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	Tipo de Sentencia:  De Fondo 

Clase de Asunto: Proceso de conocimiento 

SSENTENCIA DICTADA ORALMENTE

Nº 08-001466-1027-CA 

Nº 1496-2009 
TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCIÓN CUARTA (ANEXO A). SEGUNDO CIRCUITO JUDICIAL DE SAN JOSÉ. Goicoechea, a las quince horas del doce de junio de dos mil nueve. 

Proceso de conocimiento iniciado el 05 de diciembre   de 2008, bajo la carpeta: Nº 08-001466-1027-CA  establecido por: HSBC PUESTO DE BOLSA (COSTA RICA) SOCIEDAD ANÓNIMA, representado por CARLA MARIA BERTOLINI MIRANDA, mayor de edad, soltera, abogada y notaria, con cédula de identidad número 1-619-728 ; y VÍCTOR ROJAS MELÉNDEZ ,   mayor de edad, casado una vez, licenciado en administración de empresas, con cédula número 1-826-302; la primera en su condición de apoderada General Judicial y el segundo en su condición de Gerente de la sociedad accionante y facultades de apoderado generalísimo sin límite de suma; contra EL ESTADO, representado por la licenciada Ana Lorena Brenes Esquivel, mayor de edad, casada, vecina de Curridabat, con cédula de identidad número 4-127-782. Intervienen los licenciados Rafael González Saborío; Laura Rodríguez Berron, e Ivan Vicenti Rojas, los dos primeros en calidad de representantes legales de la sociedad actora, y el tercero representante del Estado, todos mayores de edad, casado una vez, soltera y divorciado por su orden, abogados, todos vecinos de San José, con cédulas de identidad por su orden números 1-788-221; 1-1178-0072 y 1-695-983. Participó en la audiencia oral y pública con el Estado, el consultor técnico Mario Gerardo Alfaro Navarro, mayor, funcionario de Tributación con cédula de identidad número 1-0502-0192 y de otras calidades ignoradas. 

RESULTA QUE: 
I. - ESTE PROCESO TIENE POR OBJETO EN ESENCIA : 

Se declare la nulidad de la resolución número 477-2007-P de la Sala Primera del Tribunal Fiscal Administrativo de las 11:00 del 20 de noviembre de 2007 y de las resoluciones anteriores de la administración tributaria y se condene al Estado a devolver la suma de ¢774.249.233,00 pagada en febrero de 2008, los intereses que corran hasta su efectivo pago y ambas costas de esta acción. 

II.- La representación del Estado contestó negativamente la demanda y opuso la defensa de Falta de derecho y reiteró la defensa previa de caducidad de la acción. 

III.-

En los procedimientos se han cumplido todas las prescripciones de ley, y no se observan vicios susceptibles de producir nulidad o indefensión a las partes, y esta sentencia se dicta dentro del plazo previsto en el numeral 111.1 del Código Procesal Contencioso Administrativo, previa deliberación y por unanimidad. 

CONSIDERAMOS: 

I.-

Hechos probados de importancia para la solución del presente litigio: 
1.-

Que HSBC Puesto de Bolsa (Costa Rica), S.A., realiza como actividad principal operaciones de compra y venta de valores por cuenta ajena y propia, además de asesorar a clientes en materia de inversiones y operaciones bursátiles y servicios de administración individual de carteras (hecho no controvertido). 

2.-

Que durante el período fiscal 2000, la actora reportó en su declaración del impuesto sobre la renta un total de ingresos por mil cuatrocientos cuarenta y dos millones seiscientos ochenta y un mil setecientos treinta y siete colones, de los cuales ochocientos setenta y cinco millones doscientos seis mil setenta y nueve colones, los declaró como ingresos gravables, provenientes principalmente de las comisiones generadas por la intermediación bursátil y por "inversiones propias territoriales o no exentas" y quinientos sesenta y siete millones cuatrocientos setenta y cinco mil seiscientos cincuenta y ocho colones declarados como ingresos no gravables (hecho no controvertido). 

3.-

Dentro de los ingresos no gravables declarados en el período fiscal 2000, la actora incluyó ochenta y cuatro millones cincuenta y nueve mil cincuenta y cinco colones, provenientes de ingresos por diferencias de cambio de inversiones propias en títulos emitidos por el Estado y sus Bancos, en moneda extranjera e inversiones extraterritoriales. (hecho no controvertido). 

4.-

Para el período fiscal 2000, la actora reportó por concepto de gastos la suma de mil cincuenta y siete millones doscientos cincuenta y ocho mil trescientos ocho colones con cuarenta y nueve céntimos y, por concepto de gastos no deducibles, por encontrarse asociados a ingresos no gravables o por no encontrarse vinculados con la generación de rentas gravables, la suma  de doscientos ochenta y nueve millones ciento cincuenta y ocho mil treinta y dos colones con cuarenta y nueve céntimos(hecho no controvertido). 

