorcio entre el monto de la conftribucién y monto
de la prestacion lo que excluye la presencia de un verdadero criterio de
beneficio o contraprestacion (tipico de las tasas y las contribuciones
especiales en sentfido estricto). De este modo, cuando una exaccion o
contribucion parafiscal tenga estas caracteristicas propias del impuesto y
no de la conftribucion especial, no existe razon alguna para sostener que se
trata de una figura subsumible denfro de la contribucion especial.

En la misma linea, para H.B. VILLEGAS!! puede establecerse una clara

? ALBINANA-GARCIA QUINTANA, C. Sistema tributario espafiol y comparado, cit., p. 680.

10 En igual sentido, VICENTE-ARCHE, F., "En torno a la naturaleza juridico-tributaria de las
cuotas de Seguridad Social", Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica, nim. 44,
1961, p.p. 1253 y 1254, cit. por M.J. FERNANDEZ PAVES, Las Cofizaciones a la Seguridad
Social. Andilisis Juridico Tributario, Marcial Pons, Madrid, 1996, p.p. 36-37.

M VILLEGAS, H.B., Curso de finanzas, derecho financiero y tributario, cit., p. 116.
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diferencia segun que el aporte sea pagado, o no, por quienes obtienen
beneficios de los organismos de seguridad y prevision social. Para quienes
obtienen beneficios de dichas entidades (obreros, empleados, profesionales,
trabajadores independientes, etc.) sus aportes de "seguridad social' fienen
todas las caracteristicas de las contribuciones especiales. En cambio, para
aquellos que aportan sin que con respecto a ellos se singularice en forma
directa una actividad estatal vinculante ni un beneficio especifico (p.ej.,
empleadores particulares con respecto a las cajas que otorgan beneficios
sociales a sus empleados), tal aporte asume el cardcter de un verdadero
impuesto parecido al "impuesto a las ndminas" estadounidense.

En el medio costarricense, recordemos que en la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia -en sus antiguas funciones de confralor de
constitucionalidad- de 15 horas del 12 de agosto de 1987, por Voto de
mayoria'?, rechazd la inconstitucionalidad de varios articulos de la Ley
Constitutiva de la Caja Costarricense del Seguro Social por contravenir el
principio de reserva de ley en materia tributaria bajo dos érdenes de
argumentos: para la mayoria de Magistrados, resultaba innecesario entrar
en un andlisis doctrinario sobre la naturaleza juridica de esa confribucion

“para ver si estd o no dentro de la reserva de ley que para
establecer los tributos estatuye el articulo 121, inciso 13, de la CP,
porque lo que interesa es que de acuerdo con nuestro derecho
positivo, esa contribucion se encuentra establecida ya tanto por la
CP cuanto por la ley, y ésta senala las bases para su determinacioén.”

Es decir, este punto de vista intentd no prejuzgar sobre la naturaleza
tributaria o no de las confribuciones de la seguridad social.

Uno de los Magistrados de mayoria, en cambio, entendié que estas
contribuciones debian ser consideradas como  ‘“contribuciones
parafiscales”, de cardcter no fributario, con lo que, como bien afima G.
FAJARDO'3, simplemente no se avenia a las doctrinas mdas modernas del
Derecho Financiero.

El Voto de minoria se pronuncié, en cambio, a favor de la naturaleza
tributaria plena de estas contribuciones:

“(...) A la luz de lo expuesto el cardcter tributario de dichas
confribuciones es innegable. Histéricamente ‘“conftribuciones” e
“impuesto” son sinbnimos en la CP de 1949, como puede verse en el

12 E| Voto de minoria fue del Magistrado Juan Luis Arias Arias, sobre el que volveremos
luego. Para un excelente comentario de esta sentencia véase G. FAJARDO, Principios
Constitucionales de la Tributacion, cit., p.p. 68 ss.

13FAJARDO, G., ob. cit., p. 70, nota 40.



inciso 13) del articulo 121, y no se ve razon suficiente para que las
“contribuciones forzosas” del articulo 73 sean de naturaleza distinta,
pues el vocablo “contribuciéon” referido al seguro social en nuestro
medio es de origen chileno, ya que fueron de esa procedencia los
estudios sobre el tema de la década de los treintas, y debe resaltarse
que en el Derecho Chileno, *“confribucion” es sindbnimo de
“impuesto” o “tributo”.

En el dmbito de la jurisprudencial laboral, en cuyo seno se conocen 10s
litigios relativos a las cotizaciones de la Caja Costarricense de Seguro Social,
la resolucion numero 156 de las 8 horas 30 minutos del 16 de julio de 1996, de
la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia reconoce que, desde un
punto de vista doctrinal, las contribuciones forzosas relacionadas con |os
seguros administrados por la Caja pueden tener naturaleza tributaria. Sin
embargo, dicha sentencia entiende que, pese a ello, no se les aplica el
Codigo de Normas y Procedimientos Tributarios en virfud de lo dispuesto en el
articulo 1 de dicho Cuerpo de Leyes, en que

"se establece que ese dmbito comprende todos los tributos vy las
relaciones juridicas emergentes de ellos, excepto, entre ofros, los
regulados por la legislacion especial relativa a entes autbnomos o
descentralizados; y ése, precisamente, es el caso del tipo de
conftribuciéon a que se refiere el presente litigio..."

El razonamiento contenido en la sentencia es correcto, salvo en un
punto esencial: ignora lo que establece el pdrrafo segundo del mismo
articulo 1 del Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios:

"No obstante lo que se indica en el parrafo primero, las disposiciones
del presente Cdodigo, son de aplicacion supletoria, en defecto de
normas expresas del CAUCA o del RECAUCA, o de la legislacion
privativa de los entes autébnomos o descentralizados."

Asi, como bien apunta G. FAJARDO'4, al guardar silencio la Ley
Constitutiva de la Caja sobre los elementos constitutivos del tfributo y otros
extremos de las relaciones juridicas tributarias, no cabe duda que si es de
aplicacion supletoria el CNPT.

La sentencia argumentd también que si bien en el Modelo de
Codigo Tributario para América Latina se incluyé en el articulo 17 a las
confribuciones de la seguridad social como una modalidad de
“conftribuciéon especial”, tal referencia fue excluida del Cédigo Tributario
costarricense. Sin embargo, como argumenta también FAJARDO'S, o que

14 FAJARDO, G., Principios Constitucionales de la Tributacién, cit., p. 78.
15FAJARDO, G., ob. cit., p. 78.
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suprimié la version costarricense fue la definicion de las distintas formas de
contribucidon especial, conservando la definicidon general, que al referirse a
“obras  publicas” o  “actividades  estatales”  resulta  inclusiva,
respectivamente, tanto de la confribucion de mejora de la de seguridad
social. Adicionalmente, como hemos visto, es cuestionable que las
contribuciones de la seguridad social puedan ser adscritas sin mas a la
figura de la contribucion especial.

Resulta también muy importante indicar que se ha determinado la
naturaleza parafiscal de contribuciones a la seguridad social, si bien
distintos al Seguro Social Obligatorio (compuesto por los aportes al régimen
de IVM y SEM). Légicamente, resulta totalmente injustificado y arbitrario
considerar tributarias aquellas contribuciones y no éstas.

Al respecto, la contribuciéon a la seguridad social destinada al INA, y
que forma parte de la cuota obrero patronal, fue instaurada mediante su
Ley Orgdnica. Su natfuraleza juridica ha sido definida como una
contribucion parafiscal y por ende participa de los principios del Derecho
Tributario. Al respecto, la sentencia N° 928-S-04 de las 7:30 horas del 11 de
junio de 2004, del Juzgado Civil de Hacienda de Asuntos Sumarios del
Segundo Circuito Judicial de San José indico:

“El origen de este tributo o contribucidn, no hace sino reflejar la
potestad de imperio que tiene la administracidon de establecer
prestaciones dinerarias a cargo del administrado y que desde el
punto de vista funcional garantizan a este tipo de entes, un rubro por
medio del cual puedan sufragar parte de sus costos de operacion.
Se ha convertido entonces en el mads fipico exponente de los
ingresos de derecho publico y de ahi que su régimen de cobranza
evidencia el cardcter publico y exorbitante. En el caso que nos
ocupaq, el cobro de este fributo tiene su origen en la deduccidén que
se hace mensualmente a los patronos del importe que debe
cancelar por cuotas obrero y aporte patronal, destindndose un
porcentaje para el Instituto Nacional de Aprendizaje -INA-. En
nuestro pais se le ha dado a la deduccion de la cuota obrero
patronal para el sostenimiento de la Caja Costarricense de Seguro
Social, el fratamiento de contribuciones especiales (Ver Enrique
Villalobos Quirds. Derecho Tributario, Edit Uned pdg 41) que son
“aquellos tributos cuyo hecho imponible consiste en la obtencidn por
el sujeto pasivo de un beneficio o de un aumento del valor de sus
bienes como consecuencia de la realizacion de obras publicas o del
establecimiento o ampliacion de servicios publicos” (op cit pdg
132)".
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La Sala Constitucional manifestd en resolucion N° 6346-1997 de 8:36
hrs. de 6 de octubre de 1997:

“El INA se financia fundamentalmente con una contribucidon que
pesa sobre las planillas de salarios pagadas por distintos patronos. Se
trata de una contribucion de naturaleza tributaria y que es impuesta
para satisfacer fines sociales a cargo de una entidad auténoma con
presupuesto propio. La particularidad de esos recursos €s que no
ingresan al presupuesto estatal: la contribucion es de cardcter
parafiscal. En efecto, se frata de una obligacion impuesta
coactivamente por el Estado en ejercicio de su potestad de
imperio.”

De igual manera, el aporte al IMAS se ha determinado que participa
de una naturaleza tributaria. Al respecto, el dictamen de la Procuraduria
General de la Republica numero C-075-2008 del 10 de marzo de 2008,
indico:

“De conformidad con las disposiciones normativas especiales

contenidas en la Ley N° 4760 de 4 de mayo de 1971 vy sus reformas —

Ley de Creacion del Instituto Mixto de Ayuda Social (IMAS)-, vy

siguiendo la clasificacion fripartita que nos da el articulo 4 del

Codigo de Normas y Procedimientos Tributarios, resulta innegable

que los recursos econdmicos asignados a dicha institucion para

financiar prestaciones de claro contenido social tienen una
naturaleza eminentemente fributaria, tanto los previstos en el ordinal

14 inciso a) de aquel cuerpo legal, que por si constituyen una

contribucion especial o exaccion pardafiscal (dictdmenes C-030-92

de 12 de febrero de 1992, C-382-2005 de 9 de noviembre y C-435-

2005 de 19 de diciembre, ambos de 2005), como aquellos otros

recursos aludidos por el inciso g) del supracitado articulo 14,

establecidos en concreto por los articulos 61 y 62 de la Ley N° 8343

del 18 de diciembre del 2002 -Ley de Contingencia Fiscal-, y que

constituyen un impuesto especifico a su favor (dictamen C-382-2005

op. Cit.)."

De igual manera, la jurisprudencia ha reafirmado la naturaleza
tributaria del componente de aporte a la seguridad social de los aportes a
FODESAF. En este sentido, ver sentencia nimero 37 del 16 de febrero de
2011 de las 8:30 horas, dictada por el Tribunal Contencioso Administrativo
Seccion VL.

“En el presente caso, lo primero que debe establecerse es el plazo

de prescripcion aplicable para el cobro de la obligacion o carga

establecida en el numeral 15 de la Ley 5662, de 23 de diciembre de

1974, que establece un recargo de un cinco por ciento (5%) del total
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de sueldos y salarios que los patronos publicos y privados pagan
mensualmente a sus frabajadores, para la creacidon de un fondo
declarado de interés publico, destinado a mejorar la calidad de vida
de quienes se encuentren en condiciones de pobreza
extrema. Como bien han senalado las partes, se trata de una
contribucién pardfiscal, destinada al fin especifico que se indicd, tal
y como se desprende de los articulos 1, 2 y 15 de la citada Ley No.
5662."

La Sala Constfitucional también afimd inequivocamente la
naturaleza tributaria de las cuotas de seguridad social, en un caso en que
se pedia la inconstitucionalidad de varios incisos del arficulo 6 del
“Reglamento para verificar el cumplimiento de las obligaciones patronales
y de asegurados”, aprobado por la Junta Directiva de la Caja
Costarricense del Seguro Social, en el articulo 15 de la sesidon 7485, del 5 de
octubre del 2000. El accionante sostenia que las facultades reglamentarias
que permitian la determinacion de oficio de la obligacion de pago del
seguro social y del aporte patronal al fondo de capitalizaciéon laboral, eran
facultades que no existian en la Ley Orgdnica de la Caja Costarricense del
Seguro Social, por lo que se violaba el principio de legalidad o reserva de
ley. La Sala Constitucional declard sin lugar la inconstitucionalidad pedida,
en la sentencia 9568-2006 de las 15:11 horas del 5 de julio del 2006, con el
siguiente razonamiento:

“En ese sentido no debe olvidarse que el pago de los seguros
sociales se constituye en un tributo parafiscal —en tanto sus fondos
estan dispuestos a favor del ente de gestion social, con lo que
rompen el principio de la caja Unica-, cuya administracion se le
atribuyd por mandato constitucional -articulo 73- a la Caja
Costarricense del Seguro Social; en virtud de lo cual, esta disposicion
de orden legal le es absolutamente aplicable cuando realice la
labor de cobro y recaudacién de estos pagos.”

3. Las contribuciones de la Seguridad Social de los trabajadores
independientes no estdn reguladas, en sus elementos cuantitativos,
en norma de rango legal

3.1. Llaregulacién de la base imponible de las contribuciones de los
trabajadores independientes
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El pdrrafo primero del articulo 3 de la Ley Constitutiva de la Caja
Costarricense establece que las “coberturas del Seguro Social -y el ingreso
al mismo-son obligatorias para todos los trabajadores manuales e
intelectuales que perciban sueldo o salario. El monto de las cuotas que por
esta ley se deban pagar, se calculard sobre el total de las remuneraciones
que bajo cualguier denominacion se pague, con motivo o derivados de la
relaciéon obrero-patronal.”

Con anterioridad a la Ley de Proteccion al Trabajador, disponia el
segundo pdrrafo del arficulo 3 de la Ley Constitutiva de la Caja
Costarricense:

“La Junta Directiva fijard la fecha en que entrard en vigencia el
Seguro Social de los trabajadores independientes y las condiciones
de este seguro; sin embargo, todos aquellos frabajadores
independientes que en forma voluntaria desearen asegurarse antes
de entrar en vigencia el Seguro Social en forma general para ese
sector, podrdn hacerlo mediante la solicitud correspondiente a la
Caja Costarricense de Seguro social, la cual, para tales efectos
dictard la reglamentacion  pertinente. Los  tfrabajadores
independientes estaran exentos de pago de la cuota patronal.”

Mediante la Ley de Proteccion al Trabajador (No. 7983 del 16 de
febrero de 2000), se reform¢o el articulo 3 de la Ley Constitutiva de la Caja
Costarricense, agregdndose el siguiente parrafo:

“Para los frabajadores independientes cuyo ingreso neto sea inferior
al salario minimo legal y que soliciten su dfiliacién al Régimen de
Invalidez, Vejez y Muerte de la CCSS, la cuota del Estado se
incrementard con el fin de subsanar parcialmente la ausencia de la
cuota patronal. Para tales efectos, se creard un programa especial
permanente a cargo del Fondo de Desarrollo Social y Asignaciones
Familiares."

