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Resumen

Justificacion

Este trabajo de tesis tiene su justificacion en la importancia de determinar la situacion fiscal
del servicio de conexion a internet en el ordenamiento juridico costarricense. La situacion
es problemaética, dado que en Costa Rica se cobra impuesto de ventas sobre éste servicio sin
que la ley fije expresamente un tributo sobre el servicio de conexién a internet. Sin
embargo, la ley prevé un gravamen para servicios similares a los determinados, entre los
cuales se ha interpretado oficialmente que cabe el de conexion a internet. Esta posicion ha
sido debatida en distintas instancias, argumentandose que es violatoria de la reserva de ley
en materia tributaria. Entonces, resulta necesario encontrar certeza juridica sobre la

fiscalidad del servicio y determinar si se cumple con el principio de legalidad tributaria.

Hipétesis
El principio de legalidad exige que los tributos sean expresamente creados por ley, por lo
que la expresion “y similares”™ utilizada en la Ley del Impuesto General sobre las Ventas no

constituye base juridica suficiente para gravar el servicio de internet.

Objetivo general
Determinar si la Ley del Impuesto General sobre las Ventas constituye una base juridica

suficiente para gravar el servicio de conexion a internet en Costa Rica.

M etodologia

Para cumplir con los objetivos trazados en el presente trabajo, se ha considerado realizar
una investigacion de caracter exploratoria con elementos descriptivos, y con un enfoque
cualitativo.

La investigacion exploratoria es aquella que se enfoca en un fendmeno poco examinado,
donde el grado del conocimiento no ha sido lo suficientemente sistematizado por los
estudios cientificos. Por esto, la presente investigacion exploratoria busca aumentar el
grado de familiaridad con el tema objeto de investigacion y brindar una vision generaltema
de la fiscalidad de internet tanto en nuestro pais como en el derecho comparado. Al ser el
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presente tema relativamente reciente, no hay abundancia de trabajos cientificos u obras que
estudien a fondo la problemaética concreta y, por lo tanto, se opta por una investigacion
exploratoria, y no por una puramente descriptiva o explicativa. En los casos donde se
encuentren teorias consolidadas atinentes a la investigacion -como en materia de principios
tributarios, reserva de ley, telecomunicaciones e internet y cuerpos normativos-, se
procederd a describir y explicar las mismas. El enfoque de la investigacidén busca concluir
con nuevos planteamientos sobre el tema de la fiscalidad de internet, una vez que se han
recabado, analizado y explicado las diferentes fuentes.

El enfoque cualitativo responde a que al tratarse de supuestos que van a ser estudiados y
analizados criticamente en la investigacion, se requiere de las técnicas de comprension
personal, de induccion y de sentido comun propias de la investigacion cualitativa -en
contraposicion a la medicion exacta y objetiva de la investigacion cuantitativa. El enfoque
cualitativo busca, en definitiva, describir y generar teorias respecto del caso de la fiscalidad
de internet, con una orientacion clara al proceso investigativo y a los descubrimientos que
puedan encontrarse dentro de este.

Todas las fuentes seran objeto de analisis, estudio e interpretacion; para asi determinar los
aspectos relevantes dentro del trabajo para, finalmente, verificar o negar la hipotesis
planteada. Luego de estudiar y explicar las fuentes de la investigacion, se procedera a
elaborar planteamientos propios respecto de la problematica por investigar. Concluida la
fase de investigacion, se sefialaran las conclusiones y se haran las recomendaciones que se

consideren pertinentes.

Conclusiones mas importantes

Se entiende que la Ley del Impuesto General sobre las Ventas define su materia imponible
mediante un gravamen general para la venta de bienes y uno particular para la prestacion de
servicios, consistente en una lista taxativa que contiene los servicios gravados.

La reserva relativa de ley y la utilizacion de conceptos juridicos indeterminados son
técnicas constitucionalmente admitidas en el ordenamiento juridico tributario costarricense.
Ante la utilizacion de un concepto juridico indeterminado en materia tributaria -como el “y
similares” del articulo 1, inciso g), de la ley del impuesto de ventas”- el operador juridico

debe realizar un ejercicio interpretativo conforme con todos los métodos de interpretacion
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admitidos por el derecho comuin, para dotar de contenido el concepto indeterminado,
partiendo de lo dispuesto por el legislador en la norma.

Las instancias oficiales del ordenamiento juridico costarricense coinciden en que el servicio
de conexion a internet representa un servicio gravado con el impuesto de ventas.

Se concluye que el tema de la fiscalidad del servicio de conexion a internet representa en
definitiva un asunto de interpretacion de la norma tributaria, donde naturalmente pueden
existir diferentes criterios. La investigacion entiende que el legislador gravé mediante el
inciso g) una serie de tecnologias de transmision de mensajes de persona a persona,
cubriendo con el “y similares” a los servicios que comparten esta caracteristica comun y
coinciden en esencia con los expresamente gravados. Bajo esta inteligencia, el servicio de
conexion a internet no se encuentra contenido por el gravamen creado.

El tratamiento fiscal del servicio de conexidn a internet varia de pais en pais, en tanto es
potestad de cada legislador determinar el régimen que considere oportuno para el servicio.
Se observa como en diferentes ordenamientos juridicos el tratamiento fiscal de internet y de
las telecomunicaciones se realiza de forma expresa, elemento gue contribuye a la seguridad

juridica.
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I ntroduccién

Tema deinvestigacion y delimitacion

El tema de investigacion que se plantea en el presente proyecto se ha denominado de la
siguiente manera: “La fiscalidad del servicio de conexion a internet en el ordenamiento

juridico costarricense”.

En este sentido, la investigacion busca explicar la situacion juridico-tributaria del servicio
de internet en el ordenamiento juridico costarricense, partiendo para esto, de las distintas
fuentes que regulan esta materia especifica: la ley y sus respectivos reglamentos, la
jurisprudencia y los criterios institucionales y oficios emitidos por las Direccién General de

Tributacion en donde se desarrolla el tema.

Ahora, para entender las razones justificantes de la investigacion, debe hacerse una resefia
de las circunstancias actuales. En primer lugar, la problematica arranca desde la propia Ley
del Impuesto General sobre las Ventas, que en su articulo 1, inciso g), grava con el
impuesto sobre las ventas a “...los servicios telefonicos, de cable, de telex,
radiolocalizadores, radiomensajes, y similares”. Asi, interpretando gramaticalmente la
norma, no puede concluirse con certeza que el servicio de conexion a internet se encuentre
gravado con el impuesto sobre las ventas, en tanto la ley no lo dispone expresamente, ni

hace mencion al servicio de conexién a internet.

Sin embargo, siguiendo la misma interpretacion gramatical, queda claro de que la norma

hace uso en su redaccion de la expresion “y similares”. Esto lleva a inferir que el legislador



dejo abierta la posibilidad de que haya mas servicios gravados con el impuesto, sin que la

ley haga mencion expresa de ellos.

Esta circunstancia arroja la interrogante general de si en efecto puede existir servicios
gravados sin que la ley los establezca de forma expresa. Es pertinente recalcar que la
reserva de ley es una de las garantias constitucionales bésicas en materia tributaria y esa
posibilidad de que se grave un servicio que no esta expresamente determinado en la ley,

requiere de un analisis serio en tanto se ubica en los margenes de la legalidad.

Ahora bien, la Direccion General de Tributacion actualmente cobra el impuesto de ventas al
servicio de internet, estimando que internet cabe dentro del paraguas “y similares” previsto
por el articulo 1, inciso g), de la ley. Asi, el criterio institucional DGT-CI-05-2011
representa la mas reciente norma justificante de ese cobro, que ha sido acompafiada por una

serie de oficios y respuestas a consultas realizadas sobre el tema concreto.

Estos hechos sugieren una situacion juridica interesante que exige andlisis desde el punto
de vista del derecho tributario y sus principios y garantias: en Costa Rica, se cobra
impuesto de ventas al servicio de conexién a internet, sin que la ley fije el tributo de forma

expresa.

Entonces, surgen varias interrogantes claves: ¢;es respetuoso de la reserva de ley que el
legislador utilice la expresion “y similares” para que en la practica se graven situaciones
gue no han sido sefialadas por la ley? En caso de que esto fuera juridicamente viable ;,como
se determina cudles servicios comprende la expresion “y similares” y cudles no? ;Puede la

Direccion General de Tributacion determinar que un servicio esta gravado cuando el



legislador opté por no sefialarlo en la ley? y ¢;qué posicion tiene la jurisprudencia

constitucional respecto de esta técnica legislativa?

Concretamente, con respecto a la fiscalidad del servicio de conexion a internet, la situacion
representa inseguridad juridica y plantea la necesidad de investigar y analizar a fondo el
tema para dar con una respuesta certera sobre cudl es la situacion juridica de este servicio

en Costa Rica.

El tema en cuestion ha sido objeto de debate tanto en sede administrativa como judicial, asi
como en aulas universitarias y por parte de especialistas del derecho tributario. Se trata,
inequivocamente, de un tema polémico, que ademas, en la practica repercute sobre todos

quienes utilizan internet en Costa Rica.

Objetivo general

e Determinar si la Ley del Impuesto General sobre las Ventas constituye una base juridica

suficiente para gravar el servicio de conexidn a internet en Costa Rica.

Objetivos especificos

e Estudiar el régimen impositivo de la Ley del Impuesto General sobre las Ventas y su

gravamen sobre los servicios.



e Definir la reserva de ley en materia tributaria y presentar la posicion de la
jurisprudencia constitucional al respecto, en el marco del analisis de la fiscalidad del

servicio de conexion a internet.

e Analizar comprensivamente la situacion fiscal del servicio de conexion a internet en

Costa Rica, estudiando las posiciones existentes y desarrollando una propia.

e Estudiar el tratamiento fiscal de la conexién y el acceso a internet en el derecho

comparado e identificar alternativas al sistema costarricense.

Hipétesis

El principio de legalidad exige que los tributos sean expresamente creados por ley, por lo
que la expresion “y similares” utilizada en la Ley del Impuesto General sobre las Ventas no

constituye base juridica suficiente para gravar el servicio de conexion a internet.

Estado dela Cuestion

El estado actual de la cuestion presenta varias normas de suma importancia para la
investigacion. La Ley del Impuesto General sobre las Ventas grava expresamente en su
articulo 1, inciso g), los “...servicios telefonicos, de cable, de télex, radiolocalizadores,
radiomensajes, y similares”. La Direccion General de Tributacion mediante su criterio
institucional DGT-CI-05-2011 y sus oficios DGT-376-2011 y DGT-699-11, entre algunos

otros, ha sostenido el criterio interpretativo de que el servicio de conexion a internet se



encuentra gravado con el impuesto sobre las ventas en nuestro pais, basando su
interpretacion en la expresion “y similares” contenida en el inciso g) del articulo 1 de la
Ley del Impuesto General sobre las Ventas. El hecho de que el servicio de internet no esté
expresamente mencionado ha suscitado un debate y una confrontacién de posiciones entre
quienes consideran que internet no esta sujeto al impuesto de ventas en razén de que no se
encuentra expresamente gravado en la ley; y quienes comparten el criterio de la Direccién
General de Tributacion en tanto concluyen que internet esta sujeto al impuesto, ya que es
un servicio similar a los estipulados en el inciso g), del articulo 1 de la ley, y que es esta la

interpretacion correcta que debe hacerse a la norma.

La Constitucion Politica de la Republica recoge el principio de reserva de ley, aplicable a la
materia tributaria en su articulo 121, inciso 13). Este principio consiste a grandes rasgos
que la materia tributaria esta reservada a la ley, siendo esta quien puede crear los tributos y
las exenciones. El Cddigo de Normas y Procedimientos Tributarios establece en su articulo
5 que solo la ley puede crear, modificar o suprimir tributos. La reserva de ley se divide en
absoluta y relativa, siendo absoluta cuando la regulacion esta exclusivamente otorgada a la
ley, y relativa cuando una norma inferior puede entrar a regular la materia -en este caso la
tributaria- siempre que la ley asi lo determine. Ademas, se reconoce la potestad normativa
de la Administracién Tributaria y la potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo en el tema

fiscal, siempre que la ley sefiale los elementos esenciales del tributo.

La jurisprudencia constitucional constituye una fuente fundamental del presente trabajo, en
tanto hay diversas Sentencias relativas al tema, que seran parte importante de la
investigacion. A continuacion se exponen los criterios jurisprudenciales generales de

importancia para el trabajo.



La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia reconoce la existencia de la reserva
de ley relativa en nuestro Ordenamiento Juridico, estableciendo los pardmetros para que
esta pueda operar. En este sentido, en la Sentencia 730-95, la Sala expres6é que: nuestra
jurisprudencia, en forma atinada, ha reconocido, habida cuenta de determinadas
circunstancias, la posibilidad de que opere dentro de ciertos limites razonables una
"delegacién” relativa de dichas facultades, siempre y cuando, se sefialen en la ley los
margenes del tributo respectivo, pues de lo contrario, estariamos en presencia de una
"delegacién absoluta™ de tales facultades, proceder que carece, como se expuso, de validez

constitucional”.

Ademas, la Sala Constitucional ha sostenido que utilizar el concepto de "similares" para
establecer una categoria de contribuyentes, no resulta en si mismo en un método juridico
inconstitucional. En este sentido puede verse el Voto 5 416-2001. Ademas, en la Sentencia
730-95 la propia Sala Constitucional ha afirmado que siempre que la ley sefiale los
margenes del tributo, existe la posibilidad de que opere una delegacion relativa de las
facultades para determinar los servicios gravados, siempre que esta opere dentro de ciertos

limites razonables.

Por otro lado, la Ley General de Telecomunicaciones regula lo relativo al mercado de las

telecomunicaciones.

Al lado de esto, se encuentran trabajos cientificos recientes que han abordado los temas
objeto de la investigacion, que indudablemente seran de gran valor y utilidad en el presente

trabajo.



El trabajo final de graduacion de Gladys Margarita Solis Alfaro titulado Internet,
Instrumento de Democratizacion y Desarrollo Humano, publicado en el afio 2003, analiza a
internet como un instrumento bésico para el desarrollo de las sociedades y explica sus

principales caracteristicas.

La tesis Los derechos fundamentales contenidos en e marco juridico que regula las
telecomunicaciones del pais después de la promulgacion del Tratado de Libre Comercio
con Estados Unidos y sus leyes complementarias, realizada por Albert Arias Cordero y
Harold Chaves Rodriguez, en el afio 2010, desarrolla el tema de los derechos
fundamentales a partir de la apertura del mercado de las telecomunicaciones en nuestro
pais, especificamente enfocandose en la Ley General de Telecomunicaciones, por lo que

representa un insumo importante a la hora de analizar dicha Ley.

La tesis de grado Analisis Tributario de las Prestaciones Econdémicas Previstas en la Ley
General de Telecomunicaciones. realizada por Sophia Murillo Loépez y Santiago Rojas
Carro, publicada en el afio 2011 estudia a fondo la naturaleza juridico tributaria de las
obligaciones econdmicas que crea la Ley General de Telecomunicaciones, y, por lo tanto,
resulta un trabajo fundamental a la hora de estudiar la totalidad de alcances tributarios de

internet en nuestro pais.

Por su parte, el Trabajo Final de Graduacion de Ana Rebeca Arce Urefia, El Procedimiento
Administrativo de Concesion de frecuencias de Radio a la luz de la nueva Ley General de
Telecomunicaciones, publicado en el afio 2010, sirve como insumo para entender la Ley
General de Telecomunicaciones, aunque su topico central sea distinto al de la presente

investigacion.



Con respecto al tema del espectro radioeléctrico y las telecomunicaciones e internet, se
encuentran obras recientes que estudian la materia: Emmanuel Eugenio Solis Carballo
elaboré en 2008 EI espectro radioeléctrico en Costa Rica, obra importante para
conceptualizar el espectro y las telecomunicaciones. Ademas, la obra colectiva del 2010
Principios de Derecho de la Sociedad de la Informacién, cuyo coordinador es Miquel
Peguera Poch nos introduce de forma vasta al concepto de sociedad de la informacion y sus
elementos. Este tema se hace necesario a la hora de estudiar internet y las
telecomunicaciones en la actualidad. Andrés Gonzélez Porras con su obra del 2009 Los
Nuevos Derechos Fundamentales frente a las tecnologias de la informacién y la
comunicacion sumerge en el tema de la sociedad de la informacién y las tecnologias de
informacion y comunicacion (en adelante TIC), concepto ampliamente usado por la

doctrina para enmarcar las innovaciones propias de la era digital.

En la Revista Judicial 96 de la Corte Suprema de Justicia (afio 2010), Luis Alban Arias S.
analiza los principios constitucionales en materia tributaria, tema basico para la presente

investigacion.

En lo que respecta a material doctrinario reciente, Torrealba Navas aproxima de forma
precisa a muchos de los conceptos y problematicas del derecho tributario costarricense en

su obra del 2009 Derecho Tributario: Parte General.

Por su parte, Garcia Novoa y Gomez Reino-Carnota nos ensefian la relacion entre la
informéatica y el derecho tributario en su obra del afio 2000 Derecho Tributario e

Infor mética.



Estas obras citadas constituyen el estado actual de la cuestion, en tanto son los trabajos
metddicos pertinentes que se han realizado en los Gltimos afios. Huelga decir que las
fuentes de la investigacién son muchas més y para conocerlas se remite a la bibliografia del
presente trabajo, en donde se encuentran obras doctrinarias en materia tributaria que fungen

como la base teodrica.

M etodologia

Para cumplir con los objetivos trazados en el presente trabajo, se ha considerado realizar
una investigaciéon de caracter exploratoria con elementos descriptivos; y con un enfoque

cualitativo.

La investigacion exploratoria es aquella que se enfoca en un fendmeno poco examinado,
donde el grado del conocimiento no ha sido lo suficientemente sistematizado por los
estudios cientificos. Es por esto que la presente investigacion exploratoria busca aumentar
el grado de familiaridad con el tema objeto de investigacion y brindar una vision concreta
del tema de la fiscalidad de internet tanto en nuestro pais, como en términos generales,
investigando, entonces, también en el derecho comparado. Al ser el presente tema
relativamente reciente, no hay abundancia de trabajos cientificos u obras que estudien a
fondo la problematica concreta y, por lo tanto, se opta por una investigacion exploratoria; y
no por una puramente descriptiva o explicativa. En los casos donde se encuentren teorias
consolidadas atinentes a la investigacién -como en materia de principios tributarios, reserva
de ley, telecomunicaciones e internet y cuerpos normativos-, se procedera a describir y
explicar las mismas. El enfoque de la investigacién busca concluir con nuevos

descubrimientos sobre el tema de la fiscalidad de internet, una vez que se han recabado,
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analizado y explicado las diferentes fuentes. Por esto, en definitiva, se trata de una

investigacion exploratoria y no meramente descriptiva.

El enfoque cualitativo responde a que al tratarse de supuestos que van a ser estudiados y
analizados criticamente en la investigacion, se requiere de las técnicas de comprension
personal, de induccion y de sentido comln propias de la investigacion cualitativa -en
contraposicion con la medicién exacta y objetiva de la investigacion cuantitativa. El
enfoque cualitativo busca, en definitiva, describir y generar teorias respecto del caso de la
fiscalidad de internet, con una orientacion clara al proceso investigativo y a los

descubrimientos que puedan encontrarse dentro de éste.