5.-

Durante el período fiscal 2001, la actora reportó en su declaración del impuesto sobre la renta un total de mil ochocientos cuarenta y cuatro millones doscientos treinta mil ciento cincuenta y cinco colones, de los cuales seiscientos cincuenta y dos millones seiscientos veintiún mil novecientos veinte colones, los declaró como ingresos gravables provenientes principalmente de las comisiones generadas por la intermediación bursátil por "inversiones propias territoriales o no exentas" y mil ciento noventa y un millones seiscientos ocho mil doscientos treinta y cuatro colones con setenta y un céntimos, correspondientes a ingresos declarados como no gravables, generados por inversiones propias extraterritoriales (hecho no controvertido). 

6.-

Dentro de los ingresos no gravables declarados en el período fiscal 2001, la actora incluyó ciento sesenta y ocho millones ciento veinticinco mil novecientos dieciséis colones, provenientes de ingresos por diferencias de cambio en "inversiones propias en títulos emitidos por el Estado y sus Bancos en moneda extranjera e inversiones extraterritoriales" y ciento sesenta y tres millones trescientos once mil ciento ochenta y cuatro colones con cuarenta y cinco céntimos, provenientes de las ganancias de capital generados por la venta de títulos emitidos por el Estado y sus Bancos en moneda extranjera e inversiones extraterritoriales. Además incluyó en el mismo período,  dentro de los ingresos no gravables, setenta y ocho millones novecientos seis mil cuatrocientos veinticinco colones con cuarenta y nueve céntimos provenientes de ingresos por amortización de descuentos en inversiones en títulos cero cupón (hecho no controvertido). 

7.-

 Para el período fiscal 2001, la actora reportó por concepto de gastos , la suma de mil ciento setenta y cuatro millones cuatrocientos cincuenta y cuatro mil cuarenta y ocho colones con diecisiete céntimos y por concepto de gastos no deducibles, por encontrarse asociados a ingresos no gravables, o por no encontrarse vinculados con la generación de rentas gravables; la suma de quinientos noventa y cuatro millones cuatrocientos sesenta y cuatro mil seiscientos veintiséis colones con cuarenta céntimos (hecho no controvertido). 

8.-

Durante los períodos fiscales auditados, la accionante declaró, dentro de sus gastos no deducibles de la renta bruta, el porcentaje del servicio pagado al Banco HSBC por la administración de sus recursos propios, en la proporción en que estimó que dichos recursos generaron ingresos no gravables (hecho no controvertido). 

9.-

Que en el período fiscal 2001, la actora dedujo de su renta bruta treinta y seis millones ciento sesenta y tres mil ciento treinta y siete colones con cuarenta y cinco céntimos, de un total de doscientos cincuenta y siete millones ciento dos mil setecientos treinta y cuatro colones con cincuenta y siete céntimos, de gastos financieros necesarios para realizar inversiones en operaciones de recompra (hecho no controvertido). 

10.-

Que el 6 de setiembre de 2004, la Administración Tributaria de Grandes Contribuyentes notificó a la actora el traslado de cargos de interés,  por medio de la cual procedió a modificar las declaraciones del impuesto sobre la renta presentadas por Banex Valores Puesto de Bolsa S.A., para los períodos fiscales 2000 y 2001, lo cual fue impugnado por la contribuyente y fue confirmado mediante resolución Nº DT10R-015-05 (hecho no controvertido y folios 5 y del 6 al 16; 72 a 174 del expediente administrativo) 

11.-

El 8 de marzo de 2005, se presentaron los recursos de revocatoria con apelación en subsidio ante el Tribunal Fiscal Administrativo, contra la citada resolución; consta que en el apartado de "Pruebas" la contribuyente ofreció expresamente que de considerarse necesario, solicitaba que la Administración Tributaria requiriera los elementos de juicio que juzgara convenientes tanto a la Bolsa Nacional de Valores, como a la Tesorería Nacional y al Banco Central de Costa Rica, a fin de comprobar su declaración en cuanto a los títulos valores cero cupón, con la aplicación del tributo operado en la fuente. (hecho no controvertido y folios 166 a 189 del expediente administrativo). 

12.-

Que el Tribunal Fiscal Administrativo mediante la resolución Nº 477-2007-P, rechazó el sistema utilizado por la actora para la determinación de los gastos no deducibles, por no ser el establecido en el artículo 7 de la Ley del Impuesto sobre la Renta y 11 de su reglamento. Además consideró como gravable con el impuesto sobre las utilidades, el diferencial cambiario generado por la valuación de las inversiones en títulos valores emitidos por el Estado y sus Bancos en moneda extranjera, las ganancias producidas por estos así como las derivadas de la valuación de las operaciones extraterritoriales realizadas mediante capitales invertidos fuera de Costa Rica, y sus réditos, y los ingresos declarados por amortización de descuentos sobre títulos cero cupón, que estuvieron sujetos a una retención del 8% en la fuente. Dicha resolución fue notificada el 5 de diciembre de ese mismo año, declarando sin lugar el recurso de apelación interpuesto, confirmando los ajustes practicados por la sección fiscalizadora mediante el traslado de cargos, (hecho no controvertido, folios  378 al 444 del expediente administrativo). 
13.-

Que la actora presentó incidente de nulidad y solicitud de adición y aclaración de la anterior resolución, lo cual le fue rechazado ad portas por el Tribunal Fiscal Administrativo mediante resolución Nº 10-2008 del 17 de enero de 2008, notificada a la accionante el día 30 de enero de ese mismo año (hecho no controvertido y acta de notificación a folio 479 del expediente administrativo). 