El arficulo 22 de la Ley Constitutiva de la Caja Costarricense, con
anterioridad a la Ley de Proteccion al Trabajador, disponia Unicamente
que los ingresos del Seguro Social se obtendrdn, en el caso de los
trabajadores dependientes o asalariados, por el sistema de triple
contribucion, a base de las cuotas forzosas de los asegurados, de los
patrones particulares, el Estado y las ofras entidades del Derecho Publico
cuando estos actien como patronos...” La Ley 7983 le agregd un
segundo parrafo:

“Los ingresos del Seguro Social que correspondan a los trabajadores
independientes o no asalariados se obtendradn mediante el sistema
de cuotas establecido en el articulo 3 de esta ley.”
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Es de observar que el articulo 3 no contiene una regulaciéon de como
se deben cuantificar las cuotas de los tfrabajadores independientes, pues
la Unica referencia ahi contenida es la de que “los trabajadores
independientes estardn exentos de pago de la cuota patronal”. La norma
del primer pdrrafo si senala que el monto de las cuotas para los asalariados
“se calculard sobre el total de las remuneraciones que bajo cualquier
denominacion se paguen, con motivo o derivados de la relacion obrero-
patronal.” Como puede verse, esta norma no se refiere a los trabajadores
independientes.

Es decir, mientras estd claramente determinada la base imponible
de las cuotas obreras y patronales: “sobre el total de las remuneraciones
que bajo cualquier denominacion se paguen, con motivo o derivadas de
la relacion obrero-patronal”. Pero no hay una norma de rango legal que
establezca la base imponible de las cuotas de los trabajadores
independientes. Tampoco hay una norma de rango legal que establezca
la tarifa o porcentaje de la contribucidon a la seguridad social de los
trabajadores independientes.

Luego, el Transitorio XIl de la Ley 7983 senalo:

TRANSITORIO Xll.- Los tfrabajadores independientes se dfiliardn a la
CCSS en forma gradual durante los primeros cinco anos a partir de la
vigencia de la presente ley.

El Reglamento para la Afiliacidon de los Trabajadores Independientes,
tras su reforma operada en sesion 7877 de la Junta Directiva de la CCSS,
senala en su articulo 1 que “el monto de las cuotas que con base en el
articulo 3 de la Ley Constitutiva se deban pagar por parte de los
Trabajadores Independientes, “se calculard sobre el ingreso de referencia
que establezca la Junta Directiva, en el tanto la Caja no determine que el
ingreso del Trabajador Independiente es superior a dicho ingreso de
referencia, en cuyo caso las cuotas se pagardn sobre el ingreso finalmente
determinado por la Caja, el cual en ningin caso sera inferior al porcentaje
que sobre los salarios minimos acuerde la Junta Directiva. El ingreso de
referencia lo establece la Junta Directiva, con fundamento en las
facultades otorgadas en el articulo 3 de la Ley Constitutiva, previo estudio
técnico.” Por su parte, el articulo 3, 2, sefala que “los ingresos reportados
podrdn ser modificados, por la Administracién, cuando se determine que el
verdadero ingreso es diferente al que sirve de base para la cotizacion del
asegurado”.

Como puede apreciarse, la base sobre la cual aplica la contribucion
no encuentra definicion enla Ley.
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La referencia a los distintos reglamentos donde se establecen los
elementos cuantitativos del tributo parafiscal lo que hace es confirmar la
carencia de regulacion legal de ese elemento sustancial del tributo y con
ello, la violacion de la reserva material de ley.

La consecuencia de lo que se ha dicho en este apartado es que las
bases imponibles y las tarifas porcentuales establecidas por la Junta
Directiva de la Caja Costarricense del Seguro Social para el cobro del
tributo parafiscal de la seguridad social a los frabajadores independientes,
como detallaremos mdas adelante, son inconstitucionales por violacion
directa al articulo 121, inciso 13 de la Constitucion Politica y, en esa
medida, no pueden ser exigidas a ningun trabajador independiente.

Por otra parte, independientemente del vicio de inconstitucionalidad
indicado, la CCSS desde un inicio utilizd un método de determinacién de la
base imponible que se conoce en materia tributaria como de “estimacion
objetiva”. En efecto, establecié como base montos fijos segun tipo de
categoria y no los ingresos: en la siguiente tabla aprobada en el ano 2003,
el monto de la contribucién se fundamentaba en el tipo de trabajador
(calificado, semi-calificado, bachiller, licenciado, etc.)

Reglamento 7818 del 11 de diciembre del 2003.

ESCALA CONTRIBUTIVA PARA LOS TRABAJADORES INDEPENDIENTES
ASEGURADOS INDIVIDUALMENTE, DURANTE EL ANO 2004

CAT. DESCRIPCION SEGURO DE SALUD SEGURO DE IVM
Trabaj [Estado  [Estado |Global Trabaj [Estado [Estado Global.
Subsidio lcomo subsidio lcomo
tal
Tal
1.Trab. No4.75 3.50 0.25 8.50 4.75 2.50 0.25 7.50
Calificado y
Semicalificado
2 Trab. Calificado,|5.50 2.75 0.25 8.50 5.50 1.75 0.25 7.50
Técnico Medio vy
Trab. Espec.
3 Técnico Educ./6.25 2.00 0.25 8.50 6.25 1.00 0.25 7.50
Sup. y Diplomado
Educ. Sup.
4 Bach. Universitario [7.00 1.25 0.25 8.50 7.25 0.00 0.25 7.50
5 Licenciado|7.75 0.50 0.25 8.50 7.25 0.00 0.25 7.50
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Universitarios

La estimacion o determinacion de la obligacion tributaria “consiste
en el acto o conjunto de actos emanados de la Administracion, de los
particulares o de ambos coordinadamente, destinados a establecer en
cada caso particular, la configuracion del presupuesto de hecho, la
medida de lo imponible y el alcance de la obligacion™1é. El articulo 121
CNPT define la determinacion por la Administracion Tributaria como “el
acto que declara la existencia y cuantia de un crédito tributario o su
inexistencia”, y el articulo 122 indica que la determinacion puede hacerla
también el contribuyente o responsable.

En la prdctica, la determinacion ftributaria se realiza habitual y
masivamente por el obligado tributario mediante una declaracion jurada,
presentada “en los medios oficiales aprobados por la Administracion” (art.
122 CNPT) y en la fecha ordenada por la ley particular del tributo. El mismo
articulo define declaracioén jurada como la determinaciéon de la obligacion
tributaria efectuada por el obligado fributario, bajo juramento. Esa
autodeterminacion o autoliquidacion, estd sujeta a revision por parte de la
Administracion tributaria  (art. 123) y puede ser objeto de una
determinacion de oficio (art. 124 CNPT).

El esquema sucintfamente descrito en el pdrrafo anterior es el que
aplica en materia de las cuotas obrera y patronal de la seguridad social.
La determinacion de la obligacion fributaria se lleva a cabo mediante la
presentacion por parte del patrono de una planilla mensual, que incluye
todos sus empleados y todas las remuneraciones por ellos devengados.
Con base en esa informacion, el sistema informdtico de la Caja
Costarricense del Seguro Social elabora una “facturacion de la planilla”,
en la que quedan calculadas tanto la cuota del patrono como la de los
empleados.

Se trata, pues, de una determinacidon mixta, en que el patrono
declara (planilla) y la CCSS determina o liquida la obligacion tributaria,
sobre base cierta. La medicion en concreto de la base imponible debe
realizarse cada vez que se readlice el presupuesto de hecho o hecho

16 GIULIANI FONROUGE, CARLOS M. Derecho Financiero, vol. |, pag. 529.
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generador, que para esas cuotas obrero-patronales es el devengo de una
remuneracion laboral.

En cambio, en las cuotas de los trabajadores sin relacion de
dependencia no existe tal planilla. Tampoco existe una declaracion
jurada, ni una fecha en que deba declararse la base imponible, ni siquiera
existe un formulario en el que puedan declararse los ingresos sujetos a la
confribucion a la seguridad social. Incluso el Sistema Centralizado de
Recaudacion (SICERE) de la Caja Costarricense del Seguro Social indican
de modo expreso en su sitio web que los asegurados voluntarios y 1os
trabajadores independientes “no realizan presentacién de planilla™, como
se muestra en la siguiente “captura de pantalla”:

@& Safari Archivo Edicién Visualizacién Historial Marcadores Ventana Ayuda @ # T L W) BxEr B Jued2dpm Q & =

oe0e®e < (Em} & CAJA COSTARRICENSE DE SEGURO SOCIAL (] fuil [a] 4

0 53 AUTOGESTION DE
5 > o [N y 22 2
7 Pla Bso Lot o8 s €8
< ‘A(j‘ Buzon de Contrasefia Perfil Info.Sistema  Cerrar
—— ENV

Comentarios

Nidmeros Patronales de la Cédula Juridica

Si va a presentar su planilla, por favor no selecclone los segregados indicados como 998-Asegurado Voluntario o 999-Trabajador
te, los les no realizan presentacién de planilla.

Seleccionar el Namero Patronal o Nombre/Razon Social para ingresar al meni de opciones.

nm_m Nombre / Razén Social
0 105940025 1 OREAMUNO LINARES JOSE MARIA
0 105940025 999 1 OREAMUNO LINARES JOSE MARIA

1000 e B AR oWl T ORA

La inexistencia del deber de declaracion en las cuotas de seguridad
social para los frabajadores independientes indica que la determinacion
tributaria de la obligacion no se determina bajo el sistema de base cierta o
estimacion directa, sino bajo el de estimacion objetiva.

Conforme al art. 125 CNPT citado arriba, la determinaciéon sobre base

cierta es la que estima de forma directa la magnitud del hecho generador,
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a partir de la declaraciéon jurada, o bien, en la determinacion de oficio, a
partir de la contabilidad, las facturas, etc. En el caso de las cuotas de
seguridad social a cargo de los trabajadores independientes el régimen
instaurado por la Junta Directiva de la Caja Costarricense del Seguro Social
no es uno de estimacién directa o base cierta sino de estimacién objetiva,
que lo sustituye.

Ello es asi porque no hay una medicidon en concreto de la base
imponible cada vez que se readliza el presupuesto de hecho o hecho
generador sino que, en su lugar, la Junta Directiva aprueba cada cierto
tiempo unos “ingresos de referencia”.

La determinacion sobre base cierta o estimacion directa tiene la
pretension de medir con razonable exactitud la magnitud de la base
imponible sobre la cual aplicar la tarifa o alicuota correspondiente. En
cambio, la estimacién objetiva se practica no ya sobre la medida cierta y
directa de la magnitud elegida por el legislador como base imponible, sino
calculandola “mediante la aplicacion de las magnitudes, indices, modulos
o datos previstos en la normativa propia de cada tributol7. GARCIA
ANOVEROS sefnala que la estimacion objetiva se aplica tipicamente para
determinar los “rendimientos netos de las pequenas y medianas empresas
y de algunos profesionales”18. PEREZ ROYO afirma que:

“En la estimacion objetiva se renuncia, pues, a calcular directamente
el rendimiento neto real de cada sujeto (ingresos reales menos gastos
efectivos) y se sustituye este cdlculo por la aplicacion de los modulos

7 Cfr. articulo 52 de la Ley General Tributaria de Espana. Ciertamente el Cédigo de
Normas y Procedimientos Triobutarios de Costa Rica no menciona la estimacion
objetiva en el articulo 125 entre los medios de determinacion tributaria, pero es
ampliomente aceptada su existencia en nuestra legislacién particular. TORREALBA,
A., Derecho Tributario. Parte General. T. I. Principios Generales y Derecho Tributario
Material Ed. Juridica Continental, San José, 2009, p.p. 350 y 351, cita como
ejemplos de estimacién objetiva en Costa Rica, el régimen simplificado de
impuesto sobre la renta, el régimen simplificado de impuesto general sobre las
ventas, el antiguo régimen para las empresas productoras de café (articulo 27 de
la Ley del Impuesto sobre la Renta, actualmente derogado)la posibilidad de
deducir el 25% de los ingresos brutos sin comprobantes (prevista en articulo 8, inciso
s) de la Ley del Impuesto sobre la Renta), etc.

18 GARCIA ANOVEROS, JAIME ET AL. Manual del Sistema Tributario Espanol, Ed. Civitas,
Madrid, 1996, p.p. 103 ss.
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de los que resulta una cantidad que vendrd a coincidir (si los indices
estan bien confeccionados) con el rendimiento medio, pero no con el
real de cada caso. Podriamos decir que en el réegimen de estimacion
objetiva lo que se altera es la propia delimitacion del hecho
imponible: en lugar de gravarse los rendimientos realmente obtenidos
por cada sujeto, lo que se grava es el rendimiento medio presunto,
que es lo que se deriva de la aplicacion de los indices o mddulos™19.

Eso es exactamente lo que prevé el articulo 23 de la LCCCSS:

“Articulo 23. Las cuotas y prestaciones seran determinadas, por la
Junta Directiva de acuerdo al costo de los servicios que haya de
prestarse en cada region y de conformidad con los respectivos
cdlculos actuariales. La contribucion...”.

En aplicaciéon de esa norma, la Junta Directiva ha establecido un
“ingreso de referencia”, que sustituye de manera deliberada y consciente,
el rendimiento neto de cada trabajador independiente (ingresos reales
menos gastos efectivos). Si ese indice estuviera bien confeccionado,
probablemente coincidird con el rendimiento promedio, pero no con el
real de cada caso concreto.

Ese “ingreso de referencia” estd claramente indicado en el articulo
33 del Reglamento del Seguro de Invalidez Vejez y Muerte:

“Articulo 33.- En cuanto a los ingresos por concepto de
contribuciones regiran las siguientes disposiciones:

a) [...]

b) En el caso de los asegurados voluntarios o frabajadores
independientes, la contribucion serd del 10.50% sobre el total de
ingresos de referencia.

[..]".

Pues bien, como resulta tanto del expreso diseno normativo (arficulo
23 LCCCSS vy articulo 33, b) del Reglamento del Seguro de Invalidez Vejez vy
Muerte) como de la aplicacion que de esas normas ha hecho la Junta
Directiva de la Caja Costarricense del Seguro Social, las contribuciones de

19 PEREZ ROYO, F. Derecho Financiero y Tributario. Parte General, Ed. Aranzadi, Madrid,
2014, pdg. 210.
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los frabajadores independientes se determinan por el método de
estimacion objefiva, que no es susceptible de converfise a uno de
determinacioén sobre base cierta.

El Acuerdo de Junta Directiva de la Caja Costarricense del Seguro
Social del 26 de enero del 2006, dispuso cinco categorias de frabajadores
independientes, segun un ‘“ingreso de referencia” que es el que se
menciona en el siguiente cuadro:

Acuerdo de Junta Directiva del 26 de enero del 2006
Trabajadores Ingreso de referencia
Categoria |independientes Convenios a/
1 101 000 72 000
2 136 000 97 000
3 205 000 147 000
4 282 000 201 000
5 374 000 267 000

Notese que la base imponible de la contribucidn parafiscal no es el
“ingreso real”, esto es el declarado por el independiente o determinado
de oficio en el impuesto sobre la renta, sino un “ingreso de referencia”
establecido por la Junta Directiva de la Caja Costarricense del Seguro
Social.

El mismo acuerdo estableciod las siguientes tarifas porcentuales:

Acuerdo de Junta Directiva del 26 de enero del 2006 (en vigor a partir de
1-ene-20046)

Seguro de Salud Seguro de IVM

Afiliad | Estad | Conjunt | Afiliad | Estad | Conjunt
Grupo o} o) a o} o} a

Trabajadores
independientes 4,75% | 6,25% | 11,00% | 4,75% | 2,.50% | 7.25%
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Asegurados voluntarios ‘4,65% 6,25% | 10,90% | 4,75% | 2,50% | 7.25%

Interesa resaltar que la base imponible y las tarifas indicadas en el
Acuerdo de Junta Directiva del 26 de enero del 2006 establecieron un
régimen de estimacion objetiva, basado en un “ingreso de referencia”
definido por la Junta Directiva, régimen que juridicamente no puede ser
sustituido con una determinacion sobre base cierta, esto es, no puede ser
sustituido por las sumas declaradas a los efectos del impuesto sobre la
renta.