Para realizar la investigacion se inicid con el estudio y consulta de fuentes, siendo estas
tesis, libros, noticias, articulos de opinion, ademas de las fuentes formales del derecho
como leyes -y actas de la Asamblea Legislativa en los casos requeridos-, reglamentos,
directrices, Sentencias y criterios institucionales. Se ha llevado a cabo un proceso constante
de recoleccion de informacion, donde ademas se buscaran elementos de contraste en el

derecho comparado.

Todas las fuentes seran objeto de analisis, estudio e interpretacion; para asi determinar los
aspectos relevantes dentro del trabajo para, finalmente, verificar o negar la hipotesis
planteada. Luego de estudiar y explicar las fuentes de la investigacion, procedera a
elaborarse planteamientos propios respecto de la problematica por investigar. Concluida la
fase de investigacion se sefialaran las conclusiones y se haran las recomendaciones que se

consideren pertinentes.
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Alcances del estudio

El estudio pretende agrupar las diversas posiciones relativas a la fiscalidad del servicio de
conexidn a internet en Costa Rica, por lo tanto las principales conclusiones aplican respecto
de la fiscalidad del servicio en el area geogréfica de Costa Rica. Ademas, como insumo
para el analisis, se sistematizan diferentes casos en torno a la fiscalidad de los servicios de

conexion y acceso a internet en el derecho comparado.

La investigacion versa sobre aspectos tributarios y fundamentalmente analiza cuestiones
fiscales, sin embargo, para la mejor comprension de la misma es absolutamente necesario
entender claramente las telecomunicaciones e internet. Por esta razon, se realiza un capitulo

preliminar que define detalladamente esos conceptos.
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Capitulo Preliminar

Generalidades sobre las telecomunicaciones einternet y su presencia en lalegislacion
costarricense

A continuacion se conceptualizan las telecomunicaciones e internet, elementos clave para la
presente investigacion. Para ello, se define su naturaleza, analizando los aspectos mas
relevantes y realizando una resefia historica de cada uno. Ademas, se expone la presencia
de cada uno de los conceptos en la normativa costarricense. El presente capitulo funciona

como punto de partida para la investigacion, que, fundamentalmente, analiza temas fiscales.

Seccion Primera: Lastelecomunicaciones

Una primera aproximacion a las telecomunicaciones indica que estas, en un sentido muy
amplio, consisten en un conjunto de técnicas que posibilitan la comunicacion a la distancia,

pudiendo ser esta distancia de unos pocos metros, o bien, de cientos de miles de kilometros.

El vocablo telecomunicaciones proviene del prefijo griego “tele” —que alude a distancia- y
del latin “communicare” -que refiere al concepto de comunicar o hacer comun. En este
sentido, vemos como en un sentido literal las telecomunicaciones significan

comunicaciones a distancia.

El término telecomunicacion fue definido por primera vez en la reunion conjunta de la XIlII

Conferencia de la Unidn Telegrafica Internacional (UTI) y la 11l de la Union
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Radiotelegrafica Internacional (URI) que se inicié en Madrid el dia 3 de septiembre de

1932.1

Concretamente, las telecomunicaciones -apoyandose en los medios tecnoldgicos- buscan
establecer una comunicacion por medio de la distancia para asi transmitir informacion. Su
desarrollo, como se vera, ha contribuido de forma inconmensurable al progreso de las
sociedades modernas. Actualmente es imposible imaginar un mundo sin
telecomunicaciones, dada su importancia como medio de comunicacion, transmision de

informacidn, conocimiento y como fuente de datos de todo tipo.

La Ley General de Telecomunicaciones de la Republica de Costa Rica, Ley 8 642, del 4 de
junio del 2008, siguiendo lo estipulado por la Unién Internacional de Telecomunicaciones -
que a su vez se apoya en la definicidn clasica- define las telecomunicaciones de la siguiente

manera:

“Articulo 6.- Definiciones

Para |os efectos de esta Ley se define lo siguiente:

29) Telecomunicaciones: toda transmision, emision y/o recepcion de signos, sefiales,
escritos, datos, imagenes, sonidos o informacién de cualquier naturaleza por hilo,

conductores, ondas radioel éctricas, medios Gpticos u otros sistemas electromagnéticos .

! La definicién entonces aprobada del término fue: "Telecomunicacion es toda transmisién, emisién o
recepcion, de signos, sefiales, escritos, imagenes, sonidos o informaciones de cualquier naturaleza por hilo,
radioelectricidad, medios Opticos u otros sistemas electromagnéticos”.
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Dada la naturaleza técnica del tema, es importante tener claridad sobre algunos conceptos,

para una mejor comprension del funcionamiento de las telecomunicaciones.

El espectro electromagnético es el conjunto de todas las clases de radiaciones
electromagnéticas existentes que van desde las ondas de rayo hasta los rayos gamma. Es

decir el espectro abarca todos los tipos de ondas electromagnéticas.?

Cada onda electromagneética tiene la capacidad de viajar en el vacio y de desplazarse a la
velocidad de la luz y, a su vez, las ondas se distinguen entre ellas por la longitud de la onda,

energia y frecuencia.?

Por su parte el espectro radioeléctrico -también conocido como radio espectro- es parte del
espectro electromagnético y se encuentra conformado por el conjunto de ondas
radioeléctricas u ondas hertzianas que se propagan por el espacio sin guia artificial; que van
desde los 300 Hz hasta los 300 GHz aproximadamente®. El espectro radioeléctrico abarca

las ondas de radio, las microondas y una pequefia parte del infrarrojo.’

El espectro electromagnético y especificamente el espectro radioeléctrico se encuentran

destinados para las telecomunicaciones, de ahi la vinculacion directa de estos conceptos.

Las telecomunicaciones son comprensivas de tecnologias como la telegrafia, la radio, la

telefonia, la television, la telefonia movil, las comunicaciones satelitales, las redes

? Arce Urefia, Ana Rebeca. El Procedimiento Administrativo de Concesién de frecuencias de Radio a la luz
de la nueva Ley General de Telecomunicaciones. Trabajo Final de Graduacidn para optar por el grado de
Licenciatura en Derecho. Universidad de Costa Rica. San José. 2010. P4g. 30

¥ Solis Carballo, Emmanuel Eugenio. El espectro radioeléctrico en Costa Rica. Proyecto como requisito
parcial para optar por el titulo de Bachiller en Ingenieria Eléctrica. Universidad de Costa Rica. San Joseé.
2008. Pags. 10-11.

* Hertz es la unidad de frecuencia del Sistema Internacional de Unidades. Representan el nimero de ciclos por
segundo de una onda.

® Arce Urefia, op. Cit., p. 31.
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informéaticas como Internet y la fibra Optica, entre otras comunicaciones que viajan
mediante ondas electromagnéticas. Como vemos con los anteriores ejemplos, el desarrollo
tecnoldgico ha ido creando nuevas formas de comunicacion con el paso del tiempo y
continda haciéndolo, de modo que las telecomunicaciones se encuentran en constante

evolucion.

De acuerdo con Pefia-LOpez es dentro de esta evolucion tecnoldgica de las
telecomunicaciones, donde surge el paradigma digital, donde la informacidn ya no solo es

analogica, sino que ahora puede convertirse a formato digital.

Las sefiales digitales -en contraste con las sefiales analdgicas- no varian en forma continua,
sino que cambian en pasos 0 en incrementos discretos, ya que utilizan codigos binarios o de
dos estados, conocidos generalmente como 1 y 0. El formato digital posibilita entre otras

cosas que la informacion sea transportable, procesable y modificable mediante un software.

Asi, pasamos a tener no solo las tecnologias basadas en una representacién analdgica de la
realidad, como la radio, la televisién, la telefonia fija, la prensa escrita, el telégrafo, el
correo y el cine, sino también las tecnologias basadas en tecnologia digital, estas son,
internet, la telefonia mavil, la television digital, el correo electrénico, la videoconferencia y

las redes P2P y LAN, entre otras.’

Estas recientes invenciones propias del paradigma digital han sido denominadas de forma
generalizada como las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion, o

simplemente tecnologias de la informacién y la comunicacion (TIC).

® Pefia-Lopez, Ismael. “Fundamentos tecnolégicos del Derecho de la Sociedad de la Informacion” en:
Peguera Poch, Miquel (Coord.) y otros. Principios de Derecho de la Sociedad de la Informacion. Editorial
Aranzadi, S.A. Navarra. 2010. Pags. 52, 53.
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La nueva circunstancia de desarrollo de tecnologias digitales cambia la forma en la que el
hombre maneja la informacion. Los costos se reducen, la velocidad en la transmision se
multiplica y en algunos casos se vuelve practicamente instantanea. Esta nueva realidad -que
cambia las relaciones interpersonales, educativas, laborales, e incluso entre la ciudadania y
las instituciones publicas- ha sido conocido por diversos autores como sociedad de la
informacion.” De esta manera, surge una sociedad de informacién y conocimiento, donde
los datos estan al alcance de las personas y su difusion se facilita y se vuelve un asunto

cotidiano.

La Ley General de Telecomunicaciones, en su articulo 6, define sociedad de la informacion

y el conocimiento como sigue:

“26) Sociedad de la informacion y el conocimiento: sociedad integrada por redes
complejas de comunicaciones y conocimiento que conlleve la utilizacién masiva de
herramientas electrénicas y digitales con fines de produccion, intercambio y comunicacion

)

para desarrollar conocimiento”.

El desarrollo de las telecomunicaciones ha sido entonces un pilar fundamental para el
nacimiento de las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacién y por ende para
el desarrollo de la sociedad. Como afirma Morén Lerma “...informacién y comunicacion

aparecen, pues, imbricadas, intimamente ligadas e interrelacionadas. Su unidn

" El concepto de sociedad de la informacién ha sido utilizado por diversos autores como: Morén Lerma,
Esther; Pefia-Lopez Ismael; Peguera Poch, Miquel; Castells, Manuel, entre otros. Ademas diversas
organizaciones internacionales como la Organizacion de las Naciones Unidas y la Union Internacional de las
Telecomunicaciones utilizan el concepto.
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(tecnologias de la informacién) es considerada base de pensamiento, e incluso de

. . . » 8
desarrollo, en el devenir de las relaciones sociales”.

Con el nacimiento de la sociedad de la informacion y el conocimiento ha cambiado también
el paradigma de los derechos humanos, siendo que dentro de este marco surgen algunos
derechos fundamentales relativos a las nuevas tecnologias, o bien se redefinen algunos

previamente existentes.’

Para Arias Cordero y Chaves Rodriguez “...gracias a la revolucion tecnoldgica de finales
del siglo XXy principios ddl siglo XXI; y la consecuente aparicion de lo que se denomina
Sociedad del Conocimiento, resulta necesario € abordaje de una nueva generacion de
derechos, relacionados directamente a las nuevas tecnologias de la Informacién y la

. ., .. . . . 10
Comunicacion, y su incidencia en la dinamica social”.

En una relevante decision politica, la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones
Unidas declaré en junio del 2011, el acceso a internet como un derecho humano,*

resaltando su utilidad para el crecimiento y progreso de la sociedad. Se plante6 que debe ser

® Morén Lerma, Esther. Internet y Derecho Penal: Hacking Y Otras Conductas llicitas en la Red. 2da. Ed.
Editorial Aranzadi, S.A., Navarra. 2002. P4g. 90

% El articulo 19 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos adquiere nuevas connotaciones dentro del
marco de Internet como medio de expresion e informacion, de modo que el derecho en cuestion se materializa
también en esta plataforma. “Articulo 19 Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de
expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir
informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion.”
19 Arias Cordero, Albert y Chaves Rodriguez, Harold. Los Derechos fundamentales contenidos en el marco
Juridico que regula las telecomunicaciones del Pais después de la promulgacion del Tratado de Libre
Comercio con Estados Unidos y sus leyes complementarias. Proyecto de Graduacién para optar por el grado
de Licenciatura en Derecho. Facultad de Derecho. Universidad de Costa Rica. San Jose, Costa Rica. 2010.
Pag. 13.

1 Ver http://www.elmundo.es/elmundo/2011/06/09/navegante/1307619252.html y
http://mexico.cnn.com/tecnologia/2011/06/08/la-onu-declara-el-acceso-a-internet-como-un-derecho-humano
y

http://www.lacapital.com.ar/canales/tecno/contenidos/2013/12/23/Noticia_0012.html

[Consultas 5: enero 2014]



http://www.elmundo.es/elmundo/2011/06/09/navegante/1307619252.html
http://mexico.cnn.com/tecnologia/2011/06/08/la-onu-declara-el-acceso-a-internet-como-un-derecho-humano
http://www.lacapital.com.ar/canales/tecno/contenidos/2013/12/23/Noticia_0012.html
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un derecho universal de facil acceso, exhortando a los Estados a facilitar ese acceso y se

alerto sobre el peligro que representan los casos de censura por parte de algunos gobiernos.

Requlacién Internacional

Dado el papel de las telecomunicaciones en las sociedades contemporaneas -como
elemento base de la sociedad de la informacion- los Estados y la Comunidad Internacional
han entrado a regular el tema en el marco del derecho interno de cada pais, asi como en el

Derecho Internacional.

En el Derecho Internacional encontramos la Union Internacional de Telecomunicaciones
(UIT), que es el organismo especializado de la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU) para las tecnologias de la informacion y la comunicacion. La UIT se rige de forma
general por la Constitucion y el Convenio de la Union Internacional de
Telecomunicaciones, firmados el 22 de diciembre de 1992 en Ginebra, y que entraron en
vigor el primero de junio de 1994. Ambos han sido enmendados por las Conferencias de
Plenipotenciarios de Kyoto (1994), Minneapolis (1998) y Marrakech (2002), enmiendas
que entraron en vigor el primero de enero de 1996, el primero de enero del 2000 vy el

primero de enero del 2004 respectivamente. 2

Dentro de su vision general la UIT estipula: “Atribuimos el espectro radioeléctrico y las
Orbitas de satélite a escala mundial, elaboramos normas técnicas que garantizan la
interconexion continua de las redes y las tecnologias, y nos esforzamos por megorar €
acceso a las TIC de las comunidades i nsuficientemente atendidas de todo e mundo. La UIT

esta comprometida para conectar a toda la poblacién mundial-dondequiera que viva y

12 |nternational Telecommunication Union (2013) http://www.itu.int/es/about/Pages/default.aspx [Consulta 2:
noviembre 2013]



http://www.itu.int/es/about/Pages/default.aspx
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cualesguiera que sean los medios de que disponga. Por medio de nuestra labor,

protegemos y apoyamos el derecho fundamental de todos a comunicar. ~13

La UIT cuenta, actualmente, con 193 Estados Miembros -siendo Costa Rica uno de ellos-
ademés de miembros de distintas indoles como organismos reguladores de la TIC,

instituciones académicas y alrededor de 700 empresas privadas.

Después de la UIT, otro importante 6rgano en materia de telecomunicaciones lo constituye
la Comision Interamericana de Telecomunicaciones (Citel). Este es un foro regional en
materia de telecomunicaciones que pertenece a la Organizacion de Estados Americanos,

organismo del que Costa Rica forma parte.

Estas dos organizaciones han sido reconocidas por el ordenamiento juridico costarricense.
La Ley General de Telecomunicaciones en su articulo 10 otorga juridicidad a las
recomendaciones de la UIT y de la Citel, al establecer que dichas recomendaciones seran
tomadas en consideracion por el Poder Ejecutivo a la hora de designar los usos especificos

que se atribuyen a cada una de las bandas del espectro radioeléctrico.

Ademas, Costa Rica ratificO mediante la Ley 8 100 de la Asamblea Legislativa
la Constitucion y el Convenio de la Union Internacional de Telecomunicaciones,

convirtiéndolos en tratados internacionales propios del sistema juridico.

Costa Rica

En cuanto a la regulacion interna de las telecomunicaciones, en primera instancia se tiene

que acudir a la norma fundamental. La Constitucion Politica de la Republica de Costa

3 International Telecommunication Union (2013) http://www.itu.int/es/about/Pages/overview.aspx [Consulta
2: noviembre 2013]



http://www.itu.int/es/about/Pages/overview.aspx
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Rica'* establece cuales son los bienes que no podran salir del dominio del Estado, haciendo

referencia expresa a los servicios inalambricos.

“ARTICULO 121.- Ademés de las otras atribuciones que le confiere esta Constitucion,

corresponde exclusivamente a la Asamblea Legidativa:

(...) 14) Decretar la enajenacion o la aplicacion a usos publicos de los bieneS propios dela

Nacion.
No podréan salir definitivamente del dominio del Estado:

a) Las fuerzas que puedan obtenerse de las aguas del dominio publico en €l territorio

nacional;

b) Los yacimientos de carbdn, las fuentes y depdsitos de petrdleo, y cualesquiera otras
sustancias hidrocarburadas, asi como los depdsitos de mineral es radioactivos existentes en

e territorio nacional;

¢) Los servicios inalambricos;

Los bienes mencionados en los apartes a), b) y ) anteriores solo podran ser explotados

por la administracion publica o por particulares, de acuerdo con la ley o mediante

concesion especial otorgada por tiempo limitado y con arreglo a las condiciones vy

estipulaciones que establezca la Asamblea Legislativa. (Subrayado no esdel original.)

Los ferrocarriles, muelles y aeropuertos nacionales -estos Ultimos mientras se encuentren
en servicio- no podran ser enajenados, arrendados ni gravados, directa o indirectamente,

ni salir en forma alguna del dominio y control del Estado”.

1% Del 7 de noviembre de 1949.
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De esta forma, se observa como desde la norma bésica de la Republica se otorga el caracter
de bien de dominio publico a los servicios inalambricos. Estos, junto con los otros bienes
enumerados, fueron considerados por el constituyente como bienes y servicios claves y de

utilidad general, de alli su caracter de demaniales.

Al hablar de servicios inaldmbricos el Constituyente hace referencia al espectro
electromagnético, ya que se debe entender como servicios inaldmbricos aquel conjunto de
ondas electromagnéticas que viajan en el espacio; las cuales portan diversas sefiales como

lo son las de radiodifusion, radiotelefonia e inclusive las de television.™

Por su parte, el concepto de dominio publico ha sido ampliamente desarrollado por la
doctrina del Derecho Administrativo; Romero Pérez dice que el dominio publico consiste
en el “...conjunto de bienes (de la naturaleza que sean) subordinado a un régimen juridico
de derecho publico, sustraidos al comercio privado y destinados al uso de la

. . » 1
colectividad” *®

En este sentido, el articulo 261 del Cédigo Civil de Costa Rica define las cosas publicas’ y
la jurisprudencia constitucional por su parte ha desarrollado el tema de los bienes de

dominio publico -explicando su concepto, naturaleza juridica y razon de ser, asi como su

> Arce Urefia, op. cit., pag. 60.

' Romero Pérez, Jorge Enrique. Dominio Pablico. Algunas Notas. Revista de Ciencias Juridicas N°. 85,
setiembre-diciembre de 1997. San José, Costa Rica. 1997. Pé4g. 65.