14.-

Que la actora interpuso la presente demanda en fecha 05 de diciembre de 2008 (ver sello de recibido a folio 12 del principal). 
Continúa Jazmin Aragón: 
II.-

Hecho no probado: De relevancia se consigna el siguiente: 

1.-

Que la actora no demostró mediante prueba idónea, que existiera una proporción de gastos distinta a la dispuesta por los numerales 7de la LISR, y 11 del Reglamento, señalando que cuando el contribuyente no pueda justificar debidamente una proporción diferente, deberá deducir la suma que resulte de aplicar el porcentaje obtenido al relacionar las rentas gravadas con las rentas totales (no se procuró prueba al respecto, ni en la vía administrativa ni en la judicial). 

III.-

ADMISIBILIDAD DE LA DEMANDA. DEFENSA DE CADUCIDAD DEL DERECHO: La representación estatal reitera la defensa previa de caducidad del derecho (artículo 66 inciso k) del CPCA) que le fuera rechazada en la audiencia preliminar. Su nuevo examen es ahora posible de conformidad con lo preceptuado por los numerales 67.1 y 2, en relación con el 92.7 ambos de la materia. Los principales argumentos del Estado radican en afirmar que la resolución Nº 477-2007-P emitida por la Sala Primera del Tribunal Fiscal Administrativo del 20 de noviembre de 2007, fue debidamente notificada en fecha 05 de diciembre de 2007 a la aquí accionante e interpuso la presente demanda en fecha 05 de diciembre de 2008 , es decir un año después, por lo que, alega que de acuerdo con el Transitorio III del CPCA, al tratarse de un acto que alcanzó firmeza en la vía administrativa antes de la vigencia del Código, el régimen de impugnación debe regirse por la legislación vigente en ese momento, que era la Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, la cual disponía en el artículo 83.4, en concordancia con el 165 del Código de Normas y Procedimientos Tributarios, siendo que contra los fallos del Tribunal Fiscal Administrativo, los interesados tienen un plazo de treinta días para iniciar el juicio contencioso administrativo (especial tributario como se le denominaba)  y aduce que la gestión en contra de la resolución de repetida cita, de adición y aclaración resulta impertinente al alegarse motivos de nulidad, cuando dicho recurso no permite realizar alegatos de fondo. Afirma que el acto administrativo causó estado en los términos del numeral 38.1 del CPCA y quedó notificado el 05 de diciembre de 2007, de manera que transcurrieron los 30 días, tornándose en un acto consentido por el no ejercicio de la acción. 

Por su parte la representación de la accionante manifestó que la adición y aclaración resulta procedente de conformidad con el numeral 158 del Código Procesal Civil y que por lo tanto los plazos deben contarse a partir de que la Administración resuelva la misma, razón por la cual solicitó su rechazo. 

Al respecto, este órgano colegiado tiene claro que de conformidad con el artículo 158 citado, la gestión de adición y aclaración puede verificarse a instancia de parte dentro del plazo de tres días y la Administración Tributaria (Sala Primera del Tribunal Fiscal Administrativo en el caso presente) debía resolver dentro de las 24 horas siguientes, lo que en derecho procedía. No obstante, en la especie, si bien la gestión de adición y aclaración, junto con el incidente de nulidad se interpuso dentro del plazo citado, la Sala Primera del Tribunal Fiscal Administrativo resuelve la solicitud mediante resolución Nº 10-2008-P, del 7 de enero de 2008, rechazándola y notificándola a la actora en fecha 30 de enero de 2008. Así las cosas, el plazo para interponer el proceso contencioso se debe necesariamente contabilizar a partir del 30 de enero de 2008 fecha, en que quedó notificada la parte del acto que resolvió la solicitud de adición y aclaración.  El hecho de que se hubiera incluido en la gestión un "incidente de nulidad" no enerva el derecho que tiene la parte de solicitar adición y aclaración de lo resuelto y cuyo rechazo ad portas debía resolver la Administración dentro de las veinticuatro horas siguientes, al no haberlo hecho así, el plazo para interponer la demanda inició a partir de la notificación del último auto emanado del citado órgano colegiado administrativo, al quedar notificada la actora el 30 de enero de 2008, estando ya en vigor el Código Procesal Contencioso Administrativo, por lo que se debe aplicar el plazo regulado por el artículo 41de éste, el cual dispone que el plazo máximo para incoar el proceso será el mismo que disponga el ordenamiento jurídico como plazo de prescripción para el respectivo derecho de fondo que se discute en los supuestos relacionados con la materia tributaria. Así las cosas, acudiendo al Código de Normas y Procedimientos Tributarios, concretamente los artículos 43, párrafo 5º, en relación con el 54 ibídem, es claro que se trata de un plazo de prescripción. El primero señala: 

"La acción para solicitar la devolución prescribe transcurridos tres años, a partir del día siguiente a la fecha en que se efectuó cada pago..." 

y el relacionado 54 ibídem indica: 

"En los casos de interposición de recursos contra las resoluciones de la Administración Tributaria se interrumpe la prescripción y el nuevo término se computa desde el 1º de enero siguiente al año calendario en que la respectiva resolución quede firme." 