Debemos anadir que todos los Acuerdos de Junta Directiva
posteriores, que han modificado los porcentajes, tienen una disposicion
como la siguiente, tomada del actualmente vigente (el del 29 de
setiembre del 2016):

“4) Incrementar la base minima contributiva, los ingresos
de referencia y los limites inferiores y superiores de todas las
categorias de ingreso de la escala contributiva de Trabajadores
Independientes y Asegurados Voluntarios, Afiliados Individual y
Colectivamente, cada vez que varie el salario minimo legal del
frabajador no calificado genérico. El incremento senalado
deberd corresponder al mismo porcentaje de aumento del
salario minimo legal no calificado genérico que se establezca
mediante decreto ejecutivo, en relacion con el salario minimo
legal del trabajador no calificado genérico inmediatamente
anterior”.

Notese que todos esos Acuerdos reafirmaban seguirse basando en
“ingresos de referencia”, esto es, en un régimen de estimacion objetiva, no
en uno de estimacion sobre base cierta.

Ahora, en la prdactica de inspecciones recientes llevadas adelante
por la CCSS, ésta utiliza las declaraciones del impuesto sobre la renta,
apropidndose, en algunos casos, del concepto de renta neta o, en otros,
del de renta bruta, previstos en la Ley del Impuesto sobre la Renta.

A juicio de esta Comision, si el legislador escogid un régimen de
estimacion objetiva, que expresamente sustituye la base cierta por un
“ingreso de referencia”, no es licito a la CCSS, en sus inspecciones, revertir
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esa escogencia: no puede sustituir el ingreso de referencia por los ingresos
reales.

La existencia de ese régimen de estimacion objefiva basado en
“ingresos de referencia” y la inexistencia de un plazo o formulario para
declarar ingresos como los del impuesto sobre la renta, hacen
cuestionables estas actuaciones. La légica mds elemental indica que no
pueden omitirse ingresos ni subdeclararlos, si no hay manera de presentar
una declaracion de fales ingresos y, sobre todo, si el régimen de
contribuciones de los frabajadores independientes no se basa en tales
inexistentes declaraciones.

Por otra parte, apropiarse de la regulacion del impuesto sobre la renta,
a través de las declaraciones en este impuesto, implica una improcedente
aplicacion analdgica, en contraposicion con lo dispuesto por el articulo 6
del Cdédigo de Normas y Procedimientos Tributarios. Sobre el genérico
concepto de ‘“ingresos del Trabajador Independiente” que usa el
Reglamento para la Afiliacidon de los Trabajadores Independientes no se
puede saber si corresponde de calcular las confribuciones sobre renta
bruta o neta. Antes bien, la ausencia de toda referencia a “gastos
deducibles” en la Ley de la CCSS bien podria dar sustento a la tesis del uso
de la renta bruta. Ademds, esos conceptos, en el impuesto sobre las
utilidades, contienen una regulaciéon completa y minuciosa sobre qué se
entiende como renta bruta —que incluye no solo rentas del frabajo sino
también rentas empresariales, rentas del capital provenientes de
préstamos individuales o de arrendamientos, algunas ganancias de
capital-, y sobre el elenco de gastos deducibles y no deducibles. Asimismo,
se excluyen las rentas que no corresponden al concepto de renta
producto (como las ganancias de capital no habituales) y se excluyen de
gravamen las rentas extraterritoriales. El régimen legal de las
conftribuciones de los trabajadores independientes carece de todas estas
definiciones y, fampoco, contiene una norma de remision a la regulacion
de la Ley del Impuesto sobre la Renta. Asi, al acudir la CCSS al concepto
de renta neta de la Ley del Impuesto sobre la Renta no hace sino aplicar
las normas de este impuesto por analogia. Ademds, el concepto de renta
neta viene incluido en un impuesto cuyo hecho generador es de cardacter
periddico anual; en el caso de las contribuciones de la seguridad social,
no existe regla legal alguna que senale que la base de la contribucién
mensual serd la renta neta del impuesto sobre la renta dividida entre 12,
que es la practica que viene siendo aplicada por las inspecciones de la
CCSsS.
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3.2. Forma de fijacién de las alicuotas de las contribuciones

El articulo 33 del Reglamento del Seguro de Invalidez Vejez y Muerte
de la Caja Costarricense de Seguro Social dispone:

“b) En el caso de los asegurados voluntarios o trabajadores
independientes, la confribucion serd del 10.50% sobre el total de
ingresos de referencia.

Correspondiendo al Estado como tal el 1.25% sobre dichos ingresos y
a los dfiliados y al Estado en su condicidn de subsidiario de este
grupo, el restante 9.25%, segun la distribucidon que hard el
reglamento respectivo.

Los niveles de confribucidon aqui establecidos podrdn ser variados por
la Junta Directiva, de acuerdo con las evaluaciones actuariales que
anualmente realizard la Direccion Actuarial y de Planificacion
Econdmica. (Asi reformado mediante sesion N° 8174 del 9 de agosto
de 2007)" (subrayado adicionado)

En aplicacion de la norma reglamentaria, los porcentajes aplicables
a la base de la contribucion los fija periddicamente la Junta Directiva, sin
que la Ley establezca pardmetro alguno. Asi, por ejemplo:

a) En sesion 8027 de 26 de enero del 2006, se aprobd como porcentaje
de contribucidon de los frabajadores independientes 4,75% mads
4,65%, sin contar obviamente la contribucion del Estado. Como se
dice en ese acuerdo, estos mismos porcentajes estaban vigentes en
2005. Al Estado se le fijo una contribucion del 8,75%.

En ese mismo acuerdo se aprobaron los “Ingresos Minimos de
Referencia” por categorias.

b) Mediante Acuerdo del 13 de febrero de 2007 se aprobd como
porcentajes para el periodo 2008 los previstos en una escala
progresiva que va de 10,5% al extremo mas alto del 18,25%. Ya en
este caso lo que sucede es que la contribucidn del Estado se va
reduciendo —hasta llegar a 0 en el exiremo mds alto- conforme
aumenta la escala y se aumenta el porcentaje del trabajador
independiente.

c) Mediante Acuerdo del 4 de febrero de 2010 se aprobd como
porcentajes a partir del 1 de marzo del 2010 los previstos en una
escala progresiva que va del 8% hasta el 18,75%. De nuevo, el
porcentaje a cargo del frabajador independiente crece conforme
decrece hasta desaparecer la contribucion del Estado.
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d) Mediante Acuerdo del 18 de noviembre de 2010, vigente a partir del
1 de enero de 2011 se aprobd como porcentajes los previstos en una
escala progresiva que va del 8% hasta el 18,34%. De nuevo, el
porcentaje a cargo del tfrabajador independiente crece conforme
decrece hasta casi desaparecer la confribucion del Estado (0,75%).
El ingreso de referencia se aumenta en un 6%.

e) Mediante Acuerdo del 4 de octubre del 2012, vigente a partir del 1
de noviembre de 2012, se aprobd como porcentajes los previstos en
una escala progresiva que va del 8,25% hasta el 19,59%, con igual
decrecimiento de la confribucion estatal hasta llegar a 0% en el
extremo superior de la escala.

f) Mediante Acuerdo de 25 de septiembre de 2014, para el periodo
octubre 2014 a diciembre 2014, se establecié una escala progresiva
que va del 7,35% hasta el 19,59%, con 0 aporte estatal en el extremo
superior. Para enero-setiembre 2015, se establece una escala
progresiva que va del 7,52% al 19,93%, con O aporte estatal en el
extremo superior.

g) Mediante Acuerdo de 29 de sefiembre de 2015, para el periodo de 1
de octubre 2015 a 30 de setiembre de 2016, se establecié una escala
progresiva que va del 10,5% al 22,69%.

3.3. La violacion del principio de reserva de ley en materia tfributaria

Como adelantamos, la regulacion descrita incurre en violacion del
principio de reserva de ley en materia tributaria, consagrado en el articulo
121,13 de la Constitucion Politica. De acuerdo con este principio, 10s
elementos esenciales del tfributo deben ser establecidos por Ley, la cual,
cuando menos, deberd establecer los limites o criterios concretos con base
en los cuales normas infralegales pueden o deben completar la disciplina
normativa de dichos elementos.20

En este sentido, existe un consenso generalizado en que fales
elementos esenciales son, al menos, los siguientes:

a) El hecho generador o imponible: En este sentido, la Ley debe
determinar suficientemente el comportamiento material objetivo
que genera el tfributo (aspecto material del hecho generador); el
aspecto temporal (momento de nacimiento de la obligacién
tributaria, momento de exigibilidad de la prestacion fributaria;

20 E| desarrollo que sigue en esta seccién se toma, con permiso del autor, de TORREALBA,
A., DerechoTributario. T. |, Parte General. Principios Generales y Derecho Tributario
Material, Editorial Juridica Continental, 2009 y de TORREALBA, A., Derecho Tributario
Modelo: A la luz de la Versidon 2015 del Modelo de Cddigo Tributario del CIAT, inédito.

25



precision de la aplicacion de la Ley en el tiempo); el aspecto
espacial (precision de en qué lugar se debe verificar el
comportamiento material); los sujetos que deben intervenir para
que dicho comportamiento se configure (elemento subjetivo).

Ofro aspecto fundamental es la moderna postura de que la
reserva de ley cubre el establecimiento de exenciones vy
beneficios fiscales sobre la base de la exigencia misma de
determinaciéon del hecho generador. Al respecto se ha sostenido:

“Formando parte la exencion del deber de contribuir, no puede,
en efecto, ser escindido éste de manera que los supuestos
gravados se sujetaran a la reserva de ley por razones propias,
mientras que los supuestos exentos sélo se cubrieran por aquella
en cuanto constitutivos de una derogacion de los primeros. Si a
ello se anade ese contenido positivo que en la exencidon se
manifiesta, de concrecion de unos principios de justicia o de
definicidon de unas necesidades vy finalidades colectivas, sélo e
legislador puede resultar competente para tal tarea, y de ahi la
exigencia de la reserva de ley, en consonancia con ese
fundamento material del principio a que antes aludia. Siendo un
aspecto del hecho imponible del tributo, todo él, en su integridad,
se somete a la prevision legal, y en todos sus supuestos —exentos o
gravados — por las mismas razones."?!

Los elementos de cuantificacion de la obligacion tributaria: Se
enfiende que la Ley debe determinar suficientemente la base
imponible y el tipo, fratGndose de tributos variables, o el monto
del tributo, fratdndose de tributos fijos.

En cuanto a la base, por ejemplo, se ha considerado

“constitucionalmente admisible que se delegue en el Gobierno la
concrecion de las correcciones monetarias a realizar sobre el
valor inicial de un inmueble (se trata del Impuesto sobre el
Incremento del Valor de los Terrenos) si los elementos esenciales
para cuantificar la base han sido definidos legalmente (F.J. 7 de
la Sentencia 221/92, de 11 de diciembre del Tribunal
Constitucional Espanol”22

21 LOZANO SERRANO, C., Exenciones tributarias y derechos adquiridos, Ed. Tecnos, Madrid,
1989, p.p. 50-51.

22 GONZALEZ, L.M., Jurisprudencia Constitucional Tributaria, Marcial Pons, Madrid, 1993, p.

96.
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d)

f)

g

En cuanto a los tipos, se ha precisado que la relatividad de la
reserva de Ley permite que su fijacion pueda ser delegada al
reglamento, siempre y cuando se establezcan limites minimos vy
maximos razonables o, cuando menos, criterios lo suficientemente
concretos para orientar el ejercicio del poder reglamentario. Lo
importante es excluir las delegaciones en blanco, esto es, sin que
la ley habilitante contenga limites y requisitos concretos vy
razonables a la infegracion reglamentaria.

Los sujetos pasivos de la obligacion tributaria: la afribucion de
obligaciones tributarias sustanciales a determinados sujetos debe
ser siempre fijada por Ley. Asi, es de mencionar que no solo el
contribuyente en tanto obligado tributario principal debe ser
fijado por Ley, sino también todos aquellos sujetos pasivos que son
obligados en virtud de finadlidades de facilitamiento vy
aseguramiento de la recaudacion tributaria: los llamados
responsables por nuestra legislacion, que comprenden las figuras
doctrinales del sustituto, el responsable en sentido estricto, el
contribuyente con poder-deber de repercusion o traslacion, el
repercutido o trasladado juridico y el representante.

Los modos de extincion de la obligacion tributaria, pues estos
forman parte del ciclo de vida de dicha obligacion,
determinando su fin. El articulo 7, literal h) recoge este elemento,
haciendo la precision de que los modos que deben estar
determinados son aquellos medios distintos del pago. La razén de
esto subyace en que el pago es la uUnica forma en que la
obligacién tributaria se adecua al fin que fue creada: el suministro
de medios financieros al Estado para que éste pueda conseguir
sus propias finalidades. De ahi que sean las otras formas de
extincion que deben estar reguladas por ley, como una forma de
tutelar la obligacion tributaria misma.

Los recargos e intereses, que constituyen obligaciones tributarias
materiales accesorias y, por tanto, forman parte del dmbito del
Derecho Tributario material.

Los privilegios y garantias de los créditos fributarios. En estos
privilegios y garantias se suelen manifestar las potestades
exorbitantes del ente publico en relacion con las de un acreedor
privado, por lo que, en tutela de los ciudadanos, tal privilegios y
garantias deben estar reservadas ala Ley.
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h) Los aspectos procedimentales que impongan deberes formales a
los confribuyentes, que no son otfra cosa que prestaciones de
hacer, de cardcter personal, coactivamente impuestas. La Ley
debe describir en qué consisten estos deberes, aun cuando
remita al reglamento aspectos de detalle para hacerlos efectivos,
asi como indicar los lineamientos generales del procedimiento
necesarios para respetar el debido proceso.

i) Las infracciones administrativas y delitos tributarios.

En nuestro dmbito, el articulo 5 CNPT, en desarrollo del articulo 121,13
constitucional, determina inequivocamente que sélo la ley (no un
reglamento o un acuverdo de junta directiva) puede crear, modificar o
suprimir fributos; definir el hecho generador de la relacion fributaria;
establecer las tarifas de los tributos y sus bases de cdiculo (elementos
cuantitativos); e indicar el sujeto pasivo.

Por ello, la propia ley de la Caja revela su carencia al frasladar la
determinacién de un elemento esencial del ftributo a normas
reglamentarias y Acuerdos de Junta Directiva, lo que es total vy
absolutamente incompatible con el principio de reserva material de ley
que se yergue como infranqueable en materia tributaria.