17 Cédigo Civil de la Republica de Costa Rica. Articulo 261.- “Son cosas piblicas las que, por ley, estan
destinadas de un modo permanente a cualquier servicio de utilidad general, y aquellas de que todos pueden
aprovecharse por estar entregadas al uso publico. Todas las deméas cosas son privadas y objeto de propiedad
particular, aunque pertenezcan al Estado o0 a los Municipios, quienes para el caso, como personas civiles, no
se diferencian de cualquier otra persona”.
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caracter de inalienables, imprescriptibles e inembargables™. En el Voto nimero 2007-

02408"° la Sala Constitucional afirma:

“La doctrina y jurisprudencia constitucional son consistentes en estimar que los bienes
demaniales (0 bienes dominicales 0 de dominio publico) son aquellos que tienen una
naturaleza y régimen juridico diverso de los bienes privados -los cuales se rigen por €l
derecho de propiedad en los términos del articulo 45 de la Constitucion Politica-, en tanto,
por expresa voluntad del legislador se encuentran afectos a un destino especial de servir a
la comunidad, sea al interés publico, y que por €ello, no pueden ser objeto de propiedad
privada, de modo que estan fuera del comercio de los hombres, por lo cual, no pueden
pertenecer individualmente a los particulares, ni al Estado, en sentido estricto, por cuanto
éste se limita a su administracion y tutela. Asi, lo que define la naturaleza juridica de los
bienes demaniales es su destino 0 vocacion, en tanto se afectan y estan al servicio del uso

publico ™.

Es claro, entonces, que el espectro electromagnético -que comprende el sector de
telecomunicaciones- ha sido definido como un bien publico debido a su caracter estratégico
para el desarrollo de la sociedad. Esto en tanto su destino consiste en facilitar
progresivamente la informacion y la comunicacion de las personas, contribuyendo a una
sociedad mas informada, mejor comunicada y con cada vez mayor acceso a la informacion

y el conocimiento.

18 \Ver Voto 2306-91, de las catorce horas cuarenta y cinco minutos del seis de noviembre de mil novecientos
noventa y uno; y Voto 2009-2020 de las ocho horas y treinta minutos del trece de febrero del dos mil nueve
de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Ambas son Sentencias importantes en materia de
bienes demaniales y sus caracteristicas.

19 sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Voto N°. 2007-02408 de las dieciséis horas con trece
minutos del veintiuno de febrero del dos mil siete.
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Al ser el espectro radioeléctrico un bien de dominio publico, el Estado Costarricense rige su
funcionamiento por medio del Viceministerio de Telecomunicaciones, que actualmente
pertenece al Ministerio de Ciencia, Tecnologia y Telecomunicaciones (Micitt) ?°. Ambos
deber cumplir sus funciones con observancia de la legislacion nacional y los tratados

internacionales en la materia.

Ahora bien, la historia de la regulacion legal del mercado de las telecomunicaciones en
Costa Rica ha contado con diferentes acontecimientos, a continuacion se repasan los mas

importantes para entender la situacion actual.

A finales del siglo XIX y en las primeras décadas del siglo XX se fue dando un desarrollo
de las comunicaciones telegraficas y telefonicas en el pais, con un correspondiente cuerpo
de leyes y decretos que de forma fragmentada las iban regulando. Cabe resaltar entres estos,
el Decreto Ejecutivo 34 del 10 de abril de 1920, donde se declara de utilidad publica la

telegrafia y la telefonia inaldmbrica, creando un monopolio estatal.

Mas tarde, la Ley 3 226, del 28 de octubre de 1963 le otorg6 al Instituto Costarricense de
Electricidad (ICE)** la competencia de las comunicaciones telefénicas, telegraficas,
radiotelegraficas y radiotelefonicas. Se le otorga ademas al ICE una concesion exclusiva
para la explotacion del espectro radioeléctrico. En 1975, el ICE adquiere la totalidad de las

acciones de la Compariia Radiografica Internacional de Costa Rica, S.A., originandose

% Mediante la Ley 9 046 de junio del 2012 “Traslado del Sector Telecomunicaciones del Ministerio De
Ambiente, Energia Y Telecomunicaciones al Ministerio de Ciencia Y Tecnologia” el Viceministerio de
Telecomunicaciones pasd del Ministerio de Ambiente, Energia y Telecomunicaciones al Ministerio de
Ciencia y Tecnologia.

2L El Instituto Costarricense de Electricidad nacié como Institucion Auténoma mediante decreto Ley nimero
449, del 8 de abril de 1949.
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Radiografica Costarricense, S.A. (Racsa), encargada de servicios telematicos y tecnologias

de la informacion.

Por altimo, con la suscripcion del Tratado de Libre Comercio entre Republica Dominicana,
Centroamérica y los Estados Unidos (Cafta-DR, por sus siglas en inglés) en el 2004 y su
posterior ratificacion, se abre el monopolio del ICE y se permite la entrada de nuevos
proveedores de servicios de telecomunicaciones, de acuerdo a la legislacion costarricense.
Asi, con la Ley 8 660 de Fortalecimiento y Modernizacion de las Entidades Publicas del
Sector de Telecomunicaciones se transforma el caracter de servicio publico de los servicios
de telecomunicaciones prestados por el ICE, en servicios de interés general sujetos a las
leyes del mercado y a la legislacion costarricense. En definitiva, se abre el mercado de los

servicios de telecomunicaciones.

La Ley General de Telecomunicaciones

Con esta apertura viene la promulgacién de la Ley General de Telecomunicaciones, Ley 8
642, del 4 de junio de 2008, convirtiéndose asi en la principal norma reguladora de la

explotacion, el uso y la competencia de los servicios de telecomunicaciones en el pais.

La Ley General de Telecomunicaciones esta conformada por seis titulos.
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El Titulo I contiene las disposiciones generales de la ley, los principios rectores de la
misma®, asi como lo relativo a la administracién del espectro radioeléctrico y los titulos

habilitantes para explotar dicho espectro.

El articulo 9 de la LGT establece la posibilidad para operadores comerciales de prestar
servicios de telecomunicaciones en el pais, estableciendo el uso comercial del espectro

radioeléctrico:
“ARTICULO 9.- Clasificacion del espectro radioeléctrico
Por su uso, las bandas de frecuencias del espectro radioel éctrico se clasifican como sigue:

a) Uso comercial. Comprende la utilizacion de bandas de frecuencias para la
operacion de redes publicas y la prestacién de servicios de telecomunicaciones

disponibles al publico, a cambio de una contraprestacion economica (...)"

Los titulos habilitantes para el uso y explotacion de frecuencias del espectro radioeléctrico

son: las concesiones, las autorizaciones y los permisos.?

El Titulo Il de la Ley establece el régimen de garantias fundamentales: el acceso universal,
servicio universal y solidaridad de las telecomunicaciones, asi como el régimen de

proteccion a la intimidad y los derechos del usuario final.

22 Universalidad, solidaridad, beneficio del usuario, transparencia, publicidad, competencia efectiva, no
discriminacion, neutralidad tecnolégica, optimizacion de los recursos escasos, privacidad de la informacion y
sostenibilidad ambiental.

2 Titulo 1, Capitulo 111 Ley General de Telecomunicaciones de la Republica de Costa Rica. Ley 8 642, del 4
de junio del 2008.
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El Titulo 111 se encarga de la regulacién para la competencia, estableciendo las obligaciones

de operadores y proveedores asi como el régimen en que se desarrollara la competencia.

El Titulo IV establece las obligaciones econdémicas y tributarias de los operadores y

proveedores de servicios de telecomunicaciones.

Los Titulos V y VI cubren el régimen sancionatorio y las disposiciones modificatorias,

derogatorias y finales respectivamente.

En la Ley General de Telecomunicaciones se contempla la creacion de la Superintendencia
de Telecomunicaciones (Sutel) -6rgano desconcentrado maximo adscrito a la Autoridad
Reguladora de los Servicios Publicos- que se creé mediante la Ley de Fortalecimiento y

Modernizacion de las Entidades Pablicas del Sector Telecomunicaciones, Ley 8 660.

La creacion de la SUTEL responde a la necesidad de tener un Organo regulador
independiente que fiscalice el sector telecomunicaciones con apego al ordenamiento

juridico. La Ley 8 660 dispone en su articulo 59 respecto a la Sutel lo siguiente:

“Articulo 59.- uperintendencia de Telecomunicaciones

Corresponde a la Superintendencia de Telecomunicaciones (Sutel) regular, aplicar,
vigilar y controlar € ordenamiento juridico de las telecomunicaciones; para ello, seregira
por lo dispuesto en esta Ley y en las demas disposiciones legales y reglamentarias que

resulten aplicables.

La Sutel es un 6rgano de desconcentracion maxima adscrito a la Autoridad Reguladora de
los Servicios Publicos; tendra personalidad juridica instrumental propia, para administrar

el Fondo Nacional de Telecomunicaciones, realizar la actividad contractual, administrar
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SUS recursos y su presupuesto, asi como para suscribir los contratos y convenios que

requiera para el cumplimiento de sus funciones.

La Sutel serd independiente de todo operador de redes y proveedor de servicios de
telecomunicaciones y estard sujeta a Plan nacional de desarrollo de las

’

telecomunicaciones y a las politicas sectoriales correspondientes.’

Es mediante la citada Ley 8 660 que se empieza a hablar oficialmente del “sector
telecomunicaciones”, ademas de que se moderniza y se busca fortalecer al Instituto

Costarricense de Electricidad de cara a la apertura del mercado.

Con base en la Ley General de Telecomunicaciones y en los principios estipulados en su
Titulo 11 se creé el Plan Nacional de Desarrollo de las Telecomunicaciones®’. Esta es la
norma que ha orientado el desarrollo del sector en nuestro pais en los ultimos afios. Entre

12, es decir, el déficit en el acceso a

sus objetivos se encuentran reducir la brecha digita
tecnologias, especificamente telecomunicaciones e internet; ademas de profundizar el

desarrollo de la Sociedad de la Informacion y el Conocimiento.

Régimen Fiscal de las Telecomunicaciones en Costa Rica

La Ley General de Telecomunicaciones establece una serie de obligaciones econdmicas

para los operadores de servicios de telecomunicaciones. Estas son: a) el canon de

2 Plan Nacional de Desarrollo de las Telecomunicaciones 2009-2014 “Costa Rica: un pais en la senda
digital”. Ministerio de Ambiente, Energia y Telecomunicaciones; Viceministerio de Telecomunicaciones.
Republica de Costa Rica.

% Pefia-Lopez, Ismael (2010) afirma que, actualmente el término brecha digital hace referencia a cualquier
clase, sociedad o pais que por algiin motivo —cultural, econémico, social- tiene dificultades para acceder a
algiin ambito de la sociedad del conocimiento.
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regulacién estipulado en el articulo 62, que obliga a los operadores a pagar un unico cargo
de regulacion anual para financiar la administracion eficiente del sector; b) el canon de
reserva del espectro radioeléctrico del articulo 63, que obliga al pago de un cargo anual a
los operadores a los cuales se les haya asignado bandas de frecuencias del espectro
radioeléctrico, con el objeto de administrar y controlar el uso del espectro; c) la
contribucion especial parafiscal del articulo 39, que impone una obligacion a los operadores
de redes y proveedores de servicios de telecomunicaciones para financiar el Fondo
Nacional de Telecomunicaciones; y, d) el impuesto anual de radio que pagan las empresas
de radio y television, en tanto el articulo 29 dispone que se mantienen vigente esta

disposicion de la Ley de Radio.?

De acuerdo con Murillo Lépez y Rojas Carro, todas estas obligaciones representan tributos.
El canon de regulacion, el canon de reserva del espectro radioeléctrico y el impuesto de
radio constituyen categorias tributarias asimilables a una tasa, en tanto en dichos supuestos
“...de hecho se despliega una actividad administrativa inherente al Estado, la cual afecta
de forma directa e individualizable al sujeto pasivo”.*’ Por su parte, afirman los autores
que la contribucion especial “...se enmarca en el régimen de parafiscalidad y destaca €l

hecho de que afecta un gasto particular que responde a fines extra-fiscales”.?®

Por su parte, las empresas de servicios de telecomunicaciones se encuentran sujetas a los
impuestos sobre la renta y sobre las ventas en los términos establecidos en las leyes

correspondientes a esos tributos. La Ley 8 660 dispone que el ICE se encuentra sujeto al

?® Ley No. 1758 del 19 de junio de 1954.

2" Murillo Lépez, Sophia y Rojas Carro, Santiago. Andlisis Tributario de las Prestaciones Econémicas
Previstas en la Ley General de Telecomunicaciones. Tesis de Licenciatura en Derecho, Facultad de Derecho.
Universidad de Costa Rica. San José, Costa Rica. 2011. Pag. 144.

* Ipid,
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pago de los impuestos sobre la renta y las ventas cuando actle como proveedor de servicios

de telecomunicaciones dentro del régimen de competencia, como se lee a continuacion:

“ARTICULO 18.- Tratamiento tributario

Cuando € ICE y sus empresas actien como operadores o proveedores en mercados
nacionales competitivos de servicios y productos de telecomunicaciones o de electricidad,
estaran sujetos al pago de los impuestos sobre la renta y de ventas. En los demas casos, se
mantendran vigentes las exenciones conferidas en €l Decreto Ley 449, del 8 de abril de

1949, asi como a cualesquiera otras que les confiera el ordenamiento.

Se excluye del pago del impuesto sobre la renta el servicio telefonico bdsico tradicional.”

Seccion Segunda: Internet

El marco de la evolucién tecnoldgica propio de las telecomunicaciones propicidé las
condiciones para el desarrollo del fendmeno de internet. Internet consiste en un conjunto
descentralizado de redes de comunicacion interconectadas mediante una serie de
protocolos, que permite que todas las redes que la conforman funcionen como una red
Unica. La cantidad de informacion que circula por la red es inimaginable, convirtiendo a
internet en una autopista de informacion sin precedentes. Por estas razones ha sido llamada

la red de redes.

El surgimiento de internet representa uno de los avances tecnolégicos que méas cambios ha

producido en las sociedades contemporaneas. Se trata de un espacio para comunicar y
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expresarse, ademas de facilitar el desarrollo de experiencias de investigacion y culturales de

todo tipo, trascendiendo las fronteras de los Estados.?

El nombre internet proviene del inglés “Interconnected Networks” (en espafol: redes
interconectadas). Se trata de una red amplia de ordenadores que comparten el mismo
lenguaje, donde la informacién viaja de unos a otros. El lenguaje compartido se denomina
protocolo® y permite transmitir la informacién por partes, dividiendo los mensajes en
pequefios paquetes de datos. De esta forma -nos dice Morén Lerma- “Internet estd
compuesta por todas las redes que utilizan el protocolo IP y cooperan para formar una

. . . o »” 31
sola red a fin de prestar servicios a usuarios colectivos”.

Internet se encuentra constituido por “un conjunto de redes interconectadas, que permiten
la comunicaciéon entre millones de usuarios de todo € mundo, generando un inmenso
grupo de recursos de informacion, en forma de imdgenes, texto, grdficos y sonido” ** Los
formatos de la informacién transmitida por medio de la red van evolucionando, al punto
que hoy tenemos una mayor cantidad de medios que al inicio, como el video, las

videoconferencias y las transmisiones en vivo de eventos.

% Gonzalez Porras, Andrés. “Los Nuevos Derechos Fundamentales frente a las tecnologias de la informacion
y la comunicacion”. Tesis para optar por el grado de Magister en Justicia Constitucional. Sistema de Estudios
de Posgrado, Universidad de Costa Rica. San José, Costa Rica, 2009. Pag. 8

%0 |os protocolos prototipicos son TCP/IP (Transmisiion Control Protocol/Internet Protocol).

31 Morén Lerma, Esther, op. cit., pags. 101 y 102.

%2 Fernandez Esteban, M. L. Nuevas tecnologias, Internet y derechos fundamentales. McGraw-
Hill/Interamericana de Espafia S.A. Madrid. 1998. Pag. 4.
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La Corte Suprema de los Estados Unidos de América, analizando la magnitud de internet,
afirmo en un fallo de 1997 que, Internet es entonces un Unico y completamente distinto

medio de la comunicacién humana mundial *3

Ahora bien, el desarrollo de internet hasta llegar a su estado actual fue dandose
paulatinamente. Siguiendo a Pardini®* internet tiene su origen en la tecnologia militar
estadounidense, en plena guerra fria durante la década de los sesentas. Nace con el objetivo
de establecer una red de comunicaciones no vulnerable donde se pudieran compartir datos.
Asi, el gobierno de Estados Unidos mediante ARPA (Advanced Research Projects Agency
0 Agencia de Investigacion Avanzada de Proyectos del Departamento de Defensa) y su
programa de investigacion de computacion, funda y lanza el desarrollo de internet. Para
Pardini “...de esta manera se puede ver € origen militar de Internet, luego e mango
cientifico y hoy, sin descartar los dos anteriores, su carécter comercial. Transcurridos
afos de investigacion, Internet alcanzod, tecnoldgicamente, un punto de desarrollo tal que

ey .. . . 35
le permitio ser comercializada e incorporada en forma masiva”.

La primera red experimental fue ARPANEet, que crecid en las siguientes décadas gracias al
aporte de agencias del gobierno, universidades y empresas y fue eventualmente retirada por
el gobierno estadounidense en el afio 1990, quedando el desarrollo de internet y las redes a
cargo de proveedores comerciales y organizaciones internacionales. Las empresas
comerciales han utilizado la red para ofrecer sus servicios por medio de esta, o bien, para

desarrollar servicios de diversa indole en funcién de la misma. Asi naci6 en 1989 el

%% Corte Suprema de los Estados Unidos. 26/7/97. Janet Reno ¢/ American Civil Liberties Union. 929 Federal
Supplement. 878

% pardini, Anibal A. Derecho de Internet. lera. Ed. Ediciones La Rocca. Buenos Aires. 2002. P4g. 42.
35 hi
Ibid., p. 43.



32

servicio de Wold Wide Web (WWW o la Web). Este es el sistema de distribucion de
informacion més importante, donde se almacenan paginas Web a las que cualquier usuario
puede acceder al estar conectado a internet. Cuando se consulta un sitio web haciendo uso
de un navegador web, se esta haciendo uso de internet para acceder a paginas web, que son
archivos hipertexto que le dan formato y presentacion a un contenido®. El auge de la Web
lleg6 al punto de confundirla con internet, cuando como se vio se trata de uno de los

servicios que ofrece la red.

Otros servicios y protocolos importantes que forman parte de internet son: los motores de
busqueda, el envio de correo electronico (protocolo SMTP), la transmisién de archivos
(FTP y P2P), las conversaciones en linea y la mensajeria instantanea mediante la red, entre

algunos otros.

Actualmente, se han desarrollado de gran manera los servicios de telefonia por medio de
internet, donde la conexién con voz y video es posible incluso sin necesidad de pagar el

costo de las llamadas telefonicas. Se trata del sistema de videoconferencias.®’

Ademas, el papel de los usuarios en internet ha ido mutando con el tiempo, pasando de un
papel pasivo a uno cada vez mas activo. Ese papel activo se manifiesta cuando los usuarios
inciden directamente en la creacién de contenido y en la incorporacion de mejoras que se
ajusten a sus necesidades. Muchos sitios han dejado de ser estaticos para pasar a ser
comunidades virtuales donde se crea contenido y se interactlia con otros. En un principio se

desarrollaron los foros, luego los blogs, los sitios para compartir videos y se ha llegado a

% http://aprenderinternet.about.com/od/ConceptosBasico/a/Que-Es-Internet.htm (Consulta: 11 de marzo de
2014)

%7 Gonzélez Porras, op, cit., p. 87.


http://aprenderinternet.about.com/od/ConceptosBasico/g/Que-Es-Internet.htm
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aplicaciones web, aplicaciones web hibridas -como las agencias de viaje en linea- y las

redes sociales.

Con este crecimiento internet ha ido alcanzando su estado actual, donde al un usuario estar
conectado a la red, tiene acceso a todo tipo de centros de informacion y documentacion,
posibilitando que muchas de nuestras actividades cotidianas se realicen por medio de
internet. Comunicacion, discusiones, negocios, conferencias, intercambios de productos,
contratos, reuniones de trabajo y estudio, transacciones bancarias, son solo algunas de las

actividades que cada dia se realizan mediante esta plataforma.