En consecuencia, sin mayores abundamientos se impone el rechazo de la defensa opuesta por la representación estatal. 

Continúa Roberto Gutiérrez : 

IV.-

Propiamente en cuanto al fondo. SOBRE EL AJUSTE EN INGRESOS POR DIFERENCIAL CAMBIARIO EN INVERSIONES EXTRATERRITORIALES Y EN TÍTULOS EXENTOS. AJUSTE POR INGRESOS SOBRE GANANCIAS DE CAPITAL PROVENIENTES DE INVERSIONES EN TÍTULOS EXENTOS: 
Sobre este extremo, la Sala Primera del Tribunal Fiscal Administrativo, en la resolución impugnada, avaló el ajuste en los ingresos en los períodos fiscales auditados, partiendo del criterio de que los ingresos por diferencias cambiarias están gravados con el tributo de renta, cuando la actividad habitual de la contribuyente es comprar y vender valores por cuenta propia fundamentando los cargos en los artículos 1º, 5 y 81 de la Ley del Impuesto sobre la Renta y 8 de su Reglamento. Agrega en lo de interés la resolución de marras, que en realidad esta norma se refiere  a que no están sujetas a las retenciones en la fuente, las rentas derivadas de títulos valores en moneda extranjera emitidos por el Estado o por los Bancos del Estado, pero no así los ingresos que se originen por las diferencias cambiarias, es decir, por la fluctuación de valor en el tipo de cambio de esas monedas respecto del colón, la cual en Costa Rica resulta cotidiana debido al sistema de minidevaluaciones que aplicaba el Banco Central en ese entonces. El Tribunal Fiscal Administrativo entiende que el legislador lo que pretendió con la norma de referencia, fue provocar  una exención únicamente sobre los intereses generados por tales títulos valores, entendiéndose en esa línea de pensamiento, que la cita del párrafo que regula la indicada exención, debía relacionarse justamente a la renta derivada en forma directa de tales inversiones, cuya concreción resultan ser los intereses generados como consecuencia, no debiendo extenderse el alcance de la disposición de comentario, a una renta generada por un mecanismo ajeno o extraño, provocado por las devaluaciones monetarias y, que como consecuencia de ello, genera una nueva utilidad, cuya causa, no es la inversión original analizada en forma aislada. En el fallo cuestionado, el Tribunal Fiscal Administrativo exalta el tema de la "habitualidad" y manifiesta que, si bien la misma es de absoluta relevancia a los efectos de arribar a la conclusión de que las diferencias cambiarias deben gravarse conforme a los dispuesto por el artículo 8 del Reglamento a la Ley del Impuesto sobre la Renta, dicho Tribunal advierte que ello no es así, sólo por que lo disponga tal norma Reglamentaria, porque sería contrario a la ley, sino porque ello se deriva de una correcta interpretación de la normativa - básicamente se refiere  a los artículos 1º, 5 y 81 de la LISR. 

Esta sección del Tribunal considera que esa interpretación realizada con fundamento en los artículos citados, debe verse en concordancia con el 23 inciso c) párrafo 4º ibídem, el cual dispone en lo de interés: 

"No estarán sujetas al impuesto sobre la renta ni al establecido en este inciso, las rentas derivadas de títulos valores en moneda extranjera, emitidos por el Estado o por los bancos del Estado y los títulos emitidos en moneda nacional por el Banco Popular y de Desarrollo Comunal y por el Sistema Financiero Nacional para la Vivienda, ..." 

Luego del análisis de la interpretación, ésta resulta contraria al ordenamiento Jurídico, como de seguido se verá. En primer término , por cuanto dicho numeral, 23, inciso c párrafo 4º de la LISR, no hace distingo alguno, simplemente refiere que están exentas "las rentas derivadas de títulos valores en moneda extranjera,..." 

En segundo lugar , en el supuesto de las inversiones en moneda extranjera, la rentabilidad del título tiene dos componentes, a saber, uno el interés por rendimiento que como lo explicó el testigo perito en la audiencia oral y pública, señor German Morales Martínez , resulta ser un rédito muy inferior al que generan las inversiones en moneda nacional y lo ejemplificó con un recorte periodístico que publicitaba una mayor tasa de interés en las inversiones en colones en contraste con el interés ofrecido en las realizadas en moneda estadounidense, lo cual en todo caso es público y notorio. El segundo componente, que viene a compensar esa baja tasa de interés, lo genera el ajuste derivado de las fluctuaciones del tipo de cambio o ajustes cambiarios, según la política económica del gobierno de turno. 