Asi lo ha dicho la Sala Constitucional: (Sentencia 4785-93, 5015-04):

“A partir de dicha norma, que desarrolla la reserva de Ley prevista en
el arficulo 121 inciso 13 de la Constitucion Politica, para el
establecimiento de “impuestos y contribuciones nacionales”, se
entiende que es Unicamente la Asamblea Legislativa la que,
mediante el procedimiento para la creacion de la Ley formal, puede
establecer los elementos esenciales de los tributos nacionales: el
sujeto pasivo, la base imponible, el hecho generador y el porcentaje
del gravamen. El sujeto pasivo que es la obligada al cumplimiento de
las prestaciones fributarias (articulo 15 del Coédigo de Normas y
Procedimientos Tributarios); el hecho generador que es el
presupuesto establecido por la Ley para tipificar el tributo y cuya
realizacion origina el nacimiento de la obligacion (arficulo 31
ibidem); la base imponible como aquella a partir de la cual se
calculard el importe de la obligacion fributaria; y la tarifa del tributo,
es decir, al porcentaje de la base imponible que deberd ser
cancelada por parte del sujeto pasivo. Sobre el principio de reserva
legal en materia tributaria, esta Sala la definié en sentencia numero
4785-93, de las ocho horas treinta y nueve minutos del freinta de
setiembre de mil novecientos noventa y fres”.
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La referencia a los distintos reglamentos donde se establecen los
elementos cuantitativos del tributo parafiscal lo que hace es confirmar la
carencia de regulaciéon legal de ese elemento sustancial del fributo y, con
ello, la violaciéon de la reserva material de ley.

En distintas inspecciones, la CCSS invoca los articulos 56, 57, 73, 74 y
129 de la Constitucion Politica como fundamento de sus pretendidos
cobros. Sin embargo, se frata de normas en las que establece el derecho
al frabagjo y la creacién de los seguros sociales, pero en ellas no se regulan
los elementos esenciales del tributo, tales como el hecho generador, las
tarifas y los sujetos de la obligacion tributaria. (art 5 CNPT)

Por su parte en los articulos 3, 20 y 30 de la Ley Constitutiva de la
CCSS, que se refieren a las coberturas del seguro social, que se calcularan
sobre el total de remuneraciones en el contexto de una relacidn de
dependencia y la posibilidad obtener informacion de otras instancias, asi
como de la confidencialidad de la informacion; nada se dice de los
elementos esenciales del tributo cuando falta la relacidn de dependencia,
como lo es la tarifa o alicuota aplicable y la base imponible.

4. La violacion del principio de capacidad econdémica23(no
confiscatoriedad e igualdad tributaria)

El legislador encuentra limites constitucionales de cardacter sustancial.
Podemos decir que, en general, tales limites se relacionan con el objeto, la
infensidad y la distribucion entre los confribuyentes de la carga tributaria.

Asi, podemos presentar este esquema:
A. Relacion vertical Ente publico/contribuyente

« 1. Desde el puntfo de vista del objeto, la doctrina mas autorizada ha
entendido que los tributos deben recaer sobre manifestaciones de
rigueza econdmica, las cuales deben ser efectivas y ser medida
adecuadamente.

« 2. Desde el punto de vista de la intensidad, se entiende que (a) la
carga fributaria no puede ser tan excesiva como para conculcar las
posibilidades de subsistencia del individuo y (b) no debe tener
alcances confiscatorios;

« B. Relacidén horizontal entre los contribuyentes

2 La presente seccidn se toma de exiractos de: TORREALBA, A., “El Contenido de los
Principios de Justicia Tributaria Material: El Derecho Fundamental a Contribuir Segiun la
Capacidad Econdmica o Contributiva”, en ALVAREZ ECHAGUE, J.M (Director), Derecho
Constitucional Financiero y Tributario Local. En Homenaje al Profesor Emérito José O. Casds
y al Doctor Enrique Bullit Goni, Editorial AD HOC, Buenos Aires, 2015, p.p. 1069 ss. También
de TORREALBA, A., Derecho Tributario...
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3. Desde el punto de vista de la distribucion de la carga tributaria, se
parte de que existe un orden de conflicto de intereses que se
desarrolla dentro del circulo de los sujetos deudores del tributo. Esto se
manifiesta en la exigencia de que las relaciones de igualdad entre los
contribuyentes frente al tributo se rijan segun criterios razonables y
proporcionados.

Las conftribuciones de la seguridad social de los trabajadores
independientes presentan serios problemas desde el punto de vista de la
infensidad de la tributacion y de la igualdad en la distribucion de la carga
tributaria.

En cuanto al tema de la intensidad, la idea central que ha sintetizado
la docftrina es que el Estado, a través de sus exacciones coactivas de
riqueza, no puede cancelar sustancialmente los derechos adquiridos por los
contribuyentes e incorporados a su patrimonio al amparo de las reglas del
ordenamiento juridico. Se parte, en el fondo, de que el derecho de
propiedad, en Ultima instancia, tutela un criterio de justicia segun "derechos",
el cual prescinde de las condiciones de adquisicion -meritoria o no, segun la
necesidad o no- de un derecho, tutelandolo en si mismo.

En esa direccion, si el ordenamiento fijja determinadas condiciones
licitas para la obtencion de los derechos de propiedad, el principio
constitucional protege confra la supresidon de los derechos adquiridos segun
la ley. Al combinarse este principio con el deber de confribuir, la tutela se
traduce en que el poder fributario no puede cancelar la totalidad de los
derechos adquiridos por el ciudadano ni algunos de ellos en concreto. Asi, el
principio de capacidad confributiva mismo asume un contfenido
directamente derivado del derecho de propiedad, segin el cual se exige
que la tributacion sea parcial sobre la capacidad manifestada, sin que
pueda absorber la totalidad ni una parte sustancial de ella?4,

24 Ver, al respecto, entfre muchos:MOSCHETTI, F.., "Capacita contributiva”, cit., p. 8; GIULIANI
FONROUGE, C.M., Derecho Financiero, vol. |, Edic. Depalma, 3a. edic., Buenos Aires, p. 307,
recogiendo la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia argentina; CAZORLA
PRIETO,L.M., "Articulo 31,1", Comentarios a la Constitucion, 2 ed., Ed. Civitas, S.A., Madrid,
1985, p.p. 168 ss.; MARTINEZ LAGO, M.A., "Funcién motivadora de la norma tributaria y
prohibicién de confiscatoriedad. Dos problemas a propdsito del Impuesto sobre Tierras
Infrautilizadas de la Comunidad Autdbnoma de Andalucia, Revista Espariola de Derecho
Financiero, n. 60, 1988, p.p. 634 ss.; AGULLO, A., "Una reflexién en torno a la prohibicién de
confiscatoriedad del sistema tributario”, Revista Espanola de Derecho Financiero, n. 37, 1982,
p.p. 560 ss.;LASARTE, J., "Los principios de justicia tributaria segin la jurisprudencia
constitucional", Jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia financiera y tributaria
(1981-1989), Ed. Tecnos, S.A., Madrid, 1990, p.p. 98 ss.; NAVEIRA de CASANOVA, G.J., El
principio de no confiscatoriedad. Estudio en Espana y Argentina, McGrawHill, Madrid, 1997,
pP.p. 411 ss.
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Para determinar qué se entiende por “parte sustancial” es importante
analizar lo que se considera “normal” en un sistema tributario, por lo que es el
nivel general de carga fributaria el que puede dar una orientacion al
respecto. Es decir, no es lo mismo un pais de alta carga tributaria, que es
posible por el elevado ingreso per cdpita, que un pais de baja carga
fributaria. Por ello, en un pais como Costa Rica, con carga tributaria conjunta
(tributacion del Estado mdas cargas de la seguridad social) del 21%, el nivel
confiscatorio no serd el mismo que en un pais de alta carga fributaria.

Hecha esta indicacion, tal como reporta P. HERRERA MOLINA2ZS, el
Tribunal Constitucional Alemdn, en su Sentencia de 22 de junio de 1995,
sostuvo que "la carga fributaria del sistema fiscal en su conjunto no debe
exceder del cincuenta por ciento de los ingresos..." La doctrina alemana
mayoritaria que ha comentado esta sentencia ha entendido que los ingresos
a considerar son de cardcter neto y no bruto. Asi, G. ROSE concluye que el
concepto Sottertrag debe hacer referencia a los ingresos netos, precisando
que en los casos en que la renta tributa en régimen de estimacion directa
habrd que atender Idgicamente a los ingresos reales y no a una hipotética
renta potencial2é

La misma sentencia alemana precisa, en relacion al caso concreto
que fue objeto de su andlisis, que "el Impuesto sobre el Patrimonio sdlo puede
cuantificarse de tal modo que su efecto conjunto con el resto de las cargas
fributarias deje intacta la substancia, la "base patrimonial’ (Substanz des
Vermogens, Vermogensstamm), de manera que pueda pagarse con |os
rendimientos que puedan esperarse del mencionado patrimonio (Sollertfrag),
de ofro modo la fributacion sobre el patrimonio produciria un efecto
parcialmente confiscatorio que gravaria al contribuyente en forma
excesiva'.

En Argentina la Corte Suprema ha entendido que una tributacion
superior al 33% resulta confiscatoria.

En la Constitucion costarricense, el limite deriva implicitamente de la
relacion entre el articulo 18 (deber de contribuir), con el articulo 45 (derecho
de propiedad) y el 40 (prohibicion de penas confiscatorias).

La Sala Constitucional costarricense también ha incursionado en el
contenido del principio de no confiscatoriedad. Puede decirse que en este
campo la Sala se ha orientado por la aplicacidon de un juicio de

25 "Una decisién audaz del Tribunal Constitucional Alemdan: el conjunto de la carga tributaria
del contribuyente no puede superar el 50% de sus ingresos”, p.80.

26 "Zum Anspruch auf ErlaB von "UbermaB-Steuern" und zu seiner Durchsetzung-Weiter
Auswertung des Vermogesnteuer-Beschlusses des BVerfG vom. 22.6.1995", DB, 48/1995, p.
2389, cit. por HERRERA MOLINA, P., “Una decisiéon..."”, cit., p. 90, nota 52.
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razonabilidad del caso por caso, sin intentar reglas generales a la manera
de la jurisprudencia comentada del Tribunal Constitucional alemdn, con
alguna excepcion importante.

En el Voto 320-94 se dijo:

"...como se alega que el impuesto a que se confrae esta accion es
confiscatorio, seria éste el Unico argumento posible desde el dngulo
de la asociacion promovente. Pero lo cierto es que cae por su peso
que un 5% del imponible del impuesto sobre la rentaq,
manifiestamente no fiene tal cardcter. La nota de confiscacion la
tiene un fributo que despoje del patrimonio al contribuyente, que lo
deje en situacion ruinosa o de dificil desenvolvimiento en sus
actividades normales."

En el Voto 5749-93 apunta la Sala:

Lo que debemos entender por “parte sustancial de la propiedad o
de la renta”, es algo que no puede establecerse de manera
absoluta; el componente de discrecionalidad o de razonabilidad
debe valorarse en cada caso concreto, de manera circunstancial,
segun las necesidades de hecho, las exigencias de tiempo y lugar, y
la finalidad econdmico-social de cada fributo. Pero si se puede
establecer como principio, que se considera confiscatorio el
gravamen que exceda la capacidad econdmica o financiera del
confribuyente; o bien, si el impuesto absorbe una parte sustancial de
la operacion gravada, y corresponderd al Juez, en cada caso,
analizar estas circunstancias, que serdn légicamente, variables, y lo
correcto es analizar esas situaciones en forma concreta. En el
presente caso, el tope establecido por el articulo 15 inciso a) de la
Ley 5694 del 9 de junio de 1975, a juicio de la Sala no resulta
confiscatorio, ya que el gravamen no pasa del cinco por mil de
ingresos de intereses y comisiones, porcentaje que no se estima
sustancial, no anula la actividad ni la desalienta, el impuesto resulta
normal y proporcionado...”

En el Voto 2359-94 la Sala se muestra mdas audaz al sostener, en
relacion con el impuesto a los casinos contenido en el articulo 5 de la Ley
7218 de 16 de enero de 1991, que:

"...Esto frae como consecuencia que el segundo fributo, promulgado
segun la Procuraduria General de la Republica como una
manifestacion expresa del interés del Estado en preservar el orden
publico, la moral y las buenas costumbres y para desincentivar la
proliferacion de casinos y salas de juego, tenga efectos
confiscatorios por absorber una parte sustancial de la renta
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producida. En efecto, a folios 38 y siguientes del expediente, corre
agregada una certificacion de la firma KPMG Peat Marwick de
Contadores PuUblicos Autorizados, en la que se demuestran los
efectos de los fributos sobre la renta de la accionante en un periodo
de un ano, y puede notarse que los efectos multiplicadores del
impuesto hacen que éstos excedan desorbitadamente a los ingresos,
produciendo pérdidas que alcanzan a casi un cincuenta por ciento
del total de los ingresos netos. De lo dicho resulta que no solo el
impuesto absorbe parte importante de la renta sino que la absorbe
en su tfotalidad y deja un saldo en descubierto a cargo del
contribuyente, que hace que el impuesto sea irazonable vy
desproporcionado. Como este impuesto se aplica junto con el
creado con el articulo 8 de la Ley 7088, sus efectos son confiscatorios
y por ello inconstitucional el tributo."

Notese coOmo se precisa que rondar el umbral del 50% de los ingresos
netos implica violar el limite de la no confiscatoriedad.

En el Voto 2657-2001, declard inconstitucional el impuesto a los
activos a las empresas, que se acreditaba confra el impuesto sobre la
renta y, en caso de que éste no existiera o fuera insuficiente por situacion
de pérdida, se pagaba el excedente en concepto de impuesto al activo.
La Sala considerd que

“...Es por ello que la docftrina mayoritaria, en esta materia, sostiene
que la finalidad confiscatoria de un fributo, sélo resulta legitima si de
algun modo deja al contribuyente una cuota de la base imponible,
razonablemente individualizada, es decir, que permita el efectivo
goce de ésta (ver sentencia No. 7067-97). En el caso de estudio, al
gravar este impuesto los activos de las empresas, precisamente por
su improductividad, no se estd ante los supuestos descritos, pues
estas empresas se ven obligadas a pagar el tributo precisamente
porgue no tfienen renta, e inclusive en algunos casos, se trata de
bienes que no estdn sujetos a explotacidon, cercenando
efectivamente el capital de la empresa para poder ser sufragado,
aun en el caso de que se frate de una base imponible de un 1% -sic,
es una alicuota-, lo que lo convierte en un impuesto confiscatorio, ya
que por el principio de generalidad del tributo, se frata de una mera
sancion al "ocio” de los activos de las empresas, por cuanto no en
todos los casos de los contribuyentes, estos bienes estan dirigidos a la
generacion de ingresos. En este caso, no existen utilidades reales o
potenciales, y por ello se debe mantener la intangibilidad del
capital, en proteccion del derecho de propiedad....”
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Podemos destacar de las sentencias que han declarado la
existencia de casos de confiscatoriedad y que en consecuencia han
reconocido la consecuente inconstitucionalidad (como las sentencias
dictadas en el caso de casinos (2359-94 y 5990-94) y en el del impuesto al
activo (2657-01), lo siguiente:

- Se afirma que el citado principio deriva del art. 45 C. Pol. La Sala ha
dicho que los tributos son confiscatorios cuando absorben una parte
sustancial del patrimonio o de la renta (no se fija ningun limite preciso
mas alld del cual sea evidente o claro que el fributo es confiscatorio,
lo cual hace que la confiscatoriedad deba ser apreciada vy
declarada, caso por caso) En el caso del impuesto a los casinos |la
aplicacion conjunta de impuestos especiales — sin tomar en cuenta
imp. renta - absorbia un 73% de los ingresos brutos del casino.

- La Sala ha admitido que la confiscatoriedad puede apreciarse no
solo respecto de un fributo en particular (impuesto a los activos, por
ejemplo) sino también respecto de la aplicacidn conjunta de un
conjunto de ftributos (en el caso de casinos se frataba de fres
impuestos especiales: i) art 5 Ley de Ajuste Trib.; ii) art 8 Ley de
Reaqjuste Trib.; iii) impuesto de ¢50.000 por cada mesa de casino).