Para el afio 2012, la cantidad mundial de usuarios de Internet era aproximadamente de 2
405 518 376 (dos billones cuatrocientos cinco mil millones quinientos dieciocho mil
trescientos setenta y seis).®® Dada la cantidad de usuarios y a su funcionalidad, Morén
Lerma afirma con razén que “...internet es la mayor y mas conocida de las infopistas

existentes hoy en e mundo”.*

La requlacién de internet

Con respecto a las regulaciones generales sobre internet, en primer lugar debe mencionarse
gue no existe normativa exhaustiva que regule especificamente a internet. Las normas
reguladoras de la red han ido apareciendo progresivamente de forma paralela al avance de

la plataforma.

%8 De una poblacién mundial aproximada de 7.017.846.922. Véase:
http://www.internetworldstats.com/stats.htm [Consulta 6:octubre 2013]
% Moré6n Lerma, Esther, op. cit., p. 100.



http://www.internetworldstats.com/stats.htm
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En palabras de Pefia-LOpez “Internet carece de una regulacion formal en sentido estricto y
se rige por acuerdos, consensos tecnoldgicos y orientaciones y recomendaciones sobre

estandares que posibiliten la compatibilidad de aplicaciones y servicios » 40

Las principales normas sobre internet han surgido de una serie de organizaciones no
gubernamentales internacionales que coordinan el funcionamiento y la gestién de la red en
el mundo. Estos entes estandarizan aspectos técnicos y de presentacion, asignan las
direcciones IP y los nombres de dominio e impulsan el debate relativo al avance de internet,
entre otras tareas, para en definitiva buscar mejorar la calidad del servicio. Las principales
organizaciones las constituyen: Internet Society (ISOC o Sociedad de Internet, en espafriol),
Internet Engineering Task Force (IETF o Fuerza de Tareas de Ingenieria para Internet, en
espafiol) e Internet Corporation for Assigned Names and Numbers (ICANN o Corporacién
de Internet para los Numeros y Nombres Asignados, en espafiol). EI World Wide Web
Consortium (Consorcio de la WWW, en espafiol) es la principal organizacion internacional

desarrolladora de estandares para la Web.*

Ademaés, la comunidad internacional ha reconocido normativamente el fendmeno de
internet y ha emitido normas relativas a la red mediante distintos organismos. Cabe
mencionar a la Organizacion de las Naciones Unidas y su enfoque en los temas de acceso a
la red, incluida la decision de la Asamblea General de declarar el acceso a internet como un
derecho humano®?; a la Unién Internacional de Telecomunicaciones que desarrolla aspectos

generales como la brecha digital, asi como aspectos técnicos propios de internet y a la

0 pefia-Lopez, Ismael, op. cit., p. 66.

* Los nombres originales de las organizaciones estan en idioma inglés.

* Ver: http://www.elmundo.es/elmundo/2011/06/09/navegante/1307619252.html y
http://www.antena3.com/viveconectado/actualidad/onu-convierte-acceso-internet-derecho-
fundamental 2011060900070.html [Consultas 6: enero 2014]



http://www.elmundo.es/elmundo/2011/06/09/navegante/1307619252.html
http://www.antena3.com/viveconectado/actualidad/onu-convierte-acceso-internet-derecho-fundamental_2011060900070.html
http://www.antena3.com/viveconectado/actualidad/onu-convierte-acceso-internet-derecho-fundamental_2011060900070.html
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Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos que ha analizado temas

como la relacién de los Estados con el ciberespacio.

En la resolucion de la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas de
declarar el acceso a internet como un derecho humano argumenta la Asamblea General que
el uso de internet se esta convirtiendo en una herramienta imprescindible para la libertad de
expresion. Méas que una posibilidad de comunicacion el acceso a internet se esta tornando
en una necesidad para materializar el derecho a la libre expresion, asi, los gobiernos deben
garantizar el acceso a internet, y que esta sea una plataforma libre de censura. Asimismo, se
declara que los Estados tienen la obligacién de promover el acceso universal a internet para
garantizar el disfrute de otros derechos fundamentales, como el derecho a la educacion, la
atencion a la salud y el trabajo, el derecho de reunién y asociacion, el derecho a la libertad

de expresion y acceso a la informacion publica.

Por su parte, los Estados han creado disposiciones regulatorias de aspectos relacionados a

internet como respuesta a situaciones de hecho que se generan con el uso de la red.

Los sistemas juridicos tienen un reto importante frente a problematicas suscitadas mediante
el uso de internet, como la prostitucion infantil, violaciones a los derechos de autor, la
proteccion de datos y las estafas y fraudes. Frente a estas, para Gonzélez Porras “...se debe
hacer uso de los principios generales del derecho para aplicar las normas
correspondientes, o en su defecto crearlas » 43 De esta manera, materias como los derechos
fundamentales, el derecho penal y el derecho privado han adquirido nuevas connotaciones

juridicas en el marco de internet.

*¥ Gonzélez Porras, op, cit., p. 87.
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Algunos Estados han dispuesto importantes normas referentes al acceso a internet. El
Tribunal Constitucional de Francia en la decision 2009-580, del 10 de junio de 2009,
declara que internet es una herramienta indispensable para el ejercicio de la libertad de
expresion, que se ha consagrado como un derecho fundamental y, por ello, su acceso debe
ser garantizado plenamente.** Por su parte, Finlandia tiene establecido constitucionalmente
que toda persona que viva en ese pais (a partir de julio de 2010) tendrad garantizado, el
acceso a internet de banda ancha (definida por una ley en 1 Mb). Para 2015, este derecho

pasara de 1 Mb a 100 Mb.*

Internet en el Ordenamiento Juridico Costarricense

La inclusién de internet en el sistema juridico de Costa Rica se ha ido dando mas por
razones de necesidad que por una verdadera planificacion. En este sentido, es con el auge
del fenémeno que el derecho se va viendo obligado a regularlo y, por lo tanto, empiezan a

surgir normas relativas a internet.

La Ley General de Telecomunicaciones hace mencion a la red en su articulo 6 inciso 19)

donde define lo que es una red de telecomunicaciones:

“Red de telecomunicaciones: sistemas de transmisién y demas recursos que permiten la
transmision de sefiales entre puntos de terminacion definidos mediante cables, ondas

hertzianas, medios Opticos u otros medios radioeléctricos, con inclusion de las redes

* ConseilConstitutionnel N°2009-580. Disponible en http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-

constitutionnel/root/bank_mm/anglais/2009 580dc.pdf [consulta 2 de mayo del 2014]

*Vfer: http://www.bbc.co.uk/mundo/ciencia_tecnologia/2010/01/100125 video_finlandia_internet_np.shtml y
http://www.elmundo.es/elmundo/2009/10/14/navegante/1255539592.html y
http://www.eluniversal.com.mx/notas/633358.html

[Consultas 15: febrero del 2014]



http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank_mm/anglais/2009_580dc.pdf
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank_mm/anglais/2009_580dc.pdf
http://www.bbc.co.uk/mundo/ciencia_tecnologia/2010/01/100125_video_finlandia_internet_np.shtml
http://www.elmundo.es/elmundo/2009/10/14/navegante/1255539592.html
http://www.eluniversal.com.mx/notas/633358.html
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satelitales, redes terrestres fijas (de conmutacion de circuitos o de paquetes, incluida
Internet) y moviles, sistemas de tendido eléctrico, utilizadas para la transmision de sefial es,
redes utilizadas para la radiodifusion sonora y televisiva y redes de television por cable,

con independencia del tipo de informacion transportada’.

Asi vemos como el legislador incluye expresamente a internet dentro de las redes de
telecomunicaciones. Al ser la Ley General de Telecomunicaciones la norma reguladora de
los servicios de telecomunicaciones, en ella se prevé lo relativo a la prestacion de los
servicios de conexion a internet, y el régimen al que se encuentran sometidas las empresas

correspondientes.

Ahora bien, no existe una “Ley de Internet” o alguna norma que regule especificamente
todo lo relativo a la red; sin embargo es posible identificar referencias importantes dentro

del ordenamiento juridico. A continuacion se veran algunas.

La Ley de Promocién del Desarrollo Cientifico y Tecnoldgico, Ley 7 169, del 26 de junio
de 1990 funge como una de las primeras normas que incentivan el desarrollo de tecnologias

en el pais, sirviendo esta como base para posteriores normas relativas a internet.

El proyecto de ley Expediente 14 700 del afio 2002, buscaba declarar el acceso a internet de
interés publico, asi como plasmar algunos derechos ligados a la red y la obligacion del
Estado de contribuir a hacerlo un medio accesible a la poblacion. Este proyecto no se
convirtio en ley, sin embargo representa un antecedente interesante con respecto a la

regulacion del tema y sus alcances.

En algunos temas como los derechos humanos y el derecho penal, se aplican -cuando

procede- las leyes o disposiciones especificas de cada materia a internet, integrando asi el
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ordenamiento juridico. Ademas, muchas normas han empezado a tratar el tema
explicitamente, siendo esto procedente dado la relevancia del tema y la ausencia de
regulacion en algunos &mbitos. Esto es notorio con el surgimiento de tipos penales que

responden y aplican al fenémeno de internet®.

Frente a los riesgos del uso de internet, surgié la Ley de proteccion de la nifiez y la
adolescencia frente al contenido nocivo de internet y otros medios electrénicos, Ley 8 934
del afio 2011. La norma busca garantizar la seguridad de los menores en el marco de la red,
para lo cual establece diversas obligaciones para los particulares y el Estado. Entendiendo
la importancia social del tema, Sutel ha manifestado la obligatoriedad de los cafés internet

de cumplir con la normativa de proteccién a menores.*’

Por su parte, la Asociacion Reguladora de los Servicios Publicos (Aresep), conforme con
sus obligaciones legales, fija las condiciones y tarifas para la prestacion del servicio de

internet e internet movil.*

Ademas, la presencia de instituciones publicas en la red cada vez se hace méas generalizada,
por razones de utilidad publica y transparencia, siendo la iniciativa de Gobierno Digital el

ejemplo por excelencia.

A lo largo de los afios, se han emitido varios decretos ejecutivos relativos al tema de
internet. Cabe destacar el Decreto Ejecutivo 26 628-Micit del 1°. de diciembre de 1997, que

declara de interés publico el acceso a internet. Ademas, el Decreto Ejecutivo 32 083, del 24

*® Por ejemplo el delito de violacién de comunicaciones electrénicas establecido en el articulo 96 bis del
Cddigo Penal.

T RCS-081-2012.Resolucién del Consejo de la Superintendencia de Telecomunicaciones. —San José, a las
11:00 horas del 29 de febrero del 2012.

*8 Entre las més destacadas estan: Resolucion RRG-6351-2007. San José, a las catorce horas del diecinueve
de febrero de dos mil siete, y Resolucion N° RRG-7210-2007. San José, a las ocho horas con veinte minutos
del veintiuno de setiembre de dos mil siete.
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de agosto del 2004, que establece la creacion de la Comision Internet Costa Rica (CI-CR)

para dirigir el uso y desarrollo de internet en el pais.

Es importante sefialar que existen normas técnicas que han posibilitado el desarrollo de la
infraestructura necesaria para que exista internet, asi como reglamentos que regulan todos

estos aspectos técnicos.*

Ahora, en materia de acceso a internet, la Sala Constitucional ha determinado que es
responsabilidad del Instituto Costarricense de Electricidad brindar el servicio de internet a
las personas que asi lo soliciten, encargdndose de las condiciones técnicas necesarias para
proveer tal servicio a las poblaciones que lo requieran. La Sala Constitucional parte del
caracter de derecho fundamental del acceso a internet -declarado asi por el Tribunal
Constitucional Francés y la Asamblea General de la ONU- para concluir que el Estado debe
proveer de este acceso a todas aquellas personas que asi lo soliciten. La Sala estima que en
los casos donde exista una negativa del ICE para prestar el servicio, se ven comprometidos
derechos fundamentales importantes como el buen funcionamiento de los servicios
publicos, ademas de los derechos a la informacion y a la comunicacién asociado a las
telecomunicaciones e internet. Esto, en tanto el ICE fue encomendado por el Estado con la
prestacion del servicio de telecomunicaciones, y aungue estas se encuentren en un régimen
de competencia, no pierden el caracter de servicio publico que obliga al ICE a hacer

accesible el servicio a la universalidad de habitantes del pafs.

El servicio de conexidn a internet

* Cabe destacar aqui la Ley No. 7832 de 30 de setiembre de 1998 de Autorizacion para el Paso de Cables
Submarinos por el Mar Territorial y para el Anclaje en el Territorio Nacional.

%0 Ver Res. N° 2010-010627, Res. N° 2010-012642 y Res. N° 2011-004142 de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia.
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Para poder hacer uso de internet, las personas necesariamente tienen que acceder a esta red.
Este acceso a internet es posible gracias a organizaciones especializadas en la rama, que

brindan a las personas la posibilidad de conexion y acceso a la red.

Asi, la conexion a internet se trata de un servicio. El servicio es prestado por empresas o
instituciones proveedoras, quienes utilizan alguna de varias plataformas disponibles para
conectar los dispositivos de las personas a internet. De esta manera, un proveedor de
servicios de internet es una empresa que brinda el servicio de conexion a internet a sus

clientes.

En Costa Rica éste servicio tiene un caracter de servicio publico de acuerdo con la Ley
General de Telecomunicaciones. Ademas, a partir de la creacion del sector
telecomunicaciones y la apertura del mercado, se trata de un servicio comercial que es
brindado en un régimen de competencia, por empresas tanto de caracter privado como

estatal, en el caso del ICE.

Como se vio, especificamente el servicio es el de conexion a internet. Internet como tal, al
ser una red, no es un servicio ni puede serlo. Sin embargo, dado la necesidad de la conexion
a la red para poder acceder y hacer uso de ella, se habla generalmente del “servicio de
internet”. Pero, es importante tener clara la diferenciacion técnica y la imposibilidad de que

internet sea —per se- un servicio.

Los métodos comunes de acceso a internet incluyen las tecnologias dial-up, banda ancha
fija -que funciona por medio de cable coaxial, cables de fibra 6ptica o cobre-, Wi-Fi (red

inalambrica) e internet movil en teléfonos celulares con tecnologia 3G, 4G y 5G.
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En telecomunicaciones, se conoce como banda ancha a la transmision de datos simétricos
por la cual se envian simultaneamente varias piezas de informacién, con el objeto de
incrementar la velocidad de transmision efectiva. Es importante indicar que internet de
banda ancha constituye, actualmente, una de las opciones mas eficaces y veloces del

servicio.

Ahora bien, la prestacion del servicio de internet ha pasado por diferentes etapas hasta
alcanzar el estado que tiene en la actualidad. Originalmente, para acceder a internet se
requeria una cuenta universitaria o de alguna agencia del gobierno, que necesariamente
tenia que estar autorizada. Internet comenzo a aceptar trafico comercial a principios de la
década de 1990, pero de forma muy limitada. Existia un pequefio grupo de compafiias,
consideradas puntos de acceso, que proveian de acceso publico, pero que se saturaban una
vez el trafico incrementaba. Eventualmente, las mayores compafiias de telecomunicaciones
comenzaron a proveer acceso privado a la red, cobrando por este servicio. En 1995, unas
pocas empresas como AT&T comenzaron a cobrar a los usuarios una renta mensual
alrededor de 20 ddlares mensuales, tarifa que aumentaba para algunas empresas que

disponian de una conexién mas rapida y mas confiable.

Cuando internet evoluciond repentinamente, los proveedores se vieron frente al reto de
actualizar su infraestructura y sus tecnologias e incrementar sus puntos de acceso. Las mas
grandes compafiias de comunicaciones empezaron a desarrollar subsidiarias que se
enfocaron en desarrollar internet y convertirlo en un medio mas accesible. Los accesos,
pOCO a poco, se mejoraron, y asi el uso de internet crecid exponencialmente. Esto ocasiond
que los precios del servicio bajaran; los precios actualmente varian de acuerdo con la oferta

de proveedores de cada pais.
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El desarrollo del servicio y su utilidad han llevado a que existan muchos puntos gratuitos de
acceso a internet en lugares publicos, tales como bibliotecas, campus universitarios y
aeropuertos. Esto se puede dar mediante internet inalambrico, o bien, facilitando
ordenadores con conexion a internet disponibles. Ademé&s, muchos negocios como
restaurantes, cafés y hoteles incluyen el acceso a internet inaldmbrico dentro de sus
servicios, muchas veces sin costo adicional. El alcance es tal que incluso una ciudad entera

puede contar con internet inalambrico gratuito para su poblacion.

Internet movil

Con la aparicion de la telefonia mévil digital, fue posible acceder a paginas de internet
especialmente disefiadas para moviles, mediante la tecnologia WAP. A partir de ese
momento, se desarroll6 el protocolo que permite acceder a internet desde un dispositivo
movil, conocido como OMA Client Provisioning. Inicialmente las conexiones se realizaban
mediante una llamada a un nimero de operador por medio del cual se transmitian los datos,

de forma similar a como se conecta un moédem fijo de computadora.

Eventualmente, se desarrollaron las tecnologias GPRS o 2G -que se conectaba a internet
por medio del protocolo TCP/IP- y las modernas tecnologias de acceso a internet movil

como 3G, 4G y 5G que pueden hacer uso de banda ancha para alcanzar altas velocidades.

Las tarifas de internet mévil son variables debido a que algunos proveedores establecen

limitaciones en cuanto a la cantidad de datos y fijan tarifas de acuerdo a estos.



43

Por otro lado, han comenzado a aparecer médems que conectan a internet utilizando la red
de telefonia mavil y tarjetas de telefonia prepago con bonos de conexion a internet. EI auge
del internet movil es cada vez mas notorio, al punto de que muchas personas utilizan este

mecanismo como principal forma de conexion a la red.

De acuerdo a la Sutel, para el primer semestre del afio 2013 habia 3 990 656 suscripciones a
internet en Costa Rica™", de las cuales un 88% correspondieron a internet mévil. El auge del
servicio de internet propiciado por la tecnologia mévil provocé que entre enero del 2012 y

junio del 2013 se diera un aumento del 72% en la cantidad de conexiones costarricenses.>®

5! para una poblacion de 4,3 millones de acuerdo al Censo Nacional del afio 2010.
52 “Internet se dispara con el celular”. El Financiero No. 973, 26 de mayo-1 de junio del 2014, p.23.
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Titulo Primero

El gravamen dela Ley deImpuesto General sobrelasVentasalaluz delareservade
ley en materiatributaria

En este Titulo, se estudia el régimen impositivo que crea la Ley de Impuesto General sobre
las Ventas, analizando para ello sus principales elementos y el gravamen que crea sobre los
servicios, especificamente mediante el inciso g) de su articulo 1. Para complementar y
contrastar lo estipulado en la ley, se estudia la reserva de ley en materia tributaria, con un
enfoque particular en el gravamen de la norma precitada y en las reglas para su

interpretacion.

Capitulo Primero: LaLey delmpuesto General sobrelasVentas

La Ley de Impuesto General sobre las Ventas® establece en su articulo 1 un impuesto sobre
“...d valor agregado en la venta de mercancias y en la prestacién de los servicios

siguientes...”

Asi, tenemos que el texto legal del impuesto general sobre las ventas plantea literalmente
la creacion de un impuesto al valor agregado (IVA). Sin embargo, la literalidad de esta
norma no es integramente correspondida por el régimen impositivo planteado. Debe,

entonces, determinarse la naturaleza del régimen fiscal establecido en la ley.