En tercer lugar Lo que entiende esta sección del Tribunal del contenido del tantas veces citado inciso c) párrafo 4º del artículo 23 de la LISR, es que no puede de modo alguno desligarse o desmembrarse la utilidad percibida por la inversión realizada en la Bolsa, tal y como lo establece la norma que se refiere simplemente al concepto RENTAS . 

Respecto del tema de la "habitualidad",   deriva de una interpretación la cual es precisamente la que este Tribunal no comparte, en razón de que de la sentencia impugnada del Tribunal Fiscal Administrativo se deduce, con claridad meridiana, que es precisamente este concepto de "habitualidad" y no otro factor el criterio indispensable para gravar las diferencias cambiarias provenientes de los títulos valores amparados en el numeral 23 de reiterada cita, así en un extracto de su fallo expresó: "...acorde con una correcta hermenéutica e integración de la normativa tributaria, el concepto de "habitualidad" como elemento determinante con el objeto de gravar tales diferencias cambiarias..." 

y tanto es así, que ese órgano administrativo colegiado reconoce pronunciamientos emitidos por la Dirección General de la Tributación Directa,  en los que reconoce que el diferencial cambiario derivado de las inversiones realizadas en moneda extranjera, se encuentra exento del pago de la renta sólo en aquellos casos en los que el contribuyente no tenga como actividad habitual la inversión en bolsa; ejemplo de tal criterio se expone a lo largo de la resolución impugnada, tales como, el oficio Nº 64 del 15 de enero de 1996, referido a una consulta efectuada por un contribuyente, quien no es una entidad financiera; igualmente cita el oficio Nº 1409 de 14 de setiembre de 1998.   En el mismo sentido alude el oficio DGT-615-02 del 29 de julio de 2002 , del cual se infiere el supuesto correcto sentido que el legislador quiso imprimir a todo tipo de inversiones bursátiles en mercado de valores, en títulos emitidos en moneda extranjera reiterando el criterio de la "habitualidad" en el actuar de la contribuyente. Otro oficio de la Dirección, evidenciado en dicho fallo, es el DGT 460 de 2 de mayo de 2003, en el que la Dirección admitió que a esas diferencias cambiarias no les correspondía pagar ningún tributo por cuanto no provenían de operaciones del giro habitual de la persona consultante en esa oportunidad. Finalmente, a folio 402 de la resolución impugnada el T.F.A., éste afirma: que lo que define el tratamiento tributario a aplicar, en lo que atañe a intermediarios financieros, es la "habitualidad" como criterio determinante. 

Esta sección del Tribunal debe insistir en que la exención creada en el artículo 23, inciso c), párrafo 4º de la LISR, no hace ninguna excepción y es importante mencionar la existencia de un aforismo doctrinal basado en el principio de igualdad, que advierte que "no se pueden hacer distingos donde la Ley no distingue" . Resulta innegable que el Reglamento a la ley es el que introduce el tema de la "habitualidad" , razón por la cual, la interpretación ofrecida por el T.F.A. para gravar las rentas provenientes del diferencial cambiario, exentas por el tantas veces citado numeral 23, es contraria a derecho, pues significaría aceptar que el hecho generador de una obligación tributaria puede ser creado por vía reglamentaria, ello infringiría el principio de la Jerarquía de las normas (artículos 129 Constitucional y 2º de C.N.P.T) así como el principio de la reserva de ley (artículo 121.13 Constitucional). En conclusión, el tema del giro habitual implica sin más, extraer indebidamente el hecho generador de una norma reglamentaria, y peor aún, el considerar que el cómputo de las diferencias cambiarias constituye una actividad en sí misma, cuando lo cierto es que se trata de la simple expresión del valor del capital en distintas unidades monetarias.Como acertadamente los señala la Contraloría General de la República, citada en la misma resolución que se combate, siguiendo el concepto de predominio de la ley sobre la norma reglamentaria, se debe entender que se trata de rentas exentas de todo impuesto, señalando que el problema es estructural y sólo se solucionaría reformando la Ley y no cambiando abruptamente de criterio por parte del ente resolutor, con lo cual coincide plenamente este órgano judicial colegiado. Igual tratamiento debe darse al supuesto de no sujeción respecto de las rentas extraterritoriales, que por disposición expresa del artículo 1º de la LSIR, determina que no se encuentran sujetos al impuesto sobre las utilidades, de tal manera que por vía de reglamento, se insiste, no es posible gravarlas. En consecuencia, en cuanto al extremo de "ajuste en ingresos por diferencial cambiario en inversiones en títulos valores del Estado y Bancos del Estado en moneda extranjera e inversiones extraterritoriales", lleva razón la aquí accionante, al tratarse de rentas exentas, por lo que se impone en este extremo concreto anular parcialmente la resolución impugnada, debiendo la accionante liquidar el monto de la devolución que en derecho corresponda, así como los intereses legales que corren de conformidad con el numeral 58 del C.N.P.T., en la etapa de ejecución del fallo. 