- En el caso del Voto referente al impuesto al activo, se dijo que el
impuesto al activo cercena el capital cuando la empresa no tiene
ufilidades.

Pues bien, como vimos, la aplicacién conjunta del impuesto sobre la
renta y la contribucion a la seguridad social puede llevar a una tributacion
que ronda el 47% de la renta neta y mucho mds si se toman en cuenta los
ingresos brutos. En un pais con una carga fributaria del 22%
aproximadamente (sumando carga fributaria del Gobierno central vy
cuotas de la Seguridad Socia), un nivel de tributacion sobre ingresos de Ias
personas fisicas de ese nivel resulta claramente  excesivo,
desproporcionado y confiscatorio.

En cuanto al plano de la igualdad, procede cuestionar si el
tratamiento desigual que se genera entre los trabajadores asalariados e
independientes se justifica desde el punto de vista de la capacidad
econdmica como pardmetro de la igualdad tributaria. Como vimos, la
tributacion conjunta del asalariado es de un 24% (15% en renta y 9% en
contribucion a la seguridad social). En cambio, para el independiente, la
tributacion conjunta puede llegar al 47% (25% renta y 22% contribucion de
la seguridad social). 3Qué diferencia cualitativa hay entre el trabajador
dependiente y el independiente para que, a igualdad de nivel de rentaq,
paguen de manera tan diversa? zEs la autonomia o independencia un
rasgo que manifieste una distinta capacidad econdmica? La respuesta es
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negativa: en Italia, por ejemplo, la sentencia de la Corte Costituzionale No.
42 de 1980%7 analizé las caracteristicas del frabajo autdbnomo respecto del
trabajo dependiente, llegdndose a la conclusion de que no existian
diferencias de capacidad econédmica que justificaran un fratamiento mads
fuerte de los autdbnomos respecto de los asalariados.

Obviamente, no cabe el argumento de que mientras en el caso de
los asalariados su contribucidon va acompanada de la contribucién
patronal, ello no ocurre en la contribucion del independiente, por lo que se
justificaria una confribucion mayor para “cubrir”, al menos en parte, la
patronal. Este argumento es utilitario, pues toma por mira las necesidades
recaudatorias del régimen, desligdndose del principio de capacidad
econdmica como limite a las finalidades recaudatorias. En todo caso, el
propio articulo 3 de la Ley Constitutiva CCSS se encarga de desechar tal
argumento al “exonerar” a los independientes de |la cuota patronal.

27 Como dice A. FEDELE, “La “discriminazione” del redditi di lavoro autonomo ed I'principi
di aguaglianza e di capcita contributiva”, Giurizprudenza italiana, 1, 1980, p. 1797 con
relacién al objeto de esta sentencia: “El “caso” propuesto a la Corte parece
particularmente idéneo a evidenciar las caracteristicas especificas de cada juicio sobre la
“racionalidad” de las opciones efectuadas por el legislador, por ello de la aplicacién, esto
es, entre la norma de cuya legitimidad constitucional se discute y un ulterior término de
comparacién, que también tiene naturaleza normativa, pero que se expresa
tendencialmente en términos funcionales (y se puede por ello identificar con la ratio del
instituto en que la norma sujeta a juicio se inserta).”

Es interesante, ademds, la valoracion de esta sentencia que hace F. MOSCHETTI, “Problemi
di eguaglianza tributaria nella sovrimposta sul reddito dei fabbricati”, Rassegna tributaria,
Il, p. 114, contrastdndola con otra en que Unicamente se habia abordado el aspecto de
la coherencia respecto del fin: “Con la sentencia 8 noviembre 1979, n. 126, la Corte cost.
habia, por ejemplo, declarado la ilegitimidad de los articulos 14 D.P.R. 26 de octubre 1972,
n. 643 y 8 L. 16 de diciembre 1977, n... 904, por irracionalidad de la disciplina de Invim
respecto ala “consecucion del fin querido™”.

Con la sentencia 26 de marzo 1980, n. 42, la Corte habia en cambio declarado
inconstitucional el articulo 1, inciso segundo, D.P.R. 29 de setiembre 1973, n. 599, por
ilegitima discriminacién en la disciplina llor de la renta de trabajo auténomo respecto a los
otros tipos de renta de trabajo.

La primera sentencia habia puesto como fundamento los defectos estructurales del
tributo, que impedian de obtener el objetivo perseguido con su institucién; la segunda
habia examinado la justificacion o no del fratamiento discriminatorio a la luz del principio
de capacidad contributiva.” Agregando luego que esta sentencia “ha afimado que
existen ‘“caracteristicas diferenciales” que son relevantes en términos de capacidad
contributiva y caracteristicas diferenciales que no son tal”. (p. 116)
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Quiere decir entonces que en todos los Acuerdos de Junta Directiva
que con posterioridad al Reglamento del Seguro de Invalidez Vejez vy
Muerte se adoptaron, la cuota del frabajador independiente se disocid de
la cuota obrera, estableciéndose porcentajes cada vez mds altos vy
escalonados inicialmente de acuerdo a la categoria laboral vy
posteriormente de acuerdo al ingreso.

Por lo tanto, la normativa que se estd aplicando para cobrar vy fijar la
base confributiva es abiertamente discriminatoria y por lo tanto
inconstfitucional, en especial porque establece un porcentaje de
contribucion distinto al que corresponde a los tfrabajadores asalariados, ello
en violacion, ademds y como veremos, a lo dispuesto en el articulo 3 de la
Ley Constitutiva de la CCSS. Los trabajadores asalariados confribuyen con
una porcentaje proporcional y Unico que ronda el 9%, mientras que para
los independientes se establecen tarifas escalonadas o *“escalas
conftributivas” que llegan hasta el 22%.

Asi, dichos acuerdos de la Junta Directiva de la CCSS son violatorios
del principio de igualdad, recogido en el propio Reglamento del Seguro de
Salud de la Caja Costarricense de Seguro Social

Articulo 2° Del principio de igualdad. Todo asegurado es igual ante la
Ley y ante este Reglamento. No podrd hacerse discriminacion
alguna por razones econdmicas, étnicas, religiosas, ideoldgicas, y de
ninguna otra naturaleza que ofenda la dignidad humana. Solo se
haran las diferencias que procedieren en relacion con el tipo de
padecimiento o enfermedad.

Articulo 10° Para los efectos de este Reglamento se entiende por.

TRABAJADOR INDEPENDIENTE: Trabajador manual o intelectual que
desarrolla por cuenta propia algin tipo de trabajo o actividad
generadora de ingresos.

ASEGURADO DIRECTO: Son los trabajadores asalariados, 1os
frabgjadores independientes que cotizan en forma individual o
mediante convenio, los pensionados o jubilados de cualquiera de los
sistemas estatales, las personas jefes de familia aseguradas por
cuenta del Estado y las personas que individualmente se acojan al
Seguro Voluntario.

Del articulo Ultimamente transcrito se desprende que el frabajador
asalariado no difiere del independiente, pues se les define dentro de la
misma categoria de "Asegurados Directos”. La violacién del principio de
igualdad es directa, pues se frata de manera diferente a los miembros de
la misma categoria de igualdad. En definitiva el sistema de cuotas para los
trabajadores independientes viola el principio de igualdad pues no solo
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difiere de la conftribucion que hacen los asalariados (que cotizan un % fijo
menor) sino que, como se indicdé dentro de los propios frabajadores
independientes al cobrarles con base una tarifa escalada que aumenta
conforme a sus ingresos.

La ausencia de una razén suficiente para justificar la diferencia de
trato indicada conlleva, ademds, violacidon de los principios de
proporcionalidad y razonabilidad.

5.Violacion de los articulos 22 y 3 de la Ley Constitutiva de la CCSS

Como vimos, de las escalas progresivas de alicuotas que aprueba la
Junta Directiva resulta didfanamente claro que estas se incrementan en la
medida en que se disminuye hasta eliminar la confribucion del Estado. Es
decir, la razén por la cual los independientes llegan a fributar hasta el 22%
y no el 9% es porque se elimina la contribucion del Estado, recargdndola
sobre el patrimonio del trabajador.

Esto conlleva violacidon de los arficulos 22 y 3 de la Ley Constitutiva.
De conformidad con el primero, “los ingresos del Seguro Social que
correspondan a los trabajadores independientes o no asalariados se
obtendrdn mediante el sistema de cuotas establecido en el articulo 3 de
estaley”. Luego, el articulo 3, en su parrafo final, se dispone:

“(...Los trabajadores independientes estardn exentos de pago de la
cuota patronal...

...Para los trabajadores independientes cuyo ingreso neto sea inferior
al salario minimo legal y que soliciten su dfiliacion al Régimen de
Invalidez, Vejez y Muerte de la CCSS, la cuota del Estado se
incrementard con el fin de subsanar parcialmente la ausencia de la
cuota patronal...”

Resulta claro de estas normas que existe obligacion contributiva del
Estado, tal como sucede con los asalariados. Incluso, tal obligacion se
puede incrementar en caso de un ingreso netfo inferior al salario minimo
legal, para compensar la ausencia de cuota patronal. Es decir, el sistema
de los independientes, por ley, se caracteriza por:

a. Cuota del trabajador independiente o afiliado.
b. Cuota del Estado.
c. No cuota patronal.

Los Acuerdos de Junta Directiva resultan ilegales en la medida que
aumentan la cuota del trabajador independiente para reducir, incluso
hasta cero, la cuota del Estado.

37



é. Violacion del principio de seguridad juridica, confianza legitima y
su corolario de los actos propios

6.1. Conceptos generales

Segun el articulo 3 del Reglamento General de Salud, el frabajador
independiente debe inscribirse ante la Caja y suministrar la informacion
que permita establecer los ingresos sobre los que se debe calcular la cuota
respectiva. Se trata de una determinacion de oficio originaria, pues el
trabajador solo suministra informaciéon y la CCSS es la que determina la
cuota por el sistema de “recibo”. Es decir, no rige en este dmbito un
régimen de autoliquidacion a cargo del obligado, tal como si sucede en el
impuesto sobre la renta.

Al ufilizar asi un sistema de “recibo” o “facturacion”, como establece
el Acuerdo 7919 del 16 de diciembre de 2004, sobre “Obligatoriedad
cotizar simultdneamente para el seguro de enfermedad y maternidad vy el
de invalidez, vejez y muerta par los trabajadores independientes que en la
actualidad cotizan Unicamente para enfermedad y maternidad mediante
convenio seguro colectivo”, la CCSS no podria determinar confra sus
propios actos, por lo que esa determinaciéon de un ingreso superior debe
regir desde el momento de su determinacién y no hacia atrds, porque de
lo conftrario iria contra sus propios actos. Asi, lo que se puede modificar es
el ingreso como base de futuras determinaciones de oficio por recibo o
facturacion, mas no la obligacion contributiva determinada con un ingreso
distinto. Por ello, asi debe entenderse la aplicacion del procedimiento
establecido en el Reglamento para Verificar el Cumplimiento de las
Obligaciones Patronales y de Trabajadores Independientes, que define el
Acto administrativo como “declaracion unilateral de la administracion
ejecutada por medio de los sujetos competentes, en el ejercicio de sus
atribuciones administrativas”. Ese cardcter lo tienen los recibos o
facturacion que emite la CCSS.

Es cierto que el Reglamento del Seguro de Salud establece en su
arficulo 66 como obligacion de los trabajadores independientes la de
“reportar la variacion de sus ingresos en la forma que disponga la
administracion”; si no lo hace, la Administracion puede verificarlo de oficio,
pero, cuando lo hace, lo podrd usar en su siguiente facturacion. Ademds,
no existe un procedimiento para declarar o autoliquidar con base en los
cambios de ingreso, que establezca plazos, formularios, etc. Por el
confrario, en el SICERE (Sistema Centralizado de Recaudacion),
expresamente se establece que los trabajadores independientes NO
deben presentar “planilla”, que es la forma de declaracion que se les
exige a los patronos. Es decir, la Administracién no ha dispuesto NUNCA el
mecanismo para hacer el reporte dicho.
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Contra lo anterior, en sus inspecciones, la CCSS determina una
diferencia entre las cuotas de seguridad social determinadas por la propia
institucion por el sistema de “factura” o “recibo” con base en un ingreso
mensual de referencia, y las cuotas que supuestamente derivarian de la
informacion recabada por la Administracion de las declaraciones del
impuesto sobre la renta.

Una distincion bdsica que debe hacerse en el concepto de
determinacién de oficio es aquella que distingue entre la que se produce
como consecuencia de que el confribuyente incumplié su obligacion de
declarar y determinar en forma correcta y completa, e iniciacion de oficio
porgue se trata de un tributo en que es a la Administracion a la que le
corresponde determinarlo desde un inicio.

En el primer caso, a diferencia del segundo, la Administracion
intferviene en virtud de incumplimientos del sujeto pasivo. El articulo 124
CNPT establece las distintas hipdtesis en que esto se da:

- No presentacion de la declaraciéon jurada.
- Presentacion de declaracion falsa, ilegal o incompleta.

- Presentacion de declaracion no amparada a una adecuada vy
puntual (sin atrasos mayores de seis meses) llevanza de libros de
contabilidad y registros, asi como de los documentos justificativos de
las operaciones contables; negativa a aportar datos o
informaciones solicitadas.28

En el segundo caso, nos podemos enconfrar sea en la hipdtesis
conocida en la doctrina como de determinacion mixta, que “es la que
realiza la Administracion en cooperacion y colaboracion con el sujeto
pasivo, en ella este Ultimo aporta los datos solicitados por el fisco, siendo
éste el que fija el importe del tributo..."?%, como es el caso del impuesto de
bienes inmuebles, o de plena determinacion por la Administracion, como
sucede con las tasas municipales reguladas en el articulo 74 del Codigo
Municipal. Las cuotas de la seguridad social se encuadran en esta
hipotesis de determinaciéon de oficio, esto es, determinacién de oficio
INICIAL de la Administracion.

En los casos de autoliquidacidn, no existe un acto determinativo de
la Administracion, por lo que ésta puede proceder a hacer actuaciones
de verificacion que la lleven a producir un acto de determinacion de

28 Hipotesis que dan lugar, como hemos visto, a la aplicaciéon de la estimacién de oficio o
por base presunta.

29 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, No. 71 de 14:40 horas del 29 de mayo de
1991.
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oficio. En este caso, el acto de determinacién o liquidacion de oficio
sustifuye la autoliquidacion del sujeto pasivo. Logicamente, al no existir un
acto previo de determinacion de oficio, la Administracion no modifica su
propio acto administrativo, sino que modifica una actuacion del sujeto
pasivo (que evidentemente NO es un acto administrativo).

Como las cuotas de la seguridad social siguen el sistema de
determinaciéon de oficio inicial o por recibo, ello quiere decir que mes a
mes las facturas o recibos que emite la Caja Costarricense del Seguro
Social constituyen actos administrativos de liquidacion o determinacién de
oficio.

Por ello, resulta bdsico sostener que la revisibn de los actos
administrativos de determinacion de obligaciones fributarias, contemplen
el examen de las violaciones a principios juridicos, como normas
fundamentales de interpretacion y aplicaciéon del derecho positivo. Ante
una situacion juridica de certeza debidamente respaldada por actos
administrativos no es posible realizar de forma abrupta actos que vayan en
contra de las propias determinaciones realizadas por la Administracion
Tributaria de la CCSS, basado en la teoria de las potestades de imperio de
la Administracion. Esto debe quedar vedado, precisamente porque el
poder tributario no es irrestricto y debe respetar los limites impuestos por el
derecho de la constitucion y los principios juridicos que ella informa, y que
tienen la categdrica funcidn de integrar el derecho.