La Ley de Impuesto General sobre las Ventas no establece un impuesto de ventas tipico,

esto es, no se trata de una imposicion llana a toda (o cualquier) venta de un bien como tal.

53 Ley No. 6826 de 8 de noviembre de 1982 de la Asamblea Legislativa de la Repdblica de Costa Rica.
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Mas bien, en el texto legal se habla de un impuesto al valor agregado. La diferencia radica
en que con el IVA se grava el valor que se le va agregando a un bien en la fase productiva
hasta que desemboca en el consumidor final, por lo tanto, se tributa sobre el valor agregado
en cada fase y no sobre el valor total de cada una de las ventas realizada en las fases del

proceso productivo.

De esta manera, un impuesto de ventas puro grava el valor de cada una de las transacciones
sin deducir los impuestos pagados sobre los insumos y, por lo tanto, genera un efecto
cascada, donde se pagan impuestos de ventas sobre los precios de todas las transacciones
del proceso. Es decir, el impuesto se va acumulando en cada una de las fases del proceso

productivo.>

Como alternativa surge el VA que permite la deduccién de los pagos hechos en las etapas
del proceso productivo, y cada productor es deudor del fisco solo por el valor agregado que
afiade al producto. En este caso se trata de un impuesto que es plurifasico, pero no

acumulativo.

Finalmente, el cobro lo soporta el consumidor final®® que paga el impuesto sobre la suma de

los valores agregados durante el proceso productivo.

En este sentido, “...el impuesto que es concebido como un impuesto sobre las ventas, se

configura econdmicamente como un impuesto sobre e consumo, al ser el consumidor final

quien soporta el gravamen”.*

> Este es el impuesto de ventas plurifasico acumulativo, siendo que el monofésico grava una sola etapa del
proceso de forma fija. El impuesto plurifdsico no acumulativo es el IVA. Estas categorias doctrinarias las
manejan autores como: Cosciani, Perez Barrientos, VVargas Meneses, Peirano Facio, entre otros.

% Esta figura donde el contribuyente original traslada la carga del impuesto a otro, ha sido reconocida por la
doctrina como traslacion juridica. Véase: Torrealba Navas, Adrian (2009). Derecho Tributario: parte general.
lera Edicion, San José, Costa Rica, Editorial Juridica Continental, pags. 324-330.
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Para mayor claridad, en cuanto a la naturaleza del IVA, Carrera Raya lo define como “...un
tributo de naturaleza indirecta, real, objetivo, e instantaneo, que recae sobre € consumo y
que somete a tributacion los bienes y servicios en cada una de las fases por las que
atraviesan desde su produccién al consumo, tomando como base € aumento de valor en

cada una dedlas”.>’

Por su parte, para Juan Camilo Restrepo, la base tedrica sobre la cual se fundamenta un
impuesto sobre el valor agregado es aquella que grava al bien en todos los estados del
proceso; sin embargo, solamente se grava en cada etapa el valor agregado que en ella se le
incorpora, y es esta caracteristica la que lo distingue de los demas tipos de impuestos

generales a las ventas.*®

Ahora bien, el impuesto establecido en la Ley de Impuesto General sobre las Ventas se
caracteriza por gravar las distintas fases del ciclo econdémico, que son la fabricacion y la
comercializacion, en fases de mayorista y detalle. Su estructura parte de la existencia de
cadenas productivas, en donde quien produce un bien o presta un servicio, tiene uno o
varios proveedores de los cuales adquiere los insumos necesarios para su actividad, que
son, a su vez, productos finales respecto de quien los manufactura. De esta forma, en
principio, lo que se grava es el valor incorporado o agregado en cada etapa, lo que dota al

tributo de un caracter neutral.

% |eandro Fallas, Guillermo. Transformacién del Impuesto General sobre las Ventas en un Auténtico
Impuesto sobre el Valor Agregado. Tesis de Grado para optar al titulo de Licenciado en Derecho. Universidad
de Costa Rica, San José, Costa Rica. 2003. Pag. 17.

%" Carrera Raya, Francisco José. Manual de Derecho Financiero. Madrid. Tecnos, Vol I. 1993. P4g. 259.
%8 Restrepo, Juan Camilo. Hacienda Pdblica. Colombia. Editorial 87, 2da edicién. 1994. pag. 177.
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Sin embargo, debe apuntarse que la Ley de Impuesto General sobre las Ventas lo que en
realidad establece es un IVA incompleto, puesto que la ley no permite la deduccién de
todos los impuestos pagados en el proceso productivo. Lo que se permite es la deduccion de
impuestos por insumos que se incorporen fisicamente al producto. Esto para algunos
constituye una modalidad de IVA, mas al no permitir la deduccion de impuestos sobre

todos los insumos, no se trata de un VA puro.

Materia Imponible

Resulta fundamental sefialar el particular método que utiliza la ley para determinar la
materia imponible. En el caso de la venta de mercancias la norma prevé un gravamen
general, mientras que para la prestacion de servicios la ley propone una lista taxativa de

servicios gravados.

Asi, el tributo se caracteriza por aplicar un sistema mixto de identificacién de su objeto, que
difiere, por ejemplo, del IVA que ha sido adoptado por otros paises, entre ellos los de la

Union Europea.

Nuestro legislador opté por gravar, de manera general y como categoria conceptual, la
venta de cualquier bien o mercancia. Mientras que, en relacion con la prestacién de
servicios acudié a una férmula taxativa y excepcional, esto es, Unicamente se gravan

aquellos que expresamente hayan sido dispuestos por el legislador.

De esta forma, en la ley existe un gravamen general sobre los bienes, y una taxatividad del

gravamen en cuanto a Servicios.
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En esta linea, el fallo 87 de 1992 del Tribunal Fiscal Administrativo™ explica el régimen de

la materia imponible y las exenciones en la ley:

“Ya este Tribunal en repetidas ocasiones se ha pronunciado en e sentido de que la Ley del
Impuesto sobre las Ventas grava con dicho impuesto las ventas de mercancias en general,
salvo las expresamente exoneradas en la misma ley, y la prestacion de los servicios que en
ella se enumeran. De manera que la regla general es que todas las ventas de mercancias
estan gravadas, salvo las expresamente exoneradas en la misma ley, a diferencia de lo que
ocurre con la prestacion de servicios, que estan gravados solo aquéllos que la ley enumera
en forma expresa. Asi las cosas, tenemos que |as ventas exentas constituyen la excepcion al
principio general que contiene la ley, en e sentido de que estdn gravadas con e impuesto
todas las ventas de mercancias, y consecuentemente las exoneraciones deben darse

unicamente en los casos contemplados en forma expresa en las normas que las regulan.”

Hecho generador

El articulo 31 del Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios® define el hecho
generador de la obligacion tributaria como el presupuesto establecido por la ley para

tipificar el tributo y cuya realizacion origina el nacimiento de la obligacion.

Aqui, la ley incorpora en el concepto de venta los supuestos tipificados como originadores

de la obligacion tributaria. En este sentido, se estipula lo siguiente:

“ARTICULO 2°.- Venta.

% Tribunal Fiscal Administrativo, San José,.87 a las once horas del veintisiete de noviembre de mil
novecientos noventa y dos.

% ey No. 4755 del 3 de mayo de 1971 de la Asamblea Legislativa de la Rep(blica de Costa Rica.
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Para los fines de esta ley se entiende por venta:
a) Latransferencia del dominio de mercaderias.
b) La importacion o internacion de mercancias en €l territorio nacional.

c) La venta en consignacion, €l apartado de mercancias, asi como € arrendamiento de

mer cancias con opcion de compra.
ch) El retiro de mercancias para uso o consumo personal del contribuyente.
d) La prestacion de los servicios a que serefiere € articulo anterior.

€) Cualquier acto que involucre o que tenga por fin dltimo la transferencia del dominio de
mer cancias, independientemente de su naturaleza juridica y de la designacién, asi como de

las condiciones pactadas por las partes”.

Se observa como la ley se encarga de enumerar dentro de la figura de “venta” las acciones
gravadas, “...utilizando para ello un concepto amplio del término venta, diferente del
utilizado en Derecho Civil y Mercantil ”.** Asi, tenemos gravadas con el impuesto las
transferencias de dominio de mercaderias —que conceptualmente incluye la venta en
consignacion y el apartado de mercancias-, el arrendamiento de mercaderias con opcion de

compra, el autoconsumo, y la importacién o internacién de mercancias.

Ademas, se incluye dentro del concepto de venta a la prestacidn de los servicios previstos
en la ley. Si bien esto podria parecer contradictorio con las categorias independientes de
venta de mercancias por un lado y prestacion de servicios por el otro, en realidad responde

a la utilizacion del concepto de venta en un sentido amplio, uno que admite la venta de

81 eandro Fallas, Guillermo; op. cit., p. 60.
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servicios. Lo relevante en términos practicos es que queda claro que estan gravadas con el
impuesto tanto la venta de mercancias como la prestacion de servicios, en las condiciones

dispuestas por la ley.

En este caso, del andlisis de la Ley del Impuesto General sobre las Ventas y su
reglamento® se desprenden los momentos especificos que hacen que se produzca el hecho

generador. Estos son:

a) en la venta de mercancias, con la facturacion o entrega de ellas, el acto que se realice

primero;

b) en las importaciones o internaciones de mercancias, en el momento de la aceptacion de

la pdliza o del formulario aduanero, segun corresponda;

c) en la prestacion de servicios, con la facturacion o de la prestacion del servicio, el acto

que se realice primero;

d) en el uso o consumo de mercancias por parte de los contribuyentes, en la fecha en que

aquellas se retiren de la empresa;

e) los faltantes de mercancias gravadas establecidos con motivo de la toma de inventarios
practicados, que se concreten en la fecha en que se hacen los asientos contables o en el

periodo fiscal en que los establezca la administracion tributaria, y

f) en las ventas en consignacion y los apartados de mercaderias, en el momento en que el

consignatario retira la mercaderia o cuando esta queda apartada, segun sea el caso.

62 Especificamente los articulos 2 y 3 del Reglamento de la Ley del Impuesto General sobre las Ventas.
Decreto Ejecutivo 14 082-H del 29 de noviembre de 1982. Republica de Costa Rica.
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Sujeto activo

El articulo 14 del Cddigo de Normas y Procedimientos Tributarios establece que el sujeto

activo de la relacion juridica es el ente acreedor del tributo.

El Estado es el acreedor de la obligacion tributaria y como acreedor del vinculo juridico
queda facultado para exigir unilateral y obligatoriamente el pago del impuesto, cuando se
verifique el hecho generador. Para efectos de la administracion del impuesto general sobre
las ventas, el Estado es representado por la Direccion General de Tributacion, como sujeto

activo de la obligacion tributaria.

Sujeto pasivo

El Cddigo de Normas y Procedimientos Tributarios define en su articulo 15 al sujeto pasivo
como la persona obligada al cumplimiento de las prestaciones tributarias, sea en calidad de

contribuyente o de responsable.

Es el propio Cddigo de Normas y Procedimientos Tributarios, el cual define estas
categorias: contribuyentes son las personas respecto de las cuales se verifica el hecho
generador de la obligacién tributaria.®® Por su parte, son responsables las personas
obligadas por deuda tributaria ajena, que sin tener el caracter de contribuyentes deben —por
disposicion expresa de ley- cumplir con las obligaciones correspondientes a los

contribuyentes.®*

Como vimos, el hecho generador de la Ley del Impuesto General sobre las Ventas lo

constituyen la venta de mercancias y la prestacion de servicios; es en este sentido que la

% Articulo 17 Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios.
% Articulo 20, Ibid.
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ley estipula quienes son los contribuyentes de la misma, siguiendo el concepto de que

contribuyente es la persona respecto de la cual se verifica el hecho generador. Véase:

“ARTICULO 4°- Contribuyentes y declarantes.

Las personas fisicas o juridicas, de derecho o de hecho, publicas o privadas, que realicen

ventas o presten servicios en forma habitual, son contribuyentes de este impuesto.

Asimismo, las personas de cualquier naturaleza, que efectien importaciones o
internaciones de bienes, estan obligadas a pagar e impuesto, de acuerdo con lo previsto

en el articulo 13 de esta Ley...”

Tenemos que, normativamente, el contribuyente del impuesto lo constituye la persona que

venda mercancias -entendiendo venta en los términos de la ley- o preste servicios.

De acuerdo a las normas analizadas, el sujeto pasivo del impuesto sera toda aquella persona
fisica o juridica, de derecho o de hecho, publica o privada, que realice ventas o preste
determinados servicios en forma habitual, asi como quienes realicen importaciones o

internaciones de bienes al territorio nacional.

Ahora bien, en el impuesto de ventas el pago recae en el consumidor final, circunstancia
determinada voluntariamente por el legislador. Como vimos, opera la figura de la traslacion
juridica provocando que en la préactica el impuesto recaiga sobre un sujeto diferente al

sujeto pasivo del impuesto. Como bien apunta Leandro Fallas, “...el propio legislador
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previ6 que se gravara la capacidad econémica de un sujeto distinto por medio del

, ., .7, .y . 65
fenomeno de la traslacion para facilitar la recaudacion del impuesto.

Es importante apuntar que en este caso no estamos ante la figura del responsable -que
presenta similitudes con la situacién estudiada- ni del agente de retencion o percepcion.®
Tanto los responsables como los agentes de retencion y percepcion deben ser expresamente

determinados como tales por la ley, requisito aqui ausente.

Base Imponible

De acuerdo con la Ley de Impuesto General sobre las Ventas y su reglamento, en las ventas
de mercancias el impuesto debe cobrarse sobre el precio neto de venta, que incluye los

impuestos selectivos y especificos de consumo y los valores deducibles.®’

Para los servicios aplica también el precio neto de venta, que incluye el valor de las
mercancias gravadas o exentas y el de los servicios exentos, que se les incorporen; ademas,

cualquier otro tributo que recaiga sobre dichos servicios gravados.

En los arrendamientos con opcién de compra la referida base sera el valor de mercado de la

mercancia correspondiente.

En los casos de transmisiones de dominio a titulo gratuito o cuando el precio sea pagado
total o parcialmente en especie, la base sobre la cual se establece el débito fiscal, es el
precio neto de venta determinado conforme a las normas precedentes, que el contribuyente

aplique a sus ventas regulares.

% |eandro Fallas, Guillermo; op. cit., p. 65.

% Figura prevista por el articulo 23 del Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios.

%7 El precio neto de venta se establece conforme al articulo 11 de la Ley de impuesto general sobre las ventas.
Revisar ademas el articulo 17 del reglamento para mayor detalle.
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En los casos de autoconsumo Y faltantes de mercancias gravadas, la base sobre la cual se
determina el débito fiscal es el precio de adquisicion o de costo de la mercancia o servicio,

segun corresponda.

En importaciones o internaciones la base imponible se determina adicionando el valor
aduanero® lo efectivamente pagado por el importador en concepto de: derechos de
importacion, impuesto selectivo de consumo y cualquier otro tributo o cargo aplicable,
servicios de bodegaje y desalmacenamiento, y los cargos propios de la péliza o formulario

aduanero.

Determinacién del impuesto

Siguiendo lo dispuesto por el articulo 21 del reglamento de la Ley del Impuesto General
sobre las Ventas, la determinacion del impuesto consiste en la diferencia entre el débito
fiscal y el crédito fiscal, rubros que deben estar respaldados por comprobantes y registrados

en la contabilidad del contribuyente del que se trate.

El débito fiscal esta constituido por la suma del impuesto detallado o incluido en el valor de
las facturas de venta o documentos equivalentes, emitidos durante el periodo fiscal, en la
forma mencionada en el articulo 18 del reglamento, mas el que resulte de operaciones

efectuadas en dicho periodo fiscal, que constituyan hecho generador de la obligacion.

El crédito fiscal es la suma del impuesto determinado en las facturas de compras o
comprobantes equivalentes, debidamente registrados y autorizados por Tributacion, asi
como el determinado en las poélizas o formularios aduaneros, que el contribuyente haya

pagado en las adquisiciones de mercancias o servicios gravados que destine la venta, asi

%8 Valor de Aduana de Costa Rica, calculado segun las disposiciones legales vigentes en materia aduanera.
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como el de materias primas, insumos, maquinaria y equipo, incorporados o utilizados
fisicamente en la produccidn de mercancias o servicios gravados, realizadas en el periodo

fiscal al que corresponda la declaracion.

Alicuota

La ley establece que debera pagarse un impuesto del 13% sobre el valor de las mercancias
vendidas e importadas y de los servicios prestados. Esto no obsta para que el legislador

determine tarifas diferenciadas para supuestos en donde lo estime oportuno.

La prestacion de servicios en la Ley de Impuesto General sobre las Ventas

El articulo 1 de la Ley de Impuesto General sobre las Ventas define el objeto del impuesto
de ventas, que como se ha dicho, grava de forma general la venta de mercancias y de
manera especifica la prestacion de una serie de servicios. Resulta importante conocer el
articulo en su totalidad, puesto que contiene los supuestos de hecho que grava la ley y que,

por lo tanto, son los Unicos susceptibles del impuesto.

“ARTICULO 1°.- Objeto del Impuesto.

Se establece un impuesto sobre € valor agregado en la venta de mercancias y en la

prestacion de |os servicios siguientes:

a) Restaurantes.

b) Cantinas.

c¢) Centros nocturnos, sociales, derecreoy similares.
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ch) Hoteles, moteles, pensiones y casas de estancia transitoria o no.

d) Talleres de reparacion y pintura de toda clase de vehicul os.

€) Talleres de reparacion y de refaccion de toda clase de mercancias.

f) Aparcamientos de vehiculos.

g) Servicios telefénicos, de cable, de télex, radiolocalizadores, radiomensajes y similares.

(Asi reformado e inciso g), por e articulo 15 de la Ley 8 114, Ley de Smplificacion y

Eficiencia Tributarias, de 4 de julio del 2001)%° (Subrayado no es del original)
h) Servicios de revelado y copias fotogréficas, incluso fotocopias.

i) Servicios de bodegaje y otros servicios no financieros, brindados por almacenes
generales de deposito, almacenes de deposito fiscal y estacionamientos transitorios de
mercancias, estos Ultimos bajo las condiciones previstas en € articulo 145 de la Ley
General de Aduanas, 7 557, de 20 de octubre de 1995. (Asi reformado e inciso i), por €
articulo 15 de la Ley 8 114, Ley de Smplificacion y Eficiencia Tributaria, de 4 de julio del

2001).
j) Servicios de lavanderia y aplanchado de ropa de clase.

K) Espectaculos publicos en general, excepto los deportivos, teatros y cines, estos Ultimos
cuando exhiban peliculas para nifios. (Asi reformado por € articulo 19.21 dela Ley 7

097, del 1°. de setiembre de 1988).

% La redaccién original de la ley de 1982 establecia: “g) Teléfonos, cables y télex”.
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I) Servicios publicitarios prestados por medio delaradio, la prensay latelevision. Estaran
exentos de esta disposicion las emisoras de radio y los periodicos rurales. (Asi adicionado
por el articulo 3° dela Ley 7 088 de 30 de noviembre de 1987 y ampliado por € inciso 39

del articulo 19 dela Ley 7 097 de 18 de agosto de 1988).