V.-

AJUSTES POR INGRESOS FINANCIEROS -DESCUENTOS EN COMPRA DE TÍTULOS VALORES: 
La accionante reclama que la administración tributaria desconoce la declaración efectuada por ella, de los títulos cero cupón, amparada en lo dispuesto por el artículo 23 inciso c) párrafo 4º; además de los descuentos sobre títulos en dólares están exentos de conformidad con el párrafo cuarto de la citada norma legal. Alega que lo mismo ocurre, con las ganancias de capital generadas en la venta de valores en moneda extranjera, las cuales corresponden a títulos emitidos en moneda extranjera por el Estado y los Bancos del Estado. El razonamiento de la Administración Tributaria para fundamentar el ajuste de la declaración efectuada por la hoy accionante, se basa en que la contribuyente declaró como ingresos no gravables descuentos en la compra de títulos valores y muy a pesar de que arguye que se refieren a títulos cero cupón que ya pagaron la retención del 8% de acuerdo con el artículo 23 LISR ya reiterado, no demostró fehacientemente que esa sea la situación de estos, toda vez que indican que la prueba aportada, que consistió en una certificación de Contador Público Autorizado, solamente certifica que su labor comprendió la verificación en los registros contables , sin contar con la documentación de respaldo donde documentos relacionados de los saldos que fueron reconocidos como ingresos por amortizaciones de descuentos sobre títulos valores en moneda nacional para el año terminado el 31 de diciembre de 2001, la que no relacionados directamente con la tenencia de títulos denominados "cero cupón" para el año 2001. No aceptó el T.F.A. la certificación indicada, por no contar con documentos de respaldo donde constara el detalle de esos títulos valores, ni se acompañó tampoco ese documento con certificaciones de las respectivas entidades que corroboraran que efectivamente se referían a ese tipo de títulos valores, además de que tampoco aportó a los autos un detalle de las sumas retenidas por cada título, para que no quedara la menor duda sobre la realidad de esas transacciones y por ende rechazó la prueba aportada, al no demostrar con claridad y precisión que las sumas rechazadas se refieran a ese tipo de documentos, advirtiendo además en su fallo, que la carga de la prueba en esa etapa procesal le correspondía a la recurrente y ahora accionante. 

Con el propósito de clarificar si la sociedad actora demostró o no fehacientemente la verdadera situación de los títulos valores "cero cupón", este Tribunal se remite al memorial en el cual constan los recursos de revocatoria con apelación en subsidio, interpuestos en contra de la resolución DT10R-015-05 del 3 de febrero de 2005, que en su apartado de "PRUEBAS", la actora indicó expresamente en lo de exclusivo interés: 

"De considerarlos necesarios, solicitamos que la Administración Tributaria requiera los elementos de juicio que juzgue convenientes a la Bolsa Nacional de Valores, a la Tesorería Nacional y al Banco Central de Costa Rica" 
En cuanto a dicha prueba, la Dirección General de Tributación, Administración de Grandes Contribuyentes, resolvió en oficio AU10R-071-05 en lo de interés: 

"Esta dependencia considera de importancia indicar que en la etapa en que se encuentra el presente proceso determinativo, la carga de la prueba corresponde a la recurrente, por lo que no resulta procedente que la Administración Tributaria solicite información a la Bolsa Nacional de Valores, Banco Central o la Tesorería Nacional, con el fin de determinar que se haya hecho la retención sobre dichos títulos valores." 

Por su parte, la Sala Primera del Tribunal Fiscal Administrativo, no hace otra cosa que reiterar el anterior argumento como ya se comprobó y tampoco se refiere en concreto a la prueba ofrecida para que se requiriera a la Bolsa Nacional de Valores, a la Tesorería Nacional y al Banco Central de Costa Rica la comprobación de que se trataba de títulos cero cupón que ya habían cancelado la retención del 8%. 

Sobre lo anterior, resulta de capital importancia establecer lo que dice la normativa atinente a la carga de la prueba. 

En este sentido, la ley especial aplicable, Código de Normas y Procedimientos Tributarios, señala en todo lo atinente al caso, lo siguiente: 

ARTICULO 145.-

Impugnación por el contribuyente o responsable. Dispone que el contribuyente o responsable puede impugnar por escrito las observaciones o cargos formulados por los departamentos u oficinas a que alude el mismo artículo, proporcionando u ofreciendo las pruebas respectivas . 

ARTICULO 163.-

Actuación del Tribunal Fiscal Administrativo. 

El Tribunal establecerá plazos comunes e improrrogables a las partes para que presenten sus alegaciones y pruebas de descargo , dentro del espíritu de la búsqueda de la verdad real de los hechos y la necesaria celeridad del procedimiento. Para desvirtuar las afirmaciones y los cargos hechos por la Administración Tributaria, los administrados podrán acudir a cualquier medio de prueba aceptado por el ordenamiento jurídico positivo aplicable. Los informes y certificaciones de los contadores públicos autorizados, de otros profesionales que tengan fe pública, o de las autoridades públicas competentes, designadas en forma independiente por el Tribunal Fiscal Administrativo, hacen plena prueba y, en tal caso, la carga de la prueba para desvirtuarlos corre a cargo de la Administración Tributaria ." 