Estd en juego, ante todo, el principio de seguridad juridica. Como
expone A.M. CUBERO TROYO?0 a la vista del articulo 9,3 de la Constitucion
Espanolad!, la seguridad juridica es “suma de certeza y legalidad, jerarquia
y publicidad normativa, irretroactividad de lo no favorable, interdiccion de
la arbitrariedad, pero que, si se agotara en la adicidon de estos principios,
no hubiera precisado de ser formulada expresamente. La seguridad
juridica es la suma de estos principios, equilibrada de tal suerte que permita
promover, en el orden juridico, la justicia y la igualdad en libertad. Certeza
del derecho y seguridad juridica vienen a ser dos caras de la misma
moneda. Para PEREZ LUNO, la seguridad juridica se entiende como una
exigencia objetiva de correccidn estructural y funcional del ordenamiento
juridico, mientras que la certeza del derecho seria su faceta subjetiva, es
decir, la proyeccion de la seguridad juridica en las situaciones personales.

0CUBERO TROYO, AM., La Simplificacién del Ordenamiento Tributario (Desde la
Perspectiva Constitucional), Marcial Pons, Madrid, 1997, p.p. 43-44.

31 Dicho articulo dispone: “La Constitucién garantiza el principio de legalidad, la jerarquia
normativa, la publicidad de las normas, la irrefroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica,
la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos.”
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Es el principio de seguridad juridica el sustento del principio de los
actos propios. Como afirma BUENO JIMENEZ32, es “en el derecho romano
donde, como no, hemos de buscar los inicios y fundamentos bdsicos de la
doctrina de los actos propios. Asi lo afirma hartamente la doctrina (Diez-
Picazo, en su extraordinaria obra La docftrina de los propios actos. Un
estudio critico sobre la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Bosch,
Barcelona [1963]; Jaime Mans, Los principios generales del derecho, Bosch,
Barcelona [1947]; Franz WieacKe, El principio general de la buena fe,
Civitas, Madrid [1982], entre ofros), si bien durante esta época la
elaboracion de la regla general no es uniforme u homogénea, sino que se
trata mds bien, tal como senala Ekdahl Escobar (vid. La doctrina de los
actos propios: el deber juridico de no conftrariar conductas propias
pasadas, Editorial Juridica Chilena, Santiago de Chile [1989]), de férmulas
auténomas aplicadas a los casos concretos. No obstante, esta incipiente
doctrina, que empieza a enunciarse como nemini licet adversus sua pacta
venire, tiene sus bases en dos importantes mdaximas: Nemo potest mutare
consilium suum in alterius iniuriom —Papiniano- (nadie puede cambiar su
propia voluntad en perjuicio de tercero) y Factum cuique suum non
adversario nocere debit -Paulo- (a cada cual le debe perjudicar su propio
acto, no a su adversario). Parece, no obstante, que es el jurisconsulto
Ulpiano el primero en enunciar y aplicar la referida doctrina (D. 1.7.25), si
bien hay autores que se fornan mds por atribuir tal gesta a Celso (D. 8.3.11).

Habrd que esperar hasta el jurista Azén (S. Xlll) para tener la primera
formulaciéon de nuestro principio: “venire contra proprium factum nulli
conceditur” (Brocardica Azonis, X, De aequilitate factorum, 28), si bien no
serd hasta el romanista-canonista-civilista Filippo Decio (S. XV) cuando
encontremos la regla tal ha pasado hasta nuestros dias: “venire contra
factum proprium non valet” (Consilium 495, n° 18, 538; para un mayor y mas
profundo estudio sobre los antecedentes y origenes del principio, vid:
Corral Herndn, T., “La raiz histérica del adagio 'venire confra factum
proprium non valet™, publicado en “Venire contra factum proprium.
Escritos sobre la fundamentacion, alcance vy limites de la doctfrina de los
actos propios”, en: Cuadernos de Extension [Universidad de los Andes], 18
(2010), 19-33)".

En virtud del consagrado principio de la buena fe y el consecuente
postergamiento del abuso del derecho la jurisprudencia del Tribunal
Supremo en Espana ha dicho que,

32 http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/10185-la-doctrina-de-
los-actos-propios:-aplicacion-y-exclusion/
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"... no es licito accionar contra los propios actos, cuando se llevan
a cabo actuaciones que por su frascendencia integran
convencion y causan estado, definiendo inalterablemente las
sifuaciones juridicas de sus autores, y cuando se encaminan a
crear, modificar o extinguir algun derecho, con lo que generan
vinculacion de los que se les atribuyen, conforme a las sentencias
de 5 de marzo de 1991, 12 de abrily ? de octubre de 1993, 10 de
junio de 1994, 31 de enero de 1995y 21 de noviembre de 1996, y
muchas mas” (STS 30/03/1999).

Imprescindible en la tarea de aclarar la cuestion planteada es
precisar cudl seria el contenido del eventual “derecho subjetivo” creado
en materia fributaria. Podemos decir, en relacion con la obligacion
tributaria principal, que tal contenido consistiia en la determinacion
hecha por la propia Administracién con base en los datos que tenia a su
alcance o con base en un ingreso de referencia. Aun cuando en el
periodo de prescripcion la Administracidon cambie de criterio, ésta se
encuentre impedida para determinar de oficio la obligaciéon de manera
diferente, a no ser que acuda al proceso de lesividad.

Por ello, en relaciobn con las conductas asumidas por los
administrados sobre la base e las informaciones de la administracién, éstas
determinan una expectativa que encuentra su futela en el principio de
buena fe con la vinculada de aquellas informaciones respecto a los
comportamientos ya realizados” (BENATTI, Principio di buona fede e
obbligazione tributaria, en “Boll. Trib.”, 1986, p. 949). Razones de justicia,
por ello, exigen que el principio de buena fe debe aplicarse también
frente al fisco, especificdndose, en la especie, en la prohibicidén de “venir
contra hecho propio” (para particulares aplicaciones en la jurisprudencia
del principio de buena fe véas Comm. Trib. Centr.,7 de diciembre 1985, n.
10402 e Comm.Trib. di 10 grado de Mildan, 23 de mayo (1985)...." "*Ahora a
nadie le pasa por la mente pagar un tributo que la Hacienda no solo no
pretende concretamente, sino que declara generalmente inaplicable. En
tal situacion el contribuyente viene a encontrarse en una especie de
necesidad de comportarse segun la orientacion de la Administracion vy
precisamente por la manifiesta inequidad de endosar al contribuyente el
error de la Administracion Publica que ésta se ve inducida
frecuentemente a atribuir valor innovativo a la interpretacidon por ella
acogida en modificacién de su precedente interpretacion (A. BERLIRI,
Principi, cit., pdag. 92)..."”. “...Por tanto la Hacienda, en observancia el
principio de correccion, no puede recuperar el gravamen de los periodos
precedentes para los cuales consideraba que no subsistia el presupuesto
de imponibilidad de un determinado rubro.
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La proteccion de la doctrina de los actos propios y, por tanto, el
reconocimiento de derechos subjetivos no depende de que el criterio
sostenido en un acto administrativo haya sido efectivamente legal, sino
basta que haya tenido apariencia de legalidad.

Senala A. SCHREIBERS33 en |a doctrina brasilena:

“...la contradiccion a los factum proprium, consistente en el cambio
de posicion del Fisco en perjuicio del contribuyente (...) Resulta |...)
en una confradiccidon en sentido objefivo del comportamiento
anterior, a la luz de la legitima confianza despertada en el
contribuyente, cuyos actos fueron practicados en virtud de su
adhesion al significado de los factum proprium. Esta contradiccion —
enfre el senfido objetivo de dos conductas- es justamente lo que
aparece como presupuesto de aplicacion del principio de
prohibicion del comportamiento contradictorio.”

Como ha senalado el Tribunal Contencioso Administrativo en
resolucion no. 281 de las 15:30 horas del 28 de agosto del 2008, “...la
doctrina de los actos propios, de abolengo constitucional, articulos 11 y 34
de la Carta Magna, se refiere a la imposibilidad de los entes publicos de ir
contra sus propios actos declaratorios de derechos subjetivos. Lo anterior,
salvo en casos de revocacion, articulo 155 de la Ley General de la
Administracion PuUblica (potfestad anulatoria del Estado (y de nulidad
absoluta, evidente y manifiesta (proceso de lesividad), articulo 173 ibidem.
Segun dispone este Ultimo, en su inciso primero, un acto absolutamente
nulo, sea aquel cuya fransgresion al ordenamiento juridico es de tal
magnitud que se imposibilita mantenerlo vigente. Empero, en virtud de ese
vicio, es que se faculta a la Administracion, para declarar su nulidad sin
acudir al contencioso de lesividad, siempre y cuando esa nulidad sea
evidente y manifiesta, previo dictamen vinculante de la Procuraduria
General de la Republica en ese senfido. De no seguirse este
procedimiento, segun lo preceptuado en el inciso 5) ibiden, la anulacion
deviene, asimismo, en absolutamente nula, por lo cual deberd
reconoceérsele al administrado los danos y perjuicios causados (...)"

Es claro que la Administracion determina una obligacion tributaria y
la pone al cobro, estd creando un derecho subjetivo del contribuyente de
pagar la suma determinada para liberarse de la correspondiente
obligacion. Un cambio de esa determinaciéon que implique un aumento

33 SHREIBER, A.,A Proibicao de Comportamento Confraditorio. Tutela da confianza e venir
contra factum proprium, Editorial Renovar, Rio Janeiro, Sao Paulo, Recife, 2005, p.
215.
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del impuesto a pagar, intereses y hasta sancidn causa un perjuicio a la
sifuacion originaria del confribuyente.

Ademds, el arficulo 156,1 LGAP senala que no es posible la
revocacion de actos reglados, como claramente son los tributarios (nacen
de un hecho generador, y de unos elementos cuantitativos previomente
definidos por una norma general). De este modo, para poder anular los
actos de determinacion de oficio originales, tendriamos que estar ante
casos de nulidad absoluta, los cuales solo pueden ser declarados por
procedimientos especificos: la nulidad absoluta evidente y manifiesta o el
contencioso de lesividad. Evidentemente, no pueden ser legalmente
anulados mediante los procedimientos determinativos que realiza la CCSS.

Debemos mencionar, finalmente, una posicidon minoritaria de la Lic.
Diana Retana Lobo, representante de la Procuraduria General de la
Republica en la Comisidn, en relacion con el tema que acabamos de
exponer. Afirma la Lic. Retana:

“considero que aqguellos montos que no han prescrito si pueden ser
sometidos a una inspeccion por parte de la CCSS, lo cual no
implica ir en contra de sus propios actos, porque la determinacion
del impuesto aunque la realiza la propia institucion, lo hace con base
en la informacién suministrada por los trabajadores independiente,
es decir la base imponible, es tomada de la informacion dada por
los propios contribuyentes, y como tal debe estar sujeta a la
fiscalizacion por parte la CCSS . Y en caso de que la informacion
suministrada sea errénea, variala base imponible y varia la
determinacion realizada. Lo anterior no me parece que seria ir en
contra de los propios actos de la CCSS, sino que resulta ser el
ejercicio de una facultada de fiscalizacion.

En igual sentido, aunque cuente con la informacién de la DGT, dicha
informacién puede servir de soporte y en muchas ocasiones para
fiscalizar que la informacion dada por los  trabajadores
independientes sea acorde, facilitando el control por parte de la
CCSS, sin embargo el simple hecho de contar con esta informacion
no puede significar que la CCSS no pueda readlizar sus propias
inspecciones. Puesto que en algunos casos la informaciéon que
autoliquidan los contribuyentes no es correcta, y aunque la DGT
realiza fiscalizaciones y determinaciones de oficio, lo cierto es que las
actuaciones se limitan a un nimero de contribuyentes, dependiendo
de los recursos con los que cuente la DGT, por lo que dadas estas
circunstancias debe |la CCSS contar con la posibilidad de realizar
inspecciones.”
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La mayoria considera al respecto que, independientemente de las
facultades de fiscalizacion o inspeccion, el hecho innegable es que como
resultado de su procedimiento de inspeccién termina produciendo un acto
de contenido contrario a sus actos anteriores de determinacion de oficio
por recibo. Y esto solo se puede hacer o por la via de la lesividad o por la
via de la nulidad evidente y manifiesta.

6.2. Un ejemplo real de un abogado

Presentamos el caso de un colega que cotizd cuotas de seguridad
social como frabajador independiente por medio del Convenio entonces
existente entre la Caja Costarricense del Seguro Social y el Colegio de
Abogados de Costa Rica.

Ese Convenio era también un régimen de esfimacion objetiva, con
un Unico “ingreso de referencia” para el periodo fiscal 2005 por la suma de
¢234.471 al que correspondia una cuota de seguridad social de ¢22.275
mensuales.

Conforme al mismo documento, a partir de febrero del 2006, el
“ingreso de referencia” fue variado unilateralmente por la Junta Directiva
de la Caja Costarricense del Seguro Social a ¢267.297, al que correspondia
una cuota de seguridad social para los acogidos al Convenio CCSS-
Colegio de Abogados por la suma de ¢25.395.

El Convenio de Afiliacion entre la Caja Costarricense del Seguro
Social y el Colegio de Abogados fue suspendido a partir de abril del 2006.

Mediante correo electronico recibido de parte del Colegio de
Abogados el 24 de abril del 2006, se le indico al colega los nombres y datos
de contacto de los inspectores con los cuales se podria framitar la
afiliaciéon como trabajadores independientes en los regimenes de Salud vy
Enfermedad, y de Invalidez, Vejez y Muerte.

Pues bien, a solicitud del colega, uno de los inspectores visitd el
bufete donde presta sus servicios profesionales y luego esta funcionaria
indico que:

. la tarifa que estardn aplicandoles es el 9.5% sobre
¢374.000; es decir, ustedes pagaran ¢35.530 por mes, y tendrdn el
seguro de Enfermedad y Maternidad, e Invalidez, Vejez y
Muerte”.
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Notese que las cifras mencionadas en el pdrrafo franscrito no eran
una ocurrencia de la senora Inspectora sino la exacta aplicacion del
Acuerdo de Junta Directiva del 26 de enero del 2006, acuerdo que
establecia como la mdxima categoria una que fenia un ingreso de
referencia de ¢374.000 y disponia tarifas de 4.75% para el seguro de salud y
de 4.75% para el seguro de IVM.

El colega procedid entonces a suscribir la “Solicitud Programa
Trabajador Independiente” y la boleta de “Inscripcion Trabajador
Independiente”, elaborados por el propio inspector y firmados por él,
poniendo como ingreso los ¢374.000 y como cuota del Seguro de
Enfermedad y Maternidad ¢17.764 y como cuota del Seguro de Invalidez,
Vejez y Muerte ¢17.764. De nuevo, todas las sumas son las mencionadas en
el Acuerdo de Junta Directiva del 26 de enero del 2006 citado en la
pdgina 9 de este escrito.

Resulta claro que en todos los anos a que se refiere el traslado de
cargos que soporta el colega, este confribuyd con las cuotas de seguridad
social establecidas por la Junta Directiva de la Caja Costarricense del
Seguro Social, esto es, cuotas no establecidas por él. Aqui es importante
reiterar que las cuotas de la seguridad social se determinan siguiendo el
sistema de "determinacion de oficio originaria”, o de plena determinacion
por la Administracion, lo que quiere decir que mes a mes las facturas o
recibos que emite la Caja Costarricense del Seguro Social constituyen
actos administrativos de liquidacion o determinacion de oficio. Es decir,
que no existen deberes formales asociados a este mecanismo que se ha
aplicado durante anos, por lo que ahora resulta absolutamente inadmisible
gue se pretenda aplicar una determinacion basada en las declaraciones
de impuesto sobre la renta del suscrito.