[I) Transmision de programas de television por cable, satélite u otros sistemas similares,
asi como la grabacion de "videos' y "pistas’, y su arrendamiento.( Asi adicionado por €

articulo 3°dela Ley 7 088, de 30 de noviembre de 1987).

m) Servicios de las agencias aduanales. (Asi adicionado por € articulo 3°dela Ley 7 088,

del 30 de noviembre de 1987).

n) Servicios de correduria de bienes raices. (Asi adicionado por € articulo 3° dela Ley 7

088, del 30 de noviembre de 1987).

) Servicios de mudanzas internacionales. (Asi adicionado por el articulo 3°dela Ley 7

088, de 30 de noviembre de 1987).

0) Primas de seguro, excepto las referidas a |os seguros personales, |os riesgos de trabajo,

las cosechas y las viviendas de interés social.

p) Servicios prestados por imprentas y litografias. Se exceptian la Imprenta Nacional, las
imprentas y litografias de las universidades publicas, la del Ministerio de Educacion
Publica, asi como las imprentas y litografias del Instituto Tecnoldgico de Costa Rica y de
la Editorial Costa Rica, respectivamente. Lo anterior, sin perjuicio de las excepciones
contenidas en €l articulo 9 de la Ley de impuesto general sobre ventas, 6826, de 10 de

noviembre de 1982, y las establecidas en la Ley 7 874, de 23 de abril de 1999.
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g) Lavado, encerado y demas servicios de limpieza y mantenimiento de vehiculos. (Asi
adicionados los incisos 0), p), ), por € articulo 16 de la Ley 8 114, Ley de Smplificacion

y Eficiencia Tributaria, de 4 de julio del 2001) .

De esta manera, se tiene que, los servicios previamente expresados se encuentran gravados
con el impuesto general sobre las ventas. Se trata de una lista taxativa creada por la ley,
configurando asi un régimen de excepcidn en cuanto a los servicios gravados: es decir, solo

los expresamente sefialados por la norma tienen esa condicion.

Ahora bien, vemos como el articulo establece claramente cuéles son los servicios en
cuestion, enumerandolos y nombrandolos caso por caso. Sin embargo en los incisos c), g) y
II) se presenta una situacion particular. Si bien la ley indica una serie de servicios que se
encuentran gravados, abre la posibilidad a que haya mas servicios gravados que no son
nombrados de forma expresa, al incluir en su redaccion las frases “y similares” —en los

incisos ¢), g)- Y “u otros similares” en el inciso 11).”

De la simple lectura del articulo se pone de manifiesto que para asi determinar cuéles son
los otros servicios que estan afectados por el régimen juridico de la ley, es necesario dotar
de contenido las frases que aluden a servicios similares por medio de una interpretacion
adecuada. Resulta importante encontrar certeza respecto de esta situacion, por razones de

seguridad juridica y especificamente porque las respuestas al problema generan un efecto

" La técnica legislativa de utilizar conceptos juridicos indeterminados como la frase “y similares” en el
derecho tributario ha sido admitida por la jurisprudencia constitucional costarricense. El tema se estudia con
detalle en el capitulo de Reserva de Ley de la presente investigacion.
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concreto en la practica recaudatoria. EI tema se analiza con profundidad mas adelante en la

investigacion, enfocandose en el caso de internet.
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Capitulo Segundo: El Principio de Legalidad Tributaria

El objeto de estudio del presente capitulo es el principio de legalidad tributaria, que se
analiza como una garantia constitucional propia de la materia tributaria, con sus

caracteristicas y particularidades, apoyandose en la jurisprudencia relativa al tema.

Garantias constitucionales en materia tributaria

Es fundamental para la presente investigacion conocer las garantias constitucionales que

regulan la potestad tributaria del Estado, y especialmente, el principio de legalidad.

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia ha explicado la potestad de
imposicion del Estado y ha sefialado los principales principios constitucionales relativos a

esa atribucion estatal. Asi, la Sentencia nimero 2709-93"* dispone que:

"El llamado " Poder Tributario " - potestad soberana del Estado de exigir contribuciones a
personas o bienes que se hallan en su jurisdicciéon, o bien, conceder exenciones -no
reconoce mas limitaciones que las que se originan en la propia Constitucion Politica. Esa
potestad de gravar, es € poder de sancionar normas juridicas de las que se derive o pueda
derivar, la obligacién de pagar un tributo o de respetar un limite tributario y entre los
principios constitucionales de la Tributacion, se encuentran inmersos e Principio de
Legalidad, o bien, Reserva de Ley, € de la Igualdad o de Isonomia, de Generalidad y de

No confiscaciéon. Los tributos deben emanar de una Ley de la Republica, no crear

™ \oto 2 709-93 de las once horas con veintisiete minutos del once de junio de mil novecientos noventa y
tres. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Costa Rica.
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discriminaciones en perjuicio de sujetos pasivos, deben abarcar integralmente a todas las
personas o bienes previstas en la ley y no solo a una parte de ellas y debe cuidarse de no

ser de tal identidad, que viole la propiedad privada”.

De esta forma, la Sala define el poder tributario y sefiala acertadamente los principios

constitucionales rectores de la materia, que definimos a continuacion.

El principio de igualdad se encuentra establecido en el articulo 33 de la Constitucion
Politica. Alli se consagra el principio de que toda persona es igual ante la ley y que no
podré hacerse discriminacién alguna contraia a la dignidad humana. Esta maxima es una de
las bases de las republicas; con ella se buscan eliminar todas las diferencias arbitrarias entre

seres humanos y los privilegios o desventajas particulares sin fundamento.

La igualdad ante la ley repercute en todos los &mbitos del derecho. Debe existir igualdad en
el trato ante circunstancias semejantes y esto aplica para el derecho tributario. Asi, tiene
que existir igualdad en las obligaciones tributarias: encontrandose en situaciones idénticas,
se debe de tener idénticas cargas. Ademas, la igualdad también aplica para las exenciones,

de modo que el legislador debe observar este principio a la hora de otorgarlas.

Ahora bien, el legislador puede crear categorias diferenciadas siempre que estas tengan una

razon suficiente y razonable. En este sentido afirma Luqui que “...no repugna, en
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consecuencia, al principio constitucional de igualdad, la creacion de grupos o categorias

de contribuyentes, siempre que estos respondan a discriminaciones fundadas .

De esta forma, ante situaciones facticas distintas, pueden existir situaciones juridicas
diferentes. Eso si, las diferenciaciones que crean tributos o exenciones deben surgir de

disposiciones de caracter general.

Es importante sefialar que para que exista una verdadera aplicacion del principio, éste debe
existir no solo a nivel normativo sino también a nivel préctico, donde debe asegurarse el
respeto a un régimen de igualdad. Esta circunstancia le corresponde a la Administracion

Tributaria del Estado.

Por otro lado, se tiene el principio de generalidad. Este principio alude a que las
disposiciones juridico tributarias deben estar previstas de forma general, para que apliquen
para cualesquiera quienes se ajusten al presupuesto de hecho previsto por la ley. No pueden
establecerse regulaciones especificas que abarquen solo a algunos administrados. Se trata
de legislar con abstraccién e impersonalidad”™ para garantizar el caracter general de las

disposiciones tributarias; lo que se busca, finalmente, es que las normas abarquen a todos.

El principio de generalidad tiene su fundamento en el articulo 18 de la Constitucion

Politica, que plantea que los costarricenses deben contribuir para los gastos pablicos.”

De igual forma, que con la igualdad -siendo que la generalidad, finalmente, puede ser vista

como una consecuencia de la primera- el principio permite que se creen condiciones

& Luqui, Juan Carlos, “Derecho Constitucional Tributario”, Buenos Aires, Depalma, sne., 1993, p 47. Citado
por Arias S. en “Principios Constitucionales Tributarios”, Revista Judicial No. 96. Corte Suprema de Justicia,
San José, Costa Rica, Junio 2010.

" villalobos, Enrique, “Derecho Tributario”, EUNED, Primera Edicion, San José, 1991, p 53.

7 Ademés de observar la Constitucién y las leyes, servir a la patria y defenderla.



63

juridicas diferenciadoras siempre que estas estén razonablemente justificadas y sean

respetuosas de las garantias constitucionales.

En el articulo 40 de la Constitucion Politica se plasma el principio de no confiscatoriedad,
que, fundamentandose, en la equitativa distribucion de la carga tributaria, estipula que
nadie tiene que soportar tributos excesivos ni desproporcionados. Las normas tributarias
deben estar en armonia con los demés derechos fundamentales, en este caso respetando la
propiedad privada y la libertad de empresa, mediante impuestos que no imposibiliten a las

personas su efectivo ejercicio por ser desmedidamente altos.

Ahora bien, para Torrealba™ el principio rector de la materia tributaria es el principio de
capacidad econdmica, que plantea que cada persona debe contribuir a financiar los gastos

publicos por medio de tributos, de acuerdo a su poder econémico.
La Sala Constitucional manifestd en los VVotos 2 197-92 y 4 788-93 que:

“...1o fundamentalmente legitimo es que las personas paguen impuestos en proporcion a
sus posibilidades econdémicas; en otras palabras, uno de los canones del régimen
constitucional tributario es justamente que cada uno contribuya para los gastos publicos,

de acuerdo con su capacidad contributiva o economica’.

Con estos principios definidos, se analizara a fondo el principio de legalidad en el marco de

la materia tributaria, elemento clave del tema de fondo de la investigacion.

El Principio de Legalidad

™® Torrealba Navas, Adrian “Derecho Tributario: Parte General” 1ra Ed. Editorial Juridica Continental, San
José, Costa Rica, 2009, p. 101.
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El principio de legalidad es una de las garantias mas importantes de un Estado de Derecho,
partiendo de la base de que la representacién popular reside en el Poder Legislativo. El
principio de legalidad plantea que una serie de disposiciones solo pueden ser creadas por
medio de una ley, respetando de esta forma la voluntad popular. Ademas, garantiza la
supremacia de las leyes respecto de las actuaciones de la Administracion Publica, que

necesariamente tienen que subordinarse a las disposiciones legales.

Siguiendo a Torrealba,’ el principio de legalidad puede ser visto en una doble éptica: como
bloque de legalidad que limita a la Administracién en su actuacion singular frente al
ciudadano; y, como principio de rango normativo que hace prevalecer a la ley sobre fuentes

secundarias como el reglamento.

En cuanto al principio de legalidad en materia de derecho administrativo, se puede
distinguir entre dos aspectos: el principio de legalidad formal, que refiere a la
subordinacion del reglamento a la ley; y, el principio de legalidad material, que plantea la

reserva exclusiva de ciertas materias a la ley.

En esta linea, Garcia de Enterria y Fernandez nos dicen que “...la doctrina de las materias
reservadas a la Ley es ya un principio material y no solo formal de la relacion entre la Ley
y € Reglamento, pero es, no obstante, un principio montado en beneficio de la propia
supremacia de la Ley y no en su perjuicio. En efecto, la Ley se reserva una serie de objetos
sustanciales y en €l resto permite la intervencion del Reglamento, aunque sometido a la

superioridad que es propia de la Ley”.""

1T

Ibid. p. 147.
" Garcia de Enterria, Eduardo Y Ferndndez, Tomés Ramén, “Curso de Derecho Administrativo™, I, 4ta.
Edicidn, Ed. Civitas. Espafia, p 238.
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El principio de legalidad es rector de la funcion administrativa del Estado. La
administracion se encuentra sometida al ordenamiento juridico, conforme a la escala

jerarquica de sus fuentes.

Las fuentes escritas reguladoras de la actividad estatal, son, por orden de jerarquia: las
normas constitucionales, los tratados internacionales, la ley, los decretos ejecutivos y
reglamentos que regulan la actividad estatal, y las normas administrativas de caracter

inferior a los reglamentos.

Ahora bien, las potestades de imperio que afecten los derechos de los particulares y que no
sean inherentes a los servicios publicos prestados por la administracion, no pueden ser
creadas por via reglamentaria, solo por normas de rango superior. En consecuencia, y
conforme al régimen de los temas reservados a la ley, son las normas legales las que

regulan de forma general la actividad estatal y las potestades de imperio propias del Estado.

En Costa Rica, la norma reguladora de la funcion administrativa del Estado es la Ley
General de la Administracion Puablica, que consagra el principio de legalidad y los

elementos recién esbozados.”

"8 Ley General de la Administracién Piblica de Costa Rica dispone:

Articulo 6.-1.-La jerarquia de las fuentes del ordenamiento juridico administrativo se sujetara al siguiente
orden: a) La Constitucion Politica; b) Los tratados internacionales y las normas de la Comunidad
Centroamericana; c¢) Las leyes y los demas actos con valor de ley; d) Los decretos del Poder Ejecutivo que
reglamentan las leyes, los de los otros Supremos Poderes en la materia de su competencia; €) Los demas
reglamentos del Poder Ejecutivo, los estatutos y los reglamentos de los entes descentralizados; y f) Las demas
normas subordinadas a los reglamentos, centrales y descentralizadas. 2. Los reglamentos autonomos del
Poder Ejecutivo y los de los entes descentralizados estdn subordinados entre si dentro de sus respectivos
campos de vigencia. 3. En lo no dispuesto expresamente, los reglamentos estaran sujetos a las reglas y
principios que regulan los actos administrativos.

Articulo 11.- 1. La Administracién Publica actuard sometida al ordenamiento juridico y solo podra realizar
aquellos actos o prestar aquellos servicios publicos que autorice dicho ordenamiento, seglin la escala
jeradrquica de sus fuentes. 2. Se considerara autorizado el acto regulado expresamente por norma escrita, al
menos en cuanto a motivo o contenido, aunque sea en forma imprecisa.
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Si bien el principio de legalidad es un pilar del derecho publico en general, este tiene
alcances especificos en las distintas ramas en las que opera. Asi, el principio funge como

parte del derecho tributario con caracteristicas particulares, como se estudiara.

Reserva de ley absoluta y relativa

La reserva de ley requiere la existencia de una disposicion legal que determine la
regulacion (el tributo, por ejemplo). Ahora bien, con esto se suscita la interrogante de hasta
doénde debe abarcar la regulacion legal para que un reglamento pueda desarrollar el tema,

sin menoscabo del principio de legalidad.

Existe la reserva de ley absoluta y la relativa. Se trata de reserva absoluta cuando es solo la
ley la que puede disponer la totalidad de la regulacion, impidiendo que otras normas
inferiores puedan regular la materia por delegacion. Es decir, se trata de casos donde la

regulacién es competencia completa de la ley.

De acuerdo con Pérez Royo “...Ia ley debe llevar a cabo de manera acabada la completa

regulacion de la materia a ella reservada”. ™

Por su parte, la reserva de ley relativa opera cuando es necesaria una ley, pero esta habilita
a otras normas para que regulen la materia dentro de los parametros establecidos en ella. Es
decir, la ley establece una regulacion béasica y delega el resto a otra u otras fuentes.
Tradicionalmente esta delegacion recae en la Administracion, quien por medio de su

potestad reglamentaria crea disposiciones complementarias a la ley.

Articulo 12.- 1. Se consideraré autorizado un servicio publico cuando se haya indicado el sujeto y el fin del
mismo. En este caso el ente encargado podra prestarlo de acuerdo con sus propios reglamentos sobre los
demas aspectos de la actividad, bajo el imperio del Derecho. 2. No podran crearse por reglamento potestades
de imperio que afecten derecho del particular extrafios a la relacion de servicio.

7 p¢rez, Fernando, “Derecho Financiero y Tributario”, Editorial Civitas, Séptima Edicion, Madrid, 1997, p.
45.
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La potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo esta consagrada constitucionalmente en el

articulo 140, inciso 3) que dispone lo siguiente:

“Son deberes y atribuciones que corresponden conjuntamente al presidente y al respectivo

ministro de gobierno:

3) Sancionar y promulgar las leyes, reglamentarlas, gecutarlas y velar por su exacto

cumplimiento”.

Esta regulacion via reglamento debe ser respetuosa de las disposiciones legales, siendo que
la ley debe dejar claros los criterios y consideraciones esenciales del tema a regular.
Asimismo, los limites de la norma inferior que regulara el tema deben quedar claramente

establecidos mediante la regulacion legal.

En palabras de Arias S. “...los reglamentos Unicamente pueden desarrollar los mandatos

legales, acatando -en todo momento- e/ contenido substancial de la legislacion » 80

Entonces, las normas subordinadas a la ley deben respetar los parametros establecidos y

abstenerse de determinar aspectos cuya regulacion es materia exclusiva de la ley.

La reserva de ley en materia tributaria

El principio de legalidad se manifiesta en materia tributaria -concretamente en su aspecto
material- en tanto la materia tributaria esta reservada a la Ley; se trata de una regulacion

exclusiva de la actividad tributaria por medio de ley formal. EI principio se enuncia

8 Arias S. Luis Alban “Principios Constitucionales Tributarios” en Revista Judicial No. 96 Corte Suprema de
Justicia, San José, Costa Rica, Junio 2010.
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1,81

tradicionalmente con la expresion latina “nullum tributum sine lege”" y también se conoce

doctrinariamente como reserva de ley tributaria.

En el ordenamiento juridico costarricense se ha reservado a la ley la creacion de multas,
cargas o exacciones. Estas categorias afectan de forma importante la esfera personal de los
ciudadanos, imponiéndoles una carga econémica gravosa. En consecuencia es Gnicamente
desde el oOrgano de representacion popular -la Asamblea Legislativa- que pueden

establecerse.

El articulo 121 inciso 13 de la Constitucion Politica dispone que la creacion de los tributos

debe realizarse por medio de la Ley.

“ARTICULO 121.- Ademés de las otras atribuciones que le confiere esta Constitucion,

corresponde exclusivamente a la Asamblea Legidativa:

13) Establecer losimpuestos y contribuciones nacionales, y autorizar los municipales”.

Como se ve, la Asamblea Legislativa tiene como funcidn establecer los tributos nacionales.
Esta funcion legislativa no se limita solo a crear los tributos, sino que se deben determinar

todos los elementos del hecho generador.

En este sentido, el Codigo de Normas y Procedimientos Tributarios explicitamente sefiala

la materia reservada a la Ley en su articulo 5, que dispone lo siguiente:

“Articulo 5°- Materia privativa dela ley.

81 Expresion que traducida al espafiol nos dice que no hay tributo si no hay ley.
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En cuestiones tributarias solo la ley puede:

a) Crear, modificar o suprimir tributos, definir e hecho generador de la relacién
tributaria; establecer las tarifas de los tributos y sus bases de célculo; e indicar e sujeto

pasivo;

b) Otorgar exenciones, reducciones o beneficios,

c) Tipificar lasinfraccionesy establecer |as respectivas sanciones;

d) Establecer privilegios, preferenciasy garantias para los créditos tributarios; y

€) Regular los modos de extincion de los créditos tributarios por medios distintos del pago.

En relacién a tasas, cuando la ley no lo prohiba, € Reglamento de la misma puede variar
su monto para que cumplan su destino en forma mas idonea, previa intervencion del

organismo que por ley sea el encargado de regular las tarifas de los servicios publicos”.

De esta forma, se observa como queda reservado a la ley no solo la creacion, modificacion
y eliminacién de tributos, sino también una serie de de aspectos elementales de estos. La
ley debe, entonces, establecer estos elementos basicos, en tanto es materia reservada a ella,
y cualquier otra norma inferior estd juridicamente imposibilitada para definir dichos

aspectos.

Asi, la creacion legal de un tributo implica que la ley determine de forma clara el hecho
generador de la obligacion tributaria, la tarifa o tarifas del tributo, las bases de célculo,

quiénes constituyen el sujeto pasivo y quiénes estan exentos del pago del tributo. Estas
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categorias representan aspectos esenciales para la aplicacion de los tributos, y su correcta

determinacion forma parte del establecimiento de los tributos.