Tal y como quedó evidenciado en el párrafo primero del artículo 163 citado,  la siguiente fuente supletoria la constituye la Ley General de la Administración Pública, y ésta en su artículo 293, dispone: 

"Artículo 293.-

De la documentación a Acompañar   

1. Con la presentación a que se refiere el artículo 285, los interesados acompañarán toda la documentación pertinente o, si no la tuvieren, indicarán dónde se encuentra..." 

También es de relevancia evidenciar lo que al efecto dispone la Ley de Protección al Ciudadano del Exceso de requisitos y Trámites Administrativos , que en su artículo 8 expresa: 

" La entidad u órgano de la Administración Pública que para resolver requiera fotocopias, constancias, certificaciones, mapas o cualquier información que emita o posea otra entidad u órgano público, deberá coordinar con esta su obtención por los medios a su alcance, para no solicitarla al administrado." 

Como consecuencia de lo aquí expuesto, en el presente caso, no lleva razón la Administración Tributaria cuando manifiesta que la accionante no demostró fehacientemente la situación de los títulos valores "cero cupón",  pues no sólo aportó certificación de Contador Público Autorizado, sino que ante lo resuelto por ella, además ofreció oportunamente con los recursos interpuestos, tal y como lo establece el artículo 156 del C.N.P.T. en su párrafo tercero, las pruebas pertinentes en defensa de sus derechos, ofreciendo expresamente que la Administración Tributaria requiriera los elementos de juicio que juzgara convenientes a la Bolsa Nacional de Valores, a la Tesorería Nacional y al Banco Central de Costa Rica. Situación que se reitera le fue rechazada en primera instancia bajo el simple argumento de que no era la etapa procesal adecuada y que la carga de la prueba le correspondía a la recurrente. Por su parte, el T.F.A. ni siquiera se refirió a esa solicitud expresa, pues se limitó a rechazar la certificación del Contador Público en abierta infracción a las normas citadas. En ese orden de cosas, es patente que la Administración no realizó esfuerzo alguno por comprobar la verdad real de los hechos, como en el presente caso correspondía y es el objeto de todo procedimiento, sea administrativo o judicial. Y es que el simple hecho de transcribir las consideraciones de la resolución determinativa, sin explicar los fundamentos por los cuales la prueba ofrecida se consideraba innecesaria o impertinente, resulta en una abierta infracción al debido proceso y al derecho de defensa, máxime que de conformidad con el numeral 107 del C.N.P.T. impone a los funcionarios públicos la obligación de suministrar a la Administración Tributaria, toda la información de trascendencia tributaria que recaben en sus funciones. En consecuencia, en cuanto al extremo de: 

" Ajustes por ingresos financieros -descuentos en compra de títulos valores ", lleva razón la aquí accionante, por lo que se impone anular parcialmente la resolución Nº 477-2007-P de la Sala Primera del Tribunal Fiscal Administrativo del 20 de noviembre de 2007,  debiendo la accionante liquidar el monto de la devolución que en derecho corresponda, así como los intereses legales que procedan de conformidad con el numeral 58 del C.N.P.T., en la etapa de ejecución del fallo. 

VI.-

AJUSTE EN GASTOS ASOCIADOS A LOS INGRESOS NO GRAVABLES y AJUSTE EN GASTOS FINANCIEROS DE RECOMPRAS: 

Sobre este extremo, la Aministración Tributaria alega que no se imputaron gastos indirectos relacionados con los ingresos no gravables, realizándose una asignación parcial del total de gastos a los ingresos no gravables y por esa razón debió ser ajustado de conformidad con lo preceptuado por el artículo 7 y 9 inciso j) de la LISR y 11 y 12 del respectivo Reglamento. Se trata de una proporción dispuesta por la propia ley. Si bien la accionante advierte que rebajó los gastos reales asociados a las rentas gravadas en la fuente, no clarificó a cuáles erogaciones se refería. Los gastos indirectos fueron rebajados como deducibles, al tiempo que había declarado ingresos no gravables, además de que la referencia de esos gastos resultan ser simples estimaciones. En cuanto a la certificación emitida por el Contador Público autorizado, únicamente certifica el procedimiento utilizado, pero no hace referencia directa ni justifica el cargo en discusión. Como la contribuyente presentó gastos indirectos para producir ingresos gravables y asimismo se dedica a producir ingresos no gravables, la Administración estimó como apropiado el procedimiento empleado por la Auditoria Fiscal. Sobre este punto, estima esta sección del Tribunal, que ciertamente el artículo 7 de la Ley 7092 del LISR expresa que, cuando los gastos se efectúen para generar indistintamente rentas gravadas y exentas, según el artículo 11 de su reglamento, y la contribuyente no pueda justificar debidamente la proporción diferente, deberá deducir la suma que resulte de aplicar el porcentaje obtenido al relacionar las rentas gravadas con las rentas totales. Es decir, los ingresos que están exentos, o que han sido gravados en la fuente (artículo 6º del C.N.P.T.), y que son rebajados de los ingresos brutos con el propósito de determinar la base imponible, necesariamente tienen una contraparte de gasto deducible , el cual debe ser determinado de forma proporcional, de manera tal que a los ingresos gravables se le deduzca sólo los gastos que se incurrieron para generarlos. 