El traslado de cargos soportado determina una diferencia entre las
cuotas de seguridad social determinadas por la propia institucion por el
sistema de “factura” o “recibo” con base en un ingreso mensual de
referencia, y las cuotas que supuestamente derivarian de la informacion
recabada por la Administracion de mis declaraciones de renta. Asi, toma
la renta neta, le resta el impuesto de renta pagado y el remanente es
distribuido entre 12 meses.

7. Violacion del principio de irretroactividad de las normas
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En la préctica de las inspecciones de la CCSS se aplica la escala
progresiva vigente a 10 anos anteriores, irrespetando asi el principio de
iretroactividad de las normas, recogido en el articulo 34 de la Constitucion
Politica.

Como vimos, los Acuerdos de Junta Directiva establecen su periodo
de vigencia, por lo que resulta inexplicable que se hagan determinaciones
de determinados periodos en que no se aplica el Acuerdo vigente en ese
momento, sino el Acuerdo vigente en el momento de la inspeccion.

8. Plazo de prescripcion.

En sus procedimientos determinativos, la CCSS ha venido,
adicionalmente, aplicando una prescripcion decenal’4, lo que agrava
dramdticamente el peso de los pagos que pretende imponer a los
profesionales. Esta tesis se ve agravada con lo sostenido en el oficio
conjunto DI-0243-2016 (de la Direccion de Inspeccion) y DCO-0283-2016
(de la Direccion de Cobros), del 15 de marzo de 2016, en que luego de
citar el articulo 56 LCCCSS para justificar el plazo decenal de prescripcion,
anade que

“No obstante lo anterior, cabe senalar que esta aplicacion
dependerd de si los periodos adeudados cumplen o no con el
citado plazo decenal, cuya declaratoria en los casos que
procediera, corresponderd efectuarse en la sede jurisdiccional”.

En otras palabras, la CCSS sostiene que la excepcion de prescripcion
isolo procede interponerla a nivel jurisdiccional, no ante ella!l Si a esto
unimos que a partir del agotamiento de la via administrativa por la
Gerencia Financiera ya el cobro es exigible por la via ejecutiva, y que el
pago de una obligacion prescritfa no es reembolsable, la arbitrariedad
llega a extremos realmente sorprendentes. En efecto, la CCSS puede
obligar a pagar antes de que el contribuyente pueda acudir a la via
jurisdiccional, justo en cuya sede podria oponerse la excepcion de
prescripcion, jcuando ya no fiene sentido pues al haber pagado no se
puede pedir el reembolso!

34 Asi, por ejemplo en oficio conjunto DI-0243-2016 (de la Direccién de Inspeccioén) y DCO-
0283-2016 (de la Direccidén de Cobros), del 15 de marzo de 2016, en que luego de citar el
articulo 56 de la Ley Constitutiva para justificar el plazo decenal de prescnpmon anade
que “No obstante lo anterior, cabe senalar que esta aplicacion dependera” de si los
periodos adeudados cumplen o no con el citado plazo decenal, cuya declaratoria en los
casos que procediera, corresponderda efectuarse en la sede jurisdiccional”.
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En esencia, la tesis de la institucidon sobre el plazo decenal se
pretende fundamentar, a nuestro juicio de manera errénea, en el articulo
56 de la Ley Constitutiva, que dispone:

Articulo 56.- Las sentencias condenatorias dictadas en los juicios a
que se refiere este capitulo no se inscribirdn en el Registro Judicial de
Delincuentes, salvo el caso de que la Caja, dada la gravedad de la
falta, asi lo solicite expresamente al tribunal respectivo. Las multas
impuestas con ocasion de la aplicacion de esta ley ingresaran a los
fondos de la Caja Costarricense de Seguro Social debiendo ser
giradas de inmediato a dicha Institucion una vez practicado el
depdsito respectivo. La accion penal y la pena en cuanto a las faltas
contempladas en esta ley, prescribirdn en el término de dos anos
contados a partir del momento en que la Institucion tenga
conocimiento de la falta. El derecho a reclamar el monto de los
danos y perjuicios imrogados a la Caja, sea que se ejercite la via de
gjecucion de sentencia penal o directamente la via civil, prescribird
en el término de diez anos.

En materia de cuotas de los asalariados, la Sala Segunda de la Corte
Suprema de Justicia ha establecido que los danos y perjuicios consisten en
el monto de las sumas que no hayan ingresado a la institucidon y que el
perjuicio se fraduce en los intereses legales3s,

Sin embargo, puede observarse que el articulo 56 LCCCSS se refiere
a condenas de danos y perjuicios a favor de la Caja que deben tramitarse
sea en la via penal, sea en la via civil. Por ello, no se refiere a las
contribuciones parafiscales, que tienen naturaleza tributaria, cuya accién
para cobrarla no es “penal” ni “civil”, sino administrativa y, dentro del
género administrativo, especificamente tributario. Mds aun, se refiere a la
prescripcion de “la via de ejecucion de sentencia penal o civil”, conceptos
claramente de orden judicial, no administrativo.

En el dmbito administrativo tributario son aplicables las normas del
Codigo de Normas y Procedimientos Tributarios, tal como resolvid la Sala
Constitucional en la citada sentencia 9568-2006, cuyo articulo primero
precisamente dispone:

35 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia No. 2008-000599 de las
9:00 hrs. del 25 de julio del 2008.
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“Articulo 1°.- Campo de aplicacion. Las disposiciones de
este Codigo son aplicables a todos los tributos y las relaciones
juridicas derivadas de ellos, excepto lo regulado por la legislacion
especial.

No obstante lo indicado en el pdrrafo anterior, las
disposiciones del presente Codigo son de aplicacion supletoria,
en defecto de norma expresa’.

Por lo tanto, el plazo de prescripcion aplicable es el fributario y no el
decenal, como lo hace la CCSS. Y quien debe declarar la prescripcion es
la “Administracion Tributaria” de las cuotas parafiscales, no los érganos
jurisdiccionales.

Se confrapone este plazo de prescripcion decenal a los que aplica
la Institucion para su propio beneficio, lo cual resulta discriminatorio. Asi,
por ejemplo, utiliza un plazo prescriptivo de 3 anos para que el asegurado
gestione devoluciones de sumas pagados por error (articulo 64 y 65 del
Reglaomento del Seguro de Salud de la Caja Costarricense de Seguro
Social) o de 6 meses en cuanto a los demds beneficios del asegurado,
segun lo dispone el articulo 81 de dicho cuerpo normativo:

“Articulo 81. De la prescripcion de los beneficios. Salvo los
términos de prescripcion especialmente senalados en la Ley o en
este Reglamento, los derechos que se le confieren a los
asegurados, prescribirdn en el término de seis meses”.

9. Violacion del articulo 8.1 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos

El procedimiento administrativo mediante el cual la CCSS determina de
oficio obligaciones confributivas adicionales confra un trabajador
independiente se caracteriza porque la via administrativa se agota ante la
propia Gerencia Financiera de la Caja. Agotada la via administrativa de
esta manera, la CCSS puede proceder al cobro ejecutivo de las deudas.

Consideramos que esto entra en colision con el articulo 8.1 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, tal como ha resuelto la
Sala Constitucional en su Resolucion No. 2016-12496.

El articulo 8,1 establece:

49



“Articulo 8.- Garantias Judiciales. 1. Toda persona tiene derecho
a ser oida con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
Imparcial, establecido con anterioridad por Ila ley, en
la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra
ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardacter. [...]".

El procedimiento administrativo determinativo de la CCSS permite
poner a cobro una determinacion tributaria sin que el obligado
tributario haya sido de manera previa oido “con las debidas garantias y
denfro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley”.
Asi, le permite tener una obligacion firme, exigible por medios
coactivos, establecida unilateralmente por la Administracion.

El articulo 8 indicado establece este derecho para la determinacion de
los derechos y obligaciones de orden fiscal. Visto que la determinacion
de la obligacioén fributaria es el presupuesto factico vy juridico para el
cobro ejecutivo y coactivo de ésta, la intervencion del juez
independiente e imparcial debe darse en la fase determinativa. Asi, el
articulo 92 establece un procedimiento determinativo en que la
determinacidon de oficio se produce sin dicha intervencion
independiente, permitiendo pese a ello la incidencia en el patrimonio
del contribuyente a fravés del cobro coactivo. El efecto es que el
contribuyente ve invadido su patrimonio por el Estado sin que antes
haya sido tutelado por la intervencion de una revision independiente e
imparcial de la determinacidn tributaria que es presupuesto del cobro.

En particular, interesa senalar que el derecho a ser oido que senala la
Convencion Americana de Derechos Humanos, es plenamente aplicable
en “la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden [...] fiscal o
de cualquier otro caracter. [...]".

El procedimiento establecido de la CCSS carece de la intervencion de un
tribunal competente independiente e imparcial anterior a que el acto
determinativo devenga firme y ejecutorio.

Claramente el articulo 8,1 de la Convencidn proscribe el solve et repete
en su senfido cldsico de que el pago se convierte en un requisito
procedimental o procesal para ejercer los recursos administrativos o la
accién contencioso administrativa, pues exigir pagar primero antes de

50



poder someter el caso ante una revision independiente e imparcial va
contra lo dispuesto por dicho articulo. Pero también lo infringe 1o que
calificada doctrina denomina el solve et repete indirecto, que implica que
la Administracion puede realizar sus actuaciones cobratorios coactivas
independientemente del ejercicio de un recurso administrativo o judicial
ante un ente independiente e imparcial, pues, como hemos dicho, el
cobro presupone la determinacion tributaria, la que estaria ejerciendo
estos efectos de presupuesto del cobro aun sin haber sido sometfida a una
revision independiente e imparcial.

Asi, el Pacto de San José no solo proscribe el solve et repete cldsico sino
también el indirecto, por lo que todo lo que se ha dicho contra el primero
cabria predicarlo respecto del segundo. El problema con el
procedimiento de la CCSS es de este segundo ftipo: solve et repete
indirecto.

ALMADA E IRAZOQUI resaltan el alcance del articulo 8,1 del Pacto de San
José en relacidon ya no solo respecto del solve et repete cldsico sino
también respecto del solve et repete indirecto, entendido como la
ejecutoriedad del acto determinativo fributario antes de ser sujeto a una
revision por un fribunal independiente:

“El Pacto, en su articulo 8° inciso 1, dice que "toda persona tiene
derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley{...}, para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro cardcter".

Es importante precisar qué significado cabe atribuir a la expresion
"una persona tiene derecho a ser oida por un tribunal independiente
para la determinacion de sus obligaciones fiscales". A la misma se le
ha atribuido el sentido de asegurar el derecho de los contribuyentes
a articular todas las defensas relativas a sus derechos, vinculadas
con la determinacion de sus obligaciones fiscales y que el tribunal las
considere y resuelva.

Por tanto, no sélo es inadmisible la exigencia del "solve et repete
entendido como el pago del tributo en discusion como presupuesto
procesal de la accién o recurso judicial, sino también la exigencia
de pago con anterioridad a que exista resolucion judicial firme en la
accién promovida por el contribuyente impugnando la pretension
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fiscal.(12) Esto es ratfificado por autores como el Dr. Francesco
Moschetti que en su obra "El principio de la capacidad contributiva",
sostiene que el contribuyente que estd obligado a pagar antes de
haber podido demostrar la inexistencia de Ila deuda estd
soportando, desde el punto de vista sustancial, una limitacion no
diferente del "solve et repete".”36

Claramente aqui MOSCHETTI se refiere al solve et repete” indirecto, que es
precisamente lo que ocurre con el procedimiento de la CCSS: si bien el
pPAgo Nno es requisito procesal para interponer recursos 0 un pProceso
contencioso, la Administracion cuenta con todas las potestades para
obligar al pago de manera coactiva de manera previa a haber ejercido
los recursos de revision.

Resulta relevante de nuevo lo que reportan las autoras como ejemplo del
rechazo de |la postura del solve et repete indirecto, el referirse al derecho
comparado y en particular a lo dispuesto en Argentina en el caso “Telesud
S.A.- Cdmara Nacional en lo Contencioso Administrativo Sala 1V, 18 de abril
de 1985:

“El caso en examen se tratd sobre un reclamo por el Tribunal Fiscal
de intereses que no estaban incluidos en el Codigo Aduanero. Alli se
planted el derecho de toda persona, en este caso una persona
juridica, a ser oida con garantias en un plazo razonable por un juez o
fribunal competente, Iindependiente e imparcial para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden fiscal (art. 8°
inc. 1 CIDH).

En la Argentina, el derecho internacional de los Derechos Humanos
ha producido una ruptura profunda en materia del criterio
fradicional sobre la necesidad del pago del impuesto como requisito
previo para reclamar. Por eso, en este caso, se produce la
aplicacion de la CIDH con posterioridad a la vigencia del Cdodigo
Aduanero. La norma de la CIDH dispone: "Toda persona tiene
derecho a ser oida con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable por un juez o un tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley en la sustanciacion
de cualquier acusacion penal formulada contra ella o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,

% ALMADA, L.M. e IRAZOQUI, J. Principio del Solve et Repete en el marco del Pacto de San José de
Costa Rica..http://www.fiscalex.com.ar/articulos-publicaciones/fl10.htm#cinco
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fiscal o de cualquier otro cardcter'(art.8° inc.1). En este sentido, el
fribunal considera que "debe entenderse derogada toda norma o
toda interpretacion que impida el acceso a un tribunal
independiente previo al cumplimiento de una obligacion'.

“Restaria definir qué debe entenderse por tribunal independiente. Al
respecto, el decisorio "Establecimientos Textiles San Andrés"(14)
infrodujo una variante que vendria a atenuar el avance que significo
la doctrina sentada en el citado fallo 'Telesud S.A.", al senalar que
con la intervencion del Tribunal Fiscal de la Nacion se satisface lo
requerido por la clausula 8° p.1, de la Convencion. 37

La Corte Suprema argentina, en el la causa “Expreso Sudeste S.A. c/
Provincia de Buenos Aires”, sentencia del 27/12/97, ha senalado:

“4) Que, en tal sentido, y como lo ha fijado la aludida jurisprudencia
—aplicable tanto a las personas fisicas como a las de existencia ideal-
las excepciones admitidas respecto de la validez constitucional de
las normas que requieren el pago previo de las obligaciones fiscales
como requisito para la intervencion judicial, contemplan
fundamentalmente, situaciones patrimoniales concretas a los
particulares, a fin de evitar que ese previo pago se traduzca, a
causa de la falta comprobada e inculpable de medios pertinentes
para enfrentar la erogacion- en un real menoscabo de la defensa en
juicio (conf. Doctrina de Fallos: 285-302, entre otros).”

Muy importante cémo la jurisprudencia argentina ha senalado que la
presencia de un Tribunal Fiscal de la Nacion, en tanto Tribunal
Administrativo independiente, satisface las exigencias del arficulo 8 del
Pacto de San José en cuanto a la presencia de un Tribunal independiente
e imparcial:

“La resolucion administrativa que, eventualmente, dicte la Direccion
General Impositiva es susceptible de los recursos que otorgan el
debido acceso a los estados del tribunal Fiscal de la Nacion, sin
necesidad del previo pago (arts. 147 y 149 Ley 11.683-Adla, XXXVIII-D,
3476-). Con la intervencion de dicho tribunal fiscal administrativo se
satisfacen las exigencias del art. 8, inc. 1 del Pacto de San José de
Costa Rica (Adla, XLIV-B, 1250).”