Por su parte, la Ley General de la Administracion Publica es clara al establecer la
imposibilidad de que una norma administrativa y de rango inferior a la ley cree una

exaccion fiscal, reafirmando la reserva legal en materia tributaria.

“Articulo 124. -Los reglamentos, circulares, instrucciones y demas disposiciones
administrativas de carécter general no podran establecer penas ni imponer exacciones,

tasas, multas ni otras cargas similares”.

El Cddigo de Normas y Procedimientos Tributarios establece el carécter juridico superior
de la ley en relacion al reglamento y estipula que no pueden nunca crearse tributos ni
exenciones en virtud de una interpretacién analégica.? De esta manera, la creacién de

tributos y exenciones queda reservada exclusivamente a la ley.

La Sala Constitucional ha reafirmado que el Poder Tributario del Estado costarricense es
competencia exclusiva de la Asamblea Legislativa de conformidad con el articulo 121,
inciso 13, de la Constitucion Politica y ha definido el principio de legalidad tributaria,

afirmando que:

"En varias oportunidades la Sala ha reconocido € caréacter constitucional del principio de
legalidad en materia tributaria, y lo ha definido como aquel que garantiza que la creacion,

modificacion o supresion de tributos, cargas o exacciones, la definicion del hecho

82 \er articulos 2 y 6 del Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios.
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generador de la relacion tributaria, asi como € otorgamiento de exenciones o0 beneficios,

solo puede disponerse en una ley".®

Para dimensionar la importancia del principio de legalidad tributaria conviene sefialar que
la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia ha establecido que los tribunales
contencioso administrativos deben desaplicar las normas de rango menor a la ley, que de
manera clara atenten contra lo establecido en una norma legal. Al analizar el principio de

legalidad en materia tributaria la Sala Primera afirmo que:

“...los tribunales en materia contencioso administrativa, segun la lectura integral de los
numerales 7 de la Constitucién Politica, 6 de la ley General de la Administracion Publica,
2 del Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios y 8 de la Ley Organica del Poder
Judicial, tienen la obligacion de desaplicar normas infralegales que de manera manifiesta
e incuestionable atenten contra lo estipulado por la ley formal y, consecuentemente violen

el principio de legalidad ~ 84

En materia tributaria, entonces, la ley debe contener en su regulacién los elementos

esenciales del tributo; que son, al menos:

- El hecho generador o imponible definido en su totalidad.

- Los sujetos pasivos de la obligacion tributaria.

- La cuantificacion de la obligacién (la base imponible o el monto del tributo).
- Los derechos del contribuyente.

- El establecimiento de exenciones y beneficios fiscales.

8 Votos 1 830-99, 4 844-99, 155-02 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.
8 Res-000019-F-2000. Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, San José, a las quince horas treinta
minutos del doce de enero del dos mil.
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Con respecto a la regulacion de lo procedimental y los deberes tributarios formales existen

diferentes posiciones.

Refiriéndose a la parte del derecho tributario formal, existe la doctrina que propone que lo
relativo a la aplicacion del tributo debe ser previsto por la Ley, en tanto los procedimientos
administrativos tributarios acarrean obligaciones que “se concretan en verdaderas
prestaciones personales, a veces tan gravosas como las patrimoniales en que € tributo
consiste, que también deben ser establecidas con arreglo a la ley. Dicho de otro modo, la

Ley debe establecer también las bases del procedimiento de aplicacion de los tributos”. 8

De acuerdo a Torrealba® cuando las obligaciones establecidas afecten el 4mbito de los
derechos individuales de las personas, tal como la libertad; la disposicion debe ser creada
por ley. Ya sea tratandose del establecimiento propio de un tributo, o bien, cuando estemos
ante obligaciones procedimentales que afecten esta esfera individual de los ciudadanos,
como la obligaciéon de soportar investigaciones, entre otras propias de los procedimientos

tributarios.

Por su parte, algunos autores sefialan que la reserva de ley tributaria aplica para el derecho
tributario material, o sea para el establecimiento del tributo; pero que esta no alcanza al
derecho tributario formal, es decir, la aplicacion del tributo. En esta linea Pérez de Ayala

“«

plantea que “...en e Derecho tributario formal no puede hablarse de una verdadera

8 Ferreiro, José Juan, “Curso de Derecho Financiero Espaiiol”, 19 Ed.Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 55
® Torrealba Navas, op. cit., pp. 147-150
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reserva de ley, sino que Unicamente se halla sometido al principio general de legalidad de

la actuacién administrativa .’

La reserva de ley tributaria desde la jurisprudencia

El tema de reserva de ley en materia tributaria, ha sido abordado por la jurisprudencia
costarricense desde décadas atras. Siguiendo a Mufioz,®® en el afio 1973, la Corte Plena de
la Corte Suprema de Justicia, en funcién de tribunal constitucional establecié algunos
aspectos importantes respecto del tema. En primer lugar, se modifico el concepto de reserva
absoluta en materia tributaria para adoptar el concepto de reserva relativa para el
ordenamiento juridico tributario. Siguiendo esta linea, se aceptaron los reglamentos

delegados en materia tributaria.

Por su parte, la Sala Constitucional ha admitido jurisprudencialmente la reserva relativa de
ley en materia tributaria, estableciendo que la Asamblea Legislativa debe fijar las bases
estructurales del impuesto y las pautas a seguir por el Poder Ejecutivo para su

reglamentacion.
En este orden de ideas, la Sentencia 730-95 de la Sala Constitucional indica que:

"Nuestra jurisprudencia, en forma atinada, ha reconocido, habida cuenta de determinadas
circunstancias, la posibilidad de que opere dentro de ciertos limites razonables una
"delegaciéon” relativa de dichas facultades, siempre y cuando, se sefialen en la ley los

margenes del tributo respectivo, pues de lo contrario, estariamos en presencia de una

8" pérez de Ayala, Concepcion, “Temas de Derecho Financiero™, Servicio de Publicaciones Facultad de
Derecho Universidad Complutense de Madrid, 2da Ed. Madrid, 1990, pp. 58-59

88 Comentarios a Jurisprudencia La Reserva de Ley en Materia Tributaria, doctor Hugo Alfonso Mufioz. Corte
Plena, sesién extraordinaria del 21 de noviembre de 1973, Revista de la Procuraduria General de la Republica,
tomos 15y 16.
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"delegacién absoluta" de tales facultades, proceder que carece, como se expuso, de validez

constitucional.”

Ademaés, existen diversos Votos de la Sala Constitucional donde se resuelven casos
concretos en torno a la reserva relativa de ley®. Entre las decisiones que més han sido
discutidas encontramos la constitucionalidad de que sea el Poder Ejecutivo quien determine
la Canasta Bésica Exenta en el caso del impuesto sobre las ventas y el caso donde también
se estima constitucional que en el impuesto a la exportacion de café sea el Poder Ejecutivo,
quien determine que tarifa fijarle a cada producto, habiendo la ley determinado el rango

tarifario Unicamente.

Las principales razones que esgrime la Sala para justificar que sea el Ejecutivo quien
determine la configuracion de la canasta basica alimentaria -mediante una delegacion
relativa- son de caracter econémico, en tanto los factores que interactian en la economia
del pais son permanentemente variables. Se estima que la determinacion por parte del
Ejecutivo de los bienes que conforman -0 no- la canasta basica no constituye la creacion de
un tributo ni de una exencidn, en tanto es la canasta basica la que se encuentra legalmente
exenta del pago del impuesto, sin importar cuales son los bienes que la conforman. Afirma

la Sala Constitucional que:

“...la posibilidad de incluir nuevas mercancias en la lista a que se refiere e articulo 9 de
la Ley de Impuesto sobre las Ventas, no implica una delegacion de la " Potestad Tributaria™
-que le compete exclusivamente a la Asamblea Legidativa-, 0 usurpacion de la misma por

parte del Ejecutivo, sino que implica una consecuencia de la naturaleza o indole del

8 Ver Votos 425-91, 319-95, 3327-95, 7065-97, 7066-97 y 7067-97 de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia.
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impuesto y de los factores econdmicos variables que obligan, en algunos casos, a incluir
nuevos articulos, todo ello con la intencion de que se cumplan los fines que la ley

persigue.. . %

Como se ve, la argumentacion juridica se basa en que ya la norma legal ha determinado el
objeto del impuesto y, en este caso, el conjunto de bienes exentos y por ende no se delega

esa potestad impositiva reservada a la ley.

Torrealba hace referencia a la problematica de la falta de definicion sélida en el tema, y la
consiguiente validacion de intervenciones reglamentarias de distintas indoles, las que en
algunos casos se encuentran en los margenes de la garantia constitucional de legalidad
tributaria. En esa linea afirma que si bien la Corte Plena de la Corte Suprema de Justicia
reconocio el caracter relativo de la reserva de ley desde 1973, “...desde entonces parece

. . 1,01
haberse fijado un concepto excesivamente laxo de esa relatividad”.

Lo que resulta fundamental en un sistema juridico que admite la reserva relativa, es que
esta este conceptualmente bien definida conforme al principio de legalidad y se aplique con
un criterio uniforme. Esto garantiza la seguridad juridica e impide que puedan presentarse

situaciones de hecho donde la potestad tributaria se ejercita mediante normas inferiores a la

ley.

El caso de la expresion “y similares” en la Ley de Impuesto General sobre las Ventas

Respecto de la situacion juridica de utilizar la expresion “y similares” en la Ley del

impuesto general sobre las ventas, si bien la doctrina mayoritariamente ha admitido la

% Sentencia 425-91 de las quince horas doce minutos del veinte de febrero de mil novecientos noventa y uno.
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.
% Torrealba, op. cit., p 153.
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técnica, ha existido cierto debate sobre si la misma es respetuosa de la reserva de ley. Esto
en tanto la indeterminacion propia del método, permite que un reglamento u otra norma de

rango menor a la ley, complete los supuestos de hecho que se encuentran gravados.

En nuestro ordenamiento juridico, la Sala Constitucional ha sostenido a grandes rasgos que
utilizar el concepto de "similares” para establecer una categoria de contribuyentes, no
representa una inconstitucionalidad. Estima la Sala que acudir a conceptos juridicos
indeterminados es necesario para legislar en materia tributaria y que esto no viola ni la
legalidad ni la seguridad juridica. Para comprender la posiciéon de la Sala sobre el tema,

conviene citar la Sentencia 5 416-2001 que establece lo siguiente:

“La doctrina del Derecho tributario ha expresado que la seguridad juridica es suma de
certeza y legalidad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad de lo no favorable,
interdiccién de la arbitrariedad, pero que si agota en la adicién de estos principios, no
hubiera precisado ser formulada expresamente. La seguridad juridica es la suma de estos
principios, equilibrada de tal suerte que permita promover, en € orden juridico, la justicia
y la igualdad, en libertad. Se expresan estos conceptos sobre la seguridad juridica, porque
la Sala intuye que lo que la accionante ha querido expresar es que este valor constitucional
seviola con la palabra "similares'. A cambio de ello, sugiere -asi 10 entiende la Sala pero
no lo comparte- que todas las actividades gravables deben estar enunciadas,
taxativamente, en la ley, es decir, con € caréacter de numerus clausus. Per no es esta la
mejor técnica para estructurar €l hecho generador en € Derecho tributario, € que debe
acudir, con mucha frecuencia, a conceptos juridicos indeterminados como, por gemplo,
"cualquier otro ingreso” o "forma parte de la renta bruta cualquier incremento”, como se

indica en los articulos 1°. y 5 de la Ley del Impuesto sobre la Renta; y @ concepto de
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"similares’, por su lado, no lo emplea la Ley en forma exclusiva en € inciso ¢) del articulo
primero. Se utiliza también en e inciso Il) y en € articulo 19 para indicar como se grava a
los supermercados y negocios similares. Es por elo que e articulo 6 del Cédigo de
Normas y Procedimientos Tributarios sefiala expresamente que la interpretacion de las
normas tributarias debe hacerse con arreglo a todos los métodos admitidos por el Derecho
Comin y que la analogia es un procedimiento admisible para Illenar los vacios legales,
pero en virtud de ella, no puede crearse tributos ni exenciones. En consecuencia, utilizar el
concepto de "similares’ para establecer una categoria de contribuyentes, no resulta en si
misma en un método juridico inconstitucional. Es importante sefialar, eso si, que todo acto
de la administracion tributaria que integre el concepto, como en € caso particular de la
accionante, estara sujeto a control de legalidad, puesto que como resultado de la
aplicacion de la norma, la actividad comercial sera o no similar, 1o que exige un acto

’

fundamentado que conduzca a ese resultado.’

Ahora bien, la validez constitucional del método no significa que pueda cubrirse con el
concepto cualquier presupuesto, mas bien, estas interpretaciones deben estar juridicamente
bien fundamentadas y se encuentran sujetas a control de legalidad y constitucionalidad. Es
necesario tener claras las reglas de interpretacion en materia tributaria para que el ejercicio
interpretativo mediante el cual se dota de contenido a los conceptos juridicos

indeterminados sea correcto.

La interpretacién de las normas tributarias
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El numeral 6 del Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios fija los parametros para

la interpretacion de la normativa tributaria, de la siguiente manera:

“Articulo 6° Interpretacion de las normas tributarias.

Las normas tributarias deben interpretarse con arreglo a todos los métodos admitidos por

e Derecho Comun.

La analogia es procedimiento admisible para llenar los vacios legales pero en virtud de

ella no pueden crearse tributos ni exenciones”.

Como se ve, en materia tributaria se debe interpretar mediante todos los métodos
juridicamente validos. Desarrollando el tema de la interpretacion de las normas tributarias,
la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia en la Resolucion 145 de las 10 horas 15

minutos del 22 de febrero del 2008, afirma que:

"...de alli que la labor hermenéutica de las normas que regulan las relaciones tributarias,
debe realizarse dentro de los cauces de las reglas de la interpretacion juridica, comunes a
todas las ramas del derecho acudiendo a sus diversos métodos, a fin de precisar los
alcances y particularidades de un determinado mandato, de modo que la formulacién
hipotética, aplicada a la praxis diaria, cumpla su cometido intrinseco y € fin que ha

dispuesto €l legislador para su emision”.

Continda la Sala Primera enumerando los metodos de interpretacion admitidos,
entendiendo que el objetivo de la interpretacion es que se cumpla de manera integra el

mandato del legislador.
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“Los medios de que el operador juridico se sirve para llevar a cabo este proceso, son
substancialmente: filologico o gramatical, 16gico, histérico, sociolégico y finalista. El
articulo 10 del Cddigo Civil, al cual remite e canon 6 del Codigo de Normas y
Procedimientos Tributarios, en relacion con la interpretacion de las reglas tributarias,
contempla estos elementos... La exégesis de las normas tributarias, debe analizar en cada
caso, € contenido de la norma, para establecer |os cauces debidos de su aplicacion, a tono
con los parametros ya sefialados, para que el mandato cumpla su cometido, se satisfaga la
finalidad inmersa en la manifestacion legislativa, sea imponer cargastributarias,
establecer marcos de beneficios y demas asuntos inherentes a la relacion juridico

tributaria que de aquella se desprenda”.

Por su parte, el Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda del Segundo
Circuito Judicial de San José ha analizado la interpretacion de los conceptos juridicos
indeterminados en materia tributaria, afirmando que el intérprete debe utilizar los métodos
de interpretacion admitidos, para encontrar sentido y comprensién a la norma, sin ir mas

alla de lo dispuesto por el legislador. Afirma el Tribunal®*:

“De inicio hay que establecer que si bien es viable utilizar ese tipo de conceptos juridicos
indeterminados para estructurar los elementos de un tributo, evidentemente ello no supone
una carta abierta que permita sostener interpretaciones extensivas, ampliativas. Se insiste
gue la norma tributaria debe interpretarse con arreglo a los mecanismos normales de
interpretacion, segun corresponda en cada caso concreto. Para €lo, estimamos que

cualquier préctica interpretativa que se intente ha de partir del contexto gramatical de las

% En la Resolucién No.089 -2013-VI Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda. Seccién
Sexta, Segundo Circuito Judicial De San José. Anexo A. Goicoechea, a las quince horas cincuenta y cinco del
veinticinco de junio de dos mil trece.
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normas. Esto no implica que la comprensién de la norma sea en todos los casos dentro de
una interpretacion literal. Por e contrario, la norma como expresion de lenguaje
congtituye, a su vez, € punto a partir del cual e operador juridico inicia su gercicio
analitico frente a casos reales en los que ha de ser aplicada, per,0 a su vez, consiste en €
limite de la decisiéon de ese intérprete autorizado (en razén de que su decision busca la
solucién de un caso concreto mediante la aplicacion de la norma analizada). La validez de
las eventual es inter pretaciones respecto de determinado tributo se encuentra condicionada
a la posibilidad de sustentar ese sentido u orientacion comprensiva en e ambito de
permisibilidad gramatical de la norma. Al fin de cuentas, e derecho consiste en un
lenguaje dentro del cual, ciertos términos ostentan algin grado de especializacion
“técnica” y que guardan algun grado de comprension comun dentro de los operadores
juridicos, producto de la connotacion convencionalista de ese lenguaje. Con todo, es claro
que dado e caracter polisémico del lenguaje, un mismo término, frase o norma, puede
tener un sentido diverso, segln se trate de quien la interprete. En esos casos en que €
término no resulta conceptualmente univoco, cada intérprete busca la comprension de lo
gue en su caso particular considera el verdadero sentido de la norma y, por lo tanto, la

2

forma en que ha de aplicarse en el caso concreto”.
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Titulo Segundo

Lafiscalidad del servicio de conexion ainternet

En el presente Titulo se entra a analizar concretamente la fiscalidad del servicio de
conexion a internet. Para esto, se inicia con Costa Rica, donde se estudian las posiciones
existentes por parte de las instancias oficiales que consideran que el servicio se encuentra
gravado, asi como las posiciones que estiman que internet no forma parte de los servicios
gravados. Luego, se realiza una argumentacion propia respecto de la problematica
existente. Para terminar de dimensionar el tema, se toma en consideracion el derecho
comparado y las situaciones de internet como servicio gravado o no gravado en otros

paises.

Capitulo Primero: La situacion de Costa Rica

A continuacion, se analizan la fiscalidad del servicio de internet en Costa Rica, partiendo de

las posiciones existentes.

Seccién Primera: El ordenamiento juridico costarricense

La Direccién General de Tributacién

La Direccidén General de Tributacion constituye la Administracion Tributaria del Estado.

Es una dependencia del Area de Ingresos del Ministerio de Hacienda y tiene a su cargo la
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gestion tributaria del Estado. Se encarga de la recaudacion general de los tributos y los
procedimientos asociados a esta tarea, tales como el control y la fiscalizacion de las

situaciones fiscales de los contribuyentes.

La Administracion Tributaria tiene poder normativo en nuestro ordenamiento juridico; esto
es, puede emitir normas de caréacter general que faciliten la aplicacion de las leyes y
reglamentos que regulan la materia. Naturalmente, esta potestad normativa debe ser
respetuosa de la reserva de ley, lo que implica no contravenir los preceptos legales y

respetar los limites establecidos legal y reglamentariamente.

El Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios dispone lo siguiente respecto de la

administracion tributaria del Estado y su potestad normativa:

“Articulo 99.- Concepto y facultades.
Se entiende por Administracién Tributaria € O6rgano administrativo encargado de
gestionar v fiscalizar los tributos, se trate del fisco 0 de otros entes publicos que sean

sujetos activos, conforme con los articulos 11y 14 del presente Cédigo.