No obstante, a criterio de esta sección del Tribunal, la parte actora dentro del presente proceso, no aportó elementos ni prueba idónea que le permitiera a éste órgano colegiado desvirtuar lo actuado por la Administración Tributaria, ni en la vía administrativa ni tampoco en la judicial, de manera que sobre este extremo reclamado no queda otra alternativa que rechazar su pretensión, como en efecto se hace. 

En relación con los gastos financieros de Recompras no deducible incluido dentro de los intereses y gastos financieros deducibles, el reclamo de que se trata de un ajuste infundado e improcedente por cuanto el gasto rechazado corresponde a una pequeña parte de los gastos financieros que por su relación con los ingresos gravables fue deducida de la renta bruta conforme lo establece la LSIR; contrasta con el estudio verificado por la Administración Tributaria en cuanto a que la partida rechazada corresponde a gastos no deducibles. La justificación de la accionante de que se debe a la adquisición de pasivos para adquirir títulos valores, carece de prueba idónea para rebatir sus propios registros de donde precisamente se obtuvo la diferencia incluida en los gastos deducibles. El ajuste sobre éste último cargo resulta independiente del anterior, en el que se hizo referencia a los gastos indirectos,  mientras que en éste, se advierte que la diferencia detectada por la sección de origen fue incorporado en los gastos directos deducidos. La Administración constató la deficiencia en la contabilidad de la reclamante, al no haber verificado una asignación total de los gastos no deducibles relacionados con los ingresos no gravables, de manera que la proporción utilizada con sustento en los numerales 7 y 9 inciso j) de la LISR, fue el resultado de relacionar las rentas no gravadas (o gravadas en la fuente) con respecto a las rentas totales. La demandante tenía la posibilidad de presentar toda la prueba que al respecto considerase como pertinente, a fin de desvirtuar la proporción legalmente aplicada, lo que no hizo. Por lo dicho, éste último extremo debe correr la misma suerte que el anterior, ante la ausencia absoluta de pruebas que permitan revertir el ajuste reclamado; razón por la cual debe acogerse parcialmente sobre estos extremos la defensa de falta de derecho opuesta por la representación estatal. 
VII.-

COSTAS: Por la naturaleza de las cuestiones debatidas, considera éste Tribunal que ha existido motivo bastante para litigar, por lo que de conformidad con el artículo 193 inciso b) del Código Procesal Contencioso Administrativo, se debe resolver el presente proceso de conocimiento sin especial condenatoria en costas. 

POR LO TANTO: 
Se rechaza la defensa de caducidad de la acción. Se rechaza parcialmente la defensa de falta de derecho opuesta. Se declara parcialmente CON LUGAR la presente demanda, entendiéndose denegada en lo que no se indique expresamente.  En consecuencia, se anula la resolución número 477-2007-P de la Sala Primera del Tribunal Fiscal Administrativo de las 11:00 del 20 de noviembre de 2007, así como las resoluciones anteriores de la administración tributaria, única y exclusivamente en cuanto se refiere a los extremos de: (1) Ajuste en Ingresos por Diferencial Cambiario en Inversiones Extraterritoriales y en títulos exentos; ajuste por ingresos sobre ganancias de capital provenientes de inversiones en títulos exentos; y (2) Ajustes por ingresos financieros -descuentos en compra de títulos valores. Se condena al ESTADO a reintegrar a HSBC PUESTO DE BOLSA (COSTA RICA) SOCIEDAD ANÓNIMA, las sumas canceladas por los dos extremos supra indicados, monto que deberá la parte liquidar y demostrar en la etapa de ejecución del presente fallo, junto con los intereses que corran a partir de la fecha de cancelación de tales extremos y hasta su efectivo pago, al tipo legal que dispone el numeral 58 del Código de Normas y Procedimientos Tributarios. Se resuelve el presente asunto sin especial condenatoria en costas. QUEDAN EN ESTE MOMENTO NOTIFICADAS LAS PARTES DE LA PRESENTE SENTENCIA, A FIN DE COMPUTAR A PARTIR DEL DÍA HÁBIL SIGUIENTE EL PLAZO PARA FORMULAR UN EVENTUAL RECURSO DE CASACIÓN. 

Roberto J. Gutiérrez Freer 

Joaquín Villalobos Soto                                    Jazmín Aragón Cambronero 


* Se advierte que este texto no es una reproducción fiel y exacta de la sentencia oral dictada. La copia electrónica fiel y exacta de la sentencia oral se puede obtener en el Tribunal mediante grabación en DVD. 