37 ALMADA, L.M. e IRAZOQUI, J. Principio del Solve et Repete en el marco del Pacto de San

José de Costa Rica, cit.
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Por otra parte, la exigencia de pago o garantia de previo a una revision
imparcial también ha sido senalada como violatoria del principio de
igualdad. Como senala ESPECHE,

“La violacion al principio de igualdad, surge porque la regla solve et
repete, discrimina entre las personas que pueden pagar el impuesto que
pretenden discutir y quiénes no pueden hacerlo, por no disponer de los
medios suficientes para efectuar el pago, ni pueden obtenerlos con
facilidad. En este sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional
Italiana en la ya famosa sentencia del 24 de marzo de 1961, que declara
la inconstitucionalidad de la regla solve et repete por la clara violacion
que importa a la igualdad de hecho y de derecho de todos los
ciudadanos, en lo concerniente a exigir y obtener tutela jurisdiccional.”38

Las autoras ALMADA E IRAZOQUI también resaltan coémo la violacion se
produce por violacion del principio de no discriminacion recogido en el
articulo 24 del Pacto de San José:

Sin perjuicio de lo expuesto, este requisito procesal también puede
ser atacado por medio del principio de no discriminacion.
Receptado en el Pacto en su articulo 24° establece que "Todas las
personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho,
sin discriminacion, a igual proteccion de la ley".

En la enumeracion que el mismo Pacto hace en su primer articulo de
los motivos de discriminacién, se halla la "posicion econdmica". La
discriminacion efectuada en base a la posicion econdmica se
configura en la oportunidad en la que un contribuyente, afectado
por un tributo que considera ilegal, no tiene acceso a ser oido por un
juez con la debidas garantias si no posee el dinero suficiente para
pagar previamente las sumas que exige la administracion, que en
muchos casos pueden llegar a ser de gran magnitud.

Poniéndose, de esta forma, al contribuyente en la paradojica
necesidad de pagar aun mds alld de sus posibilidades un fributo que
considera ilegal, para obtener un pronunciamiento judicial que asi lo
declare, acudiendo luego a la engorrosa via de la accion de

38 ESPECHE, S.P., Cddigo Fiscal. Comentado-Concordado y Anotado con Jurisprudencia.
Provincia de Salta, T. Il, Ediciones Noroeste Argentino, p. 145.
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repeticion para obtener la devolucion de la suma pagada, que las
mads de las veces resulta envilecida por el transcurso del tiempo.” 3.

“Resulta dificil imaginar una situacion en la cual el pago anticipado
del reparo efectuado no cause graves perjuicios al interesado, si
consideramos el tiempo promedio que transcurre para dirmir una
causa y la variacidn del indice de precios al consumidor,
denominada comunmente inflacion, sin la posibilidad para el
contribuyente, al menos aparentemente, de exigir algun tipo de
indemnizacion por la pérdida sufrida en su capacidad adquisitiva.

Sobre la base de lo expuesto, pareciera entonces que el solve et
repete es inconstitucional, por cuanto atenta contra el derecho a la
defensa y al debido proceso, establecidos en el articulo 18° de la
Constitucion Nacional; ignora Ila presuncion de inocencia,
consagrada en los articulos 33° y 18° de la misma. En contextos
inflacionarios, atenta contra el derecho de propiedad y no
confiscatoriedad de los impuestos, articulo 17° ademas, vulnera el
principio de capacidad contributiva.

sEntonces, por qué gravar mas a los ya agobiados contribuyentes,
con disposiciones contrarias a los principios constitucionales y a la
realidad del pais?

El estado actual de los derechos del contribuyente en la Argentina y
la necesidad de un cambio queda reflejado con claridad en las
palabras del Dr. VICENTE O. DIAZ, quien resalté que: "Como el
derecho de defensa es un derecho fundamental y subjetivo, debe
enfatizarse que por medio de él se asegura la posicion juridico-
politica del hombre en el seno de la comunidad y se da vida al
status juridico-constitucional”.

Es ponderable en este sentido la innovadora inclusion de derechos
en materia fiscal que hace el Pacto de San José de Costa Rica
debiéndose evitar que se convierta en una mera declaracion
perdiendo poco a poco su fuerza vinculante para los estados
signatarios del mismo."40

% ESPECHE, S.P., Cddigo Fiscal. Comentado-Concordado y Anotado con Jurisprudencia.
Provincia de Salta, T. I, p. 145.
40 ESPECHE, S.P., Cddigo Fiscal. Comentado-Concordado y Anotado con Jurisprudencia.
Provincia de Salta, T. I, p. 145.
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En igual sentido SPISSO, en la obra citada, citando a VALDES COSTA, sefiala
que

“es incompatible con la Convencion, en razén de que el libre
acceso a la justicia con las debidas garantias, que consagra el art. 8
no puede ser ejercido en igualdad de condiciones si para ello es
necesario disponer de los recursos para pagar previamente los
importes que reclama la Administracion. Esa discriminacion viola el
art. 14 del Pacto, que establece que todas las personas son iguales
ante la ley, lo que les da derecho sin distihgo alguno a igual
proteccion de la ley.”

La Sala Constitucional, en la resoluciéon citada atrds, conocidé un conjunto
de acciones de inconstitucionalidad contra el articulo 144 CNPT, que
permitia ejecutar una obligacion tributaria determinada por la Direccidn
General de Tributacion aun cuando no se hubiese resuelto el recurso de
apelacion ante el Tribunal Fiscal Administrativo. En esencia, la Sala declard
inconstitucional ese articulo, entre otras razones, por violacion del articulo
8.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos. Si bien parte de
los Magistrados, en motivos separados consideraron que la ejecutoriedad
del acto administrativo tributario no violentaba el citado articulo 8.1 de la
Convencion Americana, tenemos que:

a. En el Considerando conjunto “E" sobre “Reclamos de
inconvencionalidad del articulo 144 CNPT por violacion del articulo
8.1. de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos y 7 de la
Constitucion Politica, sostuvo la resolucion:

“Del texto de la nhorma convencional transcrita, resulta claro que, en
materia fiscal —entre otras- de precio a la ejecucion de Ia
determinacion de la obligacion tributaria, el sujeto passivo tiene
derecho a que un juez o tribunal imparcial- en sentido lato- conozca
el asunto, como parte del debido proceso y del derecho de defensa
(articulos 39, 41 y 42 de la Constitucion Politica). A juicio de este
Tribunal Constitucional, esos derechos se garantizan en sede
administrativa, en el tanto la norma prevea la posibilidad que, el acto
de determinacion del adeudo tributario, lo dicte otro funcionario
distinto al que realiza la investigacion, o bien, en el caso de que se el
mismo funcionario que investiga, el que lo dicte, sea revisado de
oficio por otra instancia administrativa, de previo a su ejecucion, lo
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cual no sucede en este caso.” Debe senalarse que la propia
sentencia lineas atrds se refiere a la “teoria del érgano”, segun la cual
los “representantes” del Estado son sus funcionarios, de modo que
éste expresa la voluntad del érgano, no la suya propia. Logicamente,
dificimente puede reputarse de “imparcial” la voz de la misma
institucion (en nuestro caso, la CCSS), aunque primero se pronuncie el
inspector y luego el Gerente Financiero.

. Enlas razones separadas de los Magistrados Jinesta Lobo y Herndndez
Gutiérrez, consideran que el articulo 8.1 excluye cualquier referencia
a la potestad publica de la autotuela declarativa y ejectiva y, por
ende, a la ejecutividad y ejecutoriedad del acto administrativo, que
son institutos que quedan limitados para la materia estrictamente
administrativa. De ahi que cubre tanto el solve et repete cldsico
como el indirecto, contraviniendo los articulos 8.1, 21, 24 y 25.1 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, dado “que
constituye un obstdculo injustificado e irrazonable para acceder a la
tutela judicial efectiva, puede tener efectos o alcances
confiscatorios, contrariac el derecho a la igualdad de los
contribuyentes, dado que afecta mds intensamente a los
contribuyentes con menor capacidad econdmica y lesiona el
derecho de las personas a un recurso sencillo, rapido y efectivo.” La
Magistrada Herndndez Lopez se pronuncia en términos andlogos,
quien considera que se somete al administrado a una posicion de
indefension frente a la administracidon, con la Unica excepcidon de
aqguellos contribuyentes o empresas que tengan la liquidez para
cancelar el monto del Acto de Liquidacion de Oficio.

. Enlas razones separadas de los Magistrados Castillo y Cruz, si bien no
aceptan la inconstitucionalidad o inconvencionalidad del solve et
repete indirecto, consideran que el no contar con un régimen de
garantias flexibles y, en caso de imposibilidad de rendirla, se autorice
a la Administracion Tributariac a dispensarlo, determinaba la
inconstitucionalidad del sistema del CNPT. En el caso del
procedimiento de la CCSS no existe una norma que le permita
dispensar el pago o la garantia.

. El Magistrado Rueda objeta la no prevision legal de un procedimiento
para garantizar el derecho de defensa, lo cual también es un
defecto del procedimiento de la CCSS, que estd,
reglamentariamente establecido, no legalmente. El Magistrado
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considera que ese procedimiento estd sujeto a la reserva de ley, lo
que a su juicio determinaba la inconstitucionalidad del arficulo 153
del Reglamento de Procedimiento Tributario, el cual, sin embargo, no
fue impugnado de tal en las acciones respectivas.

9. Conclusiones

El régimen actual de los trabajadores independientes en la seguridad
social lleva a la imposicion de cargas totalmente confiscatorias, con
violacion del articulo 45 de la Constitucion Politica y de lo dispuesto por el
arficulo 167 del Cdédigo de Normas y Procedimientos Tributarios, que
establece:

Por medio de la ftributacidn no deberd sustraerse una porcion
sustancial de la riqueza del contribuyente, en tal medida que haga
nugatorio, desaliente o limite, de manera significativa, el ejercicio de
un derecho o la libertad fundamental tutelados por la Constitucion
Politica.

Asimismo, se violenta el principio de reserva de ley en materia
tributaria, al fijarse los elementos cuantitativos por Acuerdos de Junta
Directiva, y no en la ley.

Ademds, se violentan los principios de igualdad fributaria vy
capacidad econdmica, al establecerse una carga de mds del doble que
la correspondiente a los trabajadores asalariados.

Finalmente, se violenta el articulo 8,1 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos, al preverse un procedimiento administrativo
mediante el cual se llega a una suma liquida y exigible sin que intervenga
ni por asomo un Juez imparcial, lo cual es abiertamente inconstitucional a
la luz de lo resuelto por la Sala Constitucional respecto del articulo 144 del
Cdédigo de Normas y Procedimientos Tributarios, que fue declarado
inconstitucional por similares razones.

Estas violaciones son la consecuencia de:

a) Pese a estar ante contribuciones parafiscales que tienen el cardcter
de tributo, la Ley Constitutiva de la CCSS no establece los elementos
cuantitativos de las contribuciones de la Seguridad Social de los
independientes, los cuales son definidos mediante Acuerdos de la
Junta Directiva.

b) Pese a que la Ley Constitutiva establece, en su articulo 3, que las
cuotas de los independientes no deben contemplar el componente
de "cuota patronal” y, ademds, debe mediar contribucion estatal,
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por Acuerdo de la Junta Directiva se ha establecido un sistema de
tarifas progresivas en que, a medida que se aumenta el nivel de
ingreso, suceden dos cosas: por una parte, va disminuyendo, hasta
desaparecer, la contribuciéon estatal; por otra, va creciendo la tarifa
hasta llegar a un tramo del 22%. Este porcentaje se establece en las
fiscalizaciones que se estdn desarrollando, sobre la renta neta
declarada en el impuesto sobre |la renta, sobre la cual en el framo
mas alto se tributa a un porcentaje del 25%. En consecuencia, la
fributacion del independiente llega asi a un total del 47% sobre la
renta neta (y en el tanto la CCSS interprete benévolamente que las
cuotas aplican sobre renta neta y no sobre renta bruta. Este
porcentaje es abiertamente confiscatorio y desigual: los trabajadores
dependientes tributan al 15% en el framo mds alto de renta y a un 9%
en las contribuciones de la seguridad social. La diferencia es total y
absolutamente abismal.

La CCSS establece un sistema de estimacion objetiva, pues, por una
parte, fija un “salario de referencia” y, por otra, se reserva el derecho
a agjustarlo si los ingresos “reales” son mayores, pero la fijaciéon de
estos ingresos reales no se hace de manera directa, sino utilizando,
también como referencia, el ingreso declarado el ano anterior en el
impuesto sobre la renta. Ahora, la determinacion de la contribucion
no se hace por el sistema de declaracion-autoliquidacion, en que es
el propio obligado el que cuantifica su obligacion. Por el contrario, se
hace por un sistema de recibo o determinacién de oficio originario.
Asi, la CCSS, emite recibos mensuales a los obligados, quienes pagan
con base en dichos recibos. El problema es que, con posterioridad,
las fiscalizaciones que se han venido desarrollando se orientan a
anular las determinaciones realizadas previamente a través de los
recibos o facturaciones y a sustituirlos por los montos determinados
en una resolucion administrativa con base en las declaraciones del
impuesto sobre la renta, generando cobros retroactivos y sustitutivos
de los que ya habia puesto a cobro. Asi, la CCSS anula sus propios
actos administrativos previos, sin acudir ni al proceso de lesividad ni
al de nulidad evidente y manifiesta, Unicos que permiten a la
Administracion ir contra sus propios actos. Es decir, se incurre en una
violacion flagrante del principio de que no se puede ir contfra los
propios actos. Adicionalmente, estos cobros retroactivos son
provocados por la negligencia de la propia CCSS: utiliza las
declaraciones del impuesto sobre |la renta para hacer sus “ajustes”
muchos anos después, pese a que tiene suscrito un convenio de
infercambio de informacién con la Direccidon General de Tributacion
desde 2001. En otras palabras, si de usar esa fuente se trataba, nada
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d)

ha impedido a la CCSS, ano con ano, ajustar sus “facturas” o
“recibos” apenas presentada la declaracion del impuesto sobre la
renta, evitando asi incurrir en esta violacion del principio de los actos
propios que no es ofra cosa que una violacién grosera del principio
de seguridad juridica. En realidad, lo juridicamente correcto es que
cualqguier cambio en el ingreso de referencia se haga con efectos
ultractivos.

Los cobros adicionales sobre periodos anteriores se hacen, ademds,
aplicando una prescripcidon decenal, en una incorrecta aplicacion
del articulo 56 de la Ley Constitutiva. Es decir, no se aplica, en
subsidio, como deberia ser, la prescripcion del Codigo de Normas y
Procedimientos Tributarios.

e) Al aplicar esta carga fributaria confiscatoria, desigual, no discutida

f)

en la Asamblea Legislativa, de manera refroactiva y contfra sus
propios actos, por un término de 10 anos, con adicidn de intereses y
multas, estd llevando a situaciones absolutamente dramdticas para
los profesionales que son objeto de estos procedimientos, que los
ponen al borde de la ruina total.

Por si fuera poco, las determinaciones de la CCSS se vuelven liquidas
y exigibles sin que en los procedimientos administrativos hayan
intervenido un tribunal o juez imparcial, como en materia tributaria es
el Tribunal Fiscal Administrativo. Esto constituye una violacion
flagrante del articulo 8,1 de la Convencidon Americana de Derechos
Humanos, tal como ha declarado recientemente la Sala
Constitucional respecto del arficulo 144 del Codigo Tributario, que
precisamente pretendia permitir el cobro ejecutivo sin que el acto
determinativo hubiese sido revisado por un tribunal imparcial.

Cordialmente,

Dr. Adridn Torrealba Navas

Coordinador Comisidon Tributaria

Colegio de Abogados
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