Dicho 6rgano puede dictar normas generales para |os efectos de la aplicacion correcta de
las leyes tributarias, dentro de los limites fijados por las disposiciones legales y

reglamentarias pertinentes.
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Las normas generales seran emitidas mediante resolucion general y consideradas
criterios ingtitucionales. Seran de acatamiento obligatorio en la emision de todos los actos

administrativos y seran nulos los actos contrarios a tales normas... .

Queda de manifiesto que la Direccion General de Tributacién tiene la capacidad juridica de
interpretar las normas tributarias y determinar asi la posicion administrativa sobre lo que

ellas disponen.

En este sentido, tenemos que los criterios institucionales sirven para explicar la posicion de
la Direccion General de Tributacidn sobre un tema especifico; mas no pueden crear tributos
ni atribuirse facultades propias de la ley. Los criterios institucionales procuran en definitiva
el correcto cumplimiento de las normas tributarias y son de caracter vinculante para la

administracion tributaria.

Ademas de su capacidad normativo-interpretativa, la Administracion Tributaria esta
facultada para evacuar las consultas de los contribuyentes respecto de los temas tributarios.
Las respuestas y aclaraciones a consultas son de caracter informativo. Respecto de estas

prerrogativas, dispone el Codigo de Normas y Procedimientos Tributarios que:

“Articulo 103.- Control tributario

La Administracién Tributaria esta facultada para verificar € correcto cumplimiento de las
obligaciones tributarias por todos los medios y procedimientos legales. A ese efecto, dicha

Administracion queda especificamente autorizada para:

f) Interpretar administrativamente las disposiciones de este Codigo, las de las leyes

tributarias y sus respectivos reglamentos, y para evacuar consultas en los casos
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particulares fijando en cada caso la posicion de la Administracion, sin perjuicio de la
inter pretacion auténtica que la Constitucion Politica le otorga a la Asamblea Legidativa y

la de los organismos jurisdiccionales competentes ™.

Habiendo establecido la naturaleza juridica de las resoluciones de la Direccion General de
Tributacion, corresponde conocer su posicion de fondo sobre si esta el servicio de conexion

a internet gravado con el impuesto general sobre las ventas.

La Direccion General de Tributacion ha resuelto de manera reiterada que ese servicio se
encuentra gravado. A continuacion se estudian los principales argumentos esgrimidos en las

resoluciones de la administracion tributaria que sustentan dicha posicién.”

En el pronunciamiento de la Asesoria Legal de la Direccion General de Tributacion DG-
AL-001-08 se estima que mediante el articulo 1, inciso g), de la Ley de Impuesto General
sobre las Ventas se gravan todos los servicios de cable de forma general, lo que incluye al

servicio de internet prestado por cable.

Se hace referencia a que el legislador unicamente indicé como objetivo de la reforma del
mencionado inciso g) (mediante la Ley de Simplificacién y Eficiencia Tributarias) el
“...lograr una ampliacion de la base tributaria gravable con el impuesto sobre las ventas”,
sin que se dijera qué tipo de servicio de cable especificamente estaba siendo gravado. De

esta forma, se entiende que la norma quedo abierta para todos los servicios de cable que se

%3Se analizaran las resoluciones que contienen los principales argumentos de la DGT. Otros pronunciamientos
gue siguen una argumentacion similar los constituyen los oficios DGT- 66-08 de 1 de febrero de 2008, DGT-
308-2008 de 21 de mayo de 2008 y DGT-121-2011 de 01 de marzo de 2011.
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ofrezcan al consumidor, excepto el servicio de televisién por cable, ya que esta regulado

especificamente en el inciso I).

Sostiene ademas la asesoria legal de la Direccion General de Tributacion que a raiz de la
amplia gravacion realizada -al incluir servicios similares a los establecidos- internet esta
gravado en todos los casos de prestacion del servicio. Esto en tanto se entiende que
cualquier forma en la que se preste el servicio de internet es similar al servicio de internet

por cable y responde al avance tecnoldgico en esa rama. Dice el pronunciamiento que:

“...la norma intencionalmente fue dejada abierta por el legislador considerando muy
posiblemente el gran avance tecnol6gico que se pudiera producir con € transcurso de los
anos y no hacer de ella una norma rigida que impidiera la inclusién de otros servicios
similares. En este sentido, consideramos que, aparte del servicio de Internet via cable,
cualquier forma en que se preste e servicio de Internet, debe tenerse como un servicio
gravado con el impuesto sobre las ventas, pues es claro que el Legislador quiso gravar en
la norma de comentario no solo a los servicios indicados sino también a otros similares, es
decir, engloba servicios que tienen similitud a telefonia, telex, radiomensajes,
radiolocalizadores, servicios de cable, servicios todos que estan afectos al impuesto

general sobre las ventas”.

El criterio institucional DGT-CI-05-11 analiza los incisos g) y II) del articulo 1 de la Ley
del Impuesto General sobre las Ventas. Aqui se llega a la conclusion que el legislador
buscé gravar el conjunto de las comunicaciones a distancia, en tanto ese es el elemento

comun de los servicios contemplados en la norma, por ende, las telecomunicaciones se
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gravan de forma general mediante el inciso g). En este sentido, dice el criterio institucional

que:

“...dl legislador pretendio gravar en € inciso g) los servicios de las telecomunicaciones; 0
sea, aquellas comunicaciones que se hacen a distancia, utilizando para ello los servicios de
telefonia, por cable, por télex, por medio de radiolocalizadores, por radiomensajes, y
“similares”. En otras palabras, lo senialado permite inferir que la intencion del legislador
fue gravar las comunicaciones, en forma genérica, dejando abierta la norma para que se
aplicara incluso a aquellas comunicaciones que se brinden por medios similares o

telematicos”.

Ademas, se argumenta que el inciso IlI) hace referencia a mensajes con iméagenes
transmitidas por cable o satélite y que esto incluye la transmisidn de internet cuando es por
esos medios. Lo que se pretende mediante esa norma es gravar toda transmision que se
efectie por medios televisivos, por cable, satélite y “otros medios similares”. De esta
manera la transmision de mensajes se encuentra cubierta, sean estos con o sin sonido, con o
sin imagenes. Estima entonces la Administracion Tributaria que estas transmisiones de

mensajes mediantes estos formatos son comprensiva de internet. Se afirma que:

“...el servicio de Internet se encuentra gravado tanto si se brinda como parte del servicio
de telefonia, como s se realiza por intermedio de medios televisivos, por cable o incluso
por medio de satélite, pues la intencion del legislador fue gravar la transmision de
mensajes, con sonido o sin sonido, separando en dos incisos los que se refieren solo a

mensaj es de aquellos que se transmiten con imdgenes.”
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En la Resolucion DGT-376-2011 -ante una consulta de una empresa contribuyente sobre si
se encuentran gravados con el impuesto general sobre las ventas los servicios de internet
prestados por la empresa- la Direccion General de Tributacion sostiene que la Ley del
Impuesto General sobre las Ventas grava en su articulo 1 inciso g), las telecomunicaciones
de forma general. Entonces, el servicio de internet se encuentra gravado con el impuesto
sobre las ventas, sea cual sea la forma en que se preste el servicio, en tanto es una
telecomunicacion y los servicios de telecomunicaciones estan gravados de forma general en
la ley. Se reafirma la posicion planteada el criterio institucional sobre el gravamen general

sobre las telecomunicaciones.

La Direccion General de Tributacion plantea en la Resolucion DGT 699-11 que de la Ley
General de Telecomunicaciones debe extraerse una definicion amplia de lo que son las
telecomunicaciones. Esto que hace que se entienda que el legislador hablaba de
telecomunicaciones en el inciso g) de la Ley de Impuesto General sobre las Ventas al
plantear servicios similares a los de cable, télex, radiolocalizadores y radiomensajes. El
criterio que se maneja es que de la norma se desprende que el legislador gravo las
telecomunicaciones de forma genérica, al entenderse que el denominador comun de estos

servicios es gque todos constituyen telecomunicaciones.

En la resolucion DGT 475-2012 la Administracion Tributaria se refiere a la posicion
contenida en el criterio institucional DGT-CI-05-11, explicando que la misma no crea un
tributo, sino que plantea la posicion de la Administracion Tributaria frente a un tema
relevante, razon por la cual lo consignado en el criterio es concordante con lo que establece
el articulo 6 del Codigo de Normas y Procedimientos Tributarios, pues se esta interpretando

armonicamente dicho Caodigo con la Ley del Impuesto General sobre las Ventas.
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Se establece que como el inciso g) del articulo 1 de la Ley del Impuesto General sobre las
Ventas prevé la posibilidad de que servicios similares sean gravados el fundamento del

gravamen encuentra su asidero en la propia ley.

Ademas, se definen las telecomunicaciones conforme a la Ley General de
Telecomunicaciones, como aquella informacion de cualquier naturaleza que se transmite,
emite y/o recibe por sistemas electromagnéticos; asimismo, se enfatiza que el transporte de
sefiales por medio de redes de telecomunicaciones, constituyen principalmente servicios de
telecomunicaciones. Se vuelve a explicar que el gravamen de la norma en cuestion

contempla los servicios de telecomunicaciones. Dice la Administracion Tributaria:

“De esta manera, la lista taxativa de servicios de telecomunicaciones contemplados en el
inciso g) del articulo 1 dej6 abierta la sujecion de otros servicios similares siempre que
sean propios de lo que se entiende como telecomunicacion. La telecomunicacion es e

comun denominador innegable de los servicios sujetos en dicho inciso”.

Asi, se argumenta que existe una obligacion de gravar el servicio de internet; pretender
gravar solo alguna de las modalidades de telecomunicaciones, seria transgredir los
principios rectores de la Ley de Telecomunicaciones de competencia efectiva, no

discriminacion y neutralidad tecnoldgica, contemplados en su articulo 3.

Por ultimo, es importante sefialar que refiriéndose a la utilizaciéon de “y similares” en el
inciso g) del articulo 1 de la Ley del Impuesto sobre las Ventas, la Direccion General de

Tributacion explica en la resolucion DGT 605-2013 que:
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“En relacién con € inciso supracitado, al hacerse una investigacion en las actas de la
Asamblea Legidativa, se determind que e legislador fue amplio al considerar €l avance
tecnolégico que se venia generando y, por o tanto, dejo abierto mediante la frase “y
similares”, la posibilidad de incluir en un futuro todo tipo de servicio que tenga similitud
con la telefonia, € télex, los radiomensajes, radiolocalizadores, servicios de cable; como
lo es hoy en dia € servicio de internet, que se encuentra gravado con € impuesto general

sobre las ventas, como bien lo ha manifestado esta Direccion en reiterados oficios”.

La posicion del Tribunal Fiscal Administrativo

El Tribunal Fiscal Administrativo (TFA), como tribunal de alzada de las resoluciones de la
Direccidén General de Tributacion, ha entrado a conocer el tema y a analizar las posiciones
de la administracion tributaria, asi como a emitir sus propios criterios respecto del tema de

la fiscalidad del servicio de conexidn a internet.®

El Tribunal ha confirmado los criterios de Tributacion, estimando que las resoluciones y
criterios de la Direccion tienen asidero legal y constitucional. Ahora bien, el TFA ha

plasmado sus propias posiciones respecto del tema, las cuales se analizan a continuacion.

Al abordar el tema del impuesto de ventas al servicio de internet, el Tribunal plantea la
necesidad de definir el concepto de similares empleado en el inciso g) del articulo 1 de la
ley del impuesto general sobre las ventas. Es indiscutido que los servicios enumerados en la
norma estan gravados, la interrogante versa sobre cuales son los servicios similares a estos

que vendrian a estar gravados. El Tribunal considera que el “y similares” aplica para la

% La resolucién “TFA-145-2013. SALA SEGUNDA. TRIBUNAL FISCAL ADMINISTRATIVO. San José,
a las doce horas del veintidos de abril del dos mil trece” representa el criterio exhaustivo del Tribunal respecto
del tema.
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totalidad de servicios del inciso, conforme a la redaccién y puntuacion del mismo .En este

sentido dice el Tribunal:

“...es necesario definir la palabra “similares”, que de conformidad con el diccionario de
la Real Academia Espariiola la palabra similar significa “que tiene semejanza o analogia”.
La palabra semejanza refiere a la palabra semejante que significa “que se asemeja o
parece a algo” y la palabra analogia significa ‘“relacion de semejanza entre cosas
distintas;, existencia de atributos semejantes entre seres o cosas distintas”. De las
anteriores definiciones y de conformidad con la literalidad de dicho inciso, la palabra

similares se refiere a todos los servicios enunciados y no Unicamente a radiolocalizadores

y radiomensajes como pretende la auditada .

El TFA pasa a determinar la naturaleza de esos servicios para entonces poder definir cuéles
son servicios similares. El Tribunal afirma que los servicios de la norma en cuestién son
servicios englobados en el género de comunicacién e informacién. Para el Tribunal los
servicios que se conceptlan como servicios de telecomunicacion e informacion

corresponden a servicios similares 0 analogos de los expresamente gravados en la norma.

Para el Tribunal la norma refiere de forma general a servicios de comunicacion e
informacion. Estos servicios van evolucionando con el tiempo pero conservan esa misma
naturaleza. Las telecomunicaciones entran en su totalidad en esta categorizacion, se trata de
servicios de comunicacion e informacion que van evolucionando con el avance del tiempo

y la ciencia.
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Asi, los servicios de telecomunicaciones estan gravados; tanto los mencionados
expresamente, como los que entran por ser servicios de telecomunicaciones similares a los

establecidos de forma expresa.

Para el caso concreto, internet se incluye como un servicio similar al representar un servicio

de comunicacién e informacion.

“Es la propia ley la que establece el impuesto cuestionado, al tratarse de servicios
similares a los que comprende la categoria de servicios de informacién y comunicacion,
dentro de los cuales se encuentran los servicios telefonicos, de cable, de téex,
radiolocalizadores y radiomensajes y de la misma forma que lo enuncia la a quo los
servicios prestados de informacion y telecomunicaciones que se brindan por medio de

)

internet, constituyen telecomunicaciones de avanzada.’

Se argumenta que la técnica de “y similares” utilizada por el legislador, funciona para
gravar de forma general las telecomunicaciones en tanto estas estan en constante evolucién
tecnoldgica, pero nunca pierden su caracter de servicios de comunicacion e informacion.

Siguiendo esta linea manifiesta:

“Es comprensible que conforme avance la tecnologia, la informacion y la comunicacion se
vuelven mas sofisticadas, |as herramientas utilizadas evolucionan, y no podria quedarse €l
gravamen que nos ocupa estancado en € tiempo, ya que precisamente a raiz de dichos
avances €l legislador nuestro se encuentra posibilitado para establecer los tributos, sin
necesidad de ser tan especifico, concreto y circunstanciado, pero que a la vez no queden

sin gravamen servicios que evolucionan conforme avanza la tecnologia”.
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Al abordar el tema de la reserva de ley en el caso especifico, apoyandose en los argumentos
de la Sala Constitucional, se reitera la validez del uso de “y similares”. Ademas, se
mencionan otros casos donde se usa esta técnica en el ordenamiento juridico tributario. Asi,

afirma el TFA que:

“En relacion con la prestacion de servicios, se gravan en forma taxativa aquellos que el
legislador asi ha establecido, elaborandose al efecto una lista de los mismos en donde en
ciertos casos, se hace una descripcion genérica y se individualiza equiparandolos a
servicios similares, al igual que sucede con ciertos ingresos afectos al impuesto sobre la

renta, en donde el legislador utiliza una terminologia analoga”.

Concluye el Tribunal que en el inciso g) del articulo 1 de la ley, el legislador establece una
enumeracion genérica de servicios de comunicacion e informacion, que, dado el avance

tecnoldgico, pueden extenderse a otros.

Esta interpretacion del TFA toma como base el articulo 10 del Cédigo Civil, que dispone
que las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relacién con el
contexto, los antecedentes historicos y legislativos y la realidad social del tiempo en que
han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de ellas.

Validando la procedencia de la analogia, se cita el Cadigo Civil en tanto dispone:

“Articulo 12. Procedera la aplicacion analdgica de las normas cuando estas no
contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro semegjante en € que se aprecie

identidad de razon salvo cuando alguna norma prohiba esa aplicacion”
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Resumidamente, puede decir que para el TFA el gravamen lo realiza el legislador, al gravar
las telecomunicaciones de forma genérica, siendo el vocablo similares el instrumento para
englobarlas de modo que se contemplen todas ellas. EI Tribunal le otorga importante valor
a la interpretacion, y entiende que esta debe realizarse conforme a las reglas juridicamente
dispuestas para ello. En este sentido, se considera que la interpretacién realizada respecto

de las normas tributarias en cuestion, se ha hecho con total apego al ordenamiento juridico.

Posicién del Tribunal Contencioso Administrativo

El Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda del Segundo Circuito Judicial
de San José también entré6 a conocer el tema, al ser impugnados varios criterios de
Tributacion.® A continuacién analizamos su posicién y los principales argumentos

aportados a la discusién de fondo.

En primera instancia se plantea la necesidad de dilucidar si el servicio de internet esta
incluido en el articulo 1, inciso g), de la ley del impuesto general sobre las ventas. Esto
porque conforme con los principios de reserva de ley y legalidad tributaria que rigen el
tema, solo si el servicio de internet estd contemplado por esa norma, podra, entonces, estar

sujeto al impuesto de ventas.

El Tribunal Contencioso establece que mediante la reforma llevada a cabo por la Ley 8 114,
-donde “radiolocalizadores, radiomensajes y similares” son afiadidos a la norma- se busco
dotar de precision y claridad un area donde se presentan innovaciones tecnoldgicas

notables, que cambian la forma en que se prestan los servicios tradicionales. Para el

% Ver resolucién N0.089-2013-VI TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y CIVIL DE
HACIENDA. SECCION SEXTA, SEGUNDO CIRCUITO JUDICIAL DE SAN JOSE. ANEXO A.
Goicoechea, a las quince horas cincuenta y cinco del veinticinco de junio de dos mil trece.
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Tribunal, existen una serie de servicios tradicionales que cubre la norma; se trata de
acuerdo a ellos, de los servicios de comunicacion. Dentro del marco de la norma analizada,

afirma el Tribunal Contencioso que:

“Interpreta €l Tribunal que la referencia del legislador 1o es a los servicios de
comunicacion, entendiendo por estos cualquier transmision, emision y/o recepcion de
signos, sefales, escritos, datos, imagenes, sonidos o informacion de cualquier naturaleza
por hilo, conductores, ondas radioeléctricas, medios Opticos u otros sistemas
electromagnéticos; |os cuales, precisamente, han ido variando |os mecanismos o formas de

prestacion, como bien lo previé el legislador. ”

Arguye el Contencioso que los servicios previstos por el inciso g) comparten todos las
caracteristicas de un servicio de comunicacion, conforme a la conceptualizacion realizada.
Notese, ademds, que conforme con esta definicion, se incluye claramente a las
telecomunicaciones -y por extensidon a internet- dentro del rango de los servicios de

comunicacion cubiertos por la norma.

Ahora bien, se afirma que la utilizacion del término servicios resulta importante porque con
este se agrupan una serie de medios y objetos que cooperan en la mejor realizacion de una
actividad determinada. En lo relativo al caso concreto, al la norma hablar de servicios
telefénicos y de cable, se gravan de forma general todos los servicios de comunicacion

prestados por estos medios: via telefonica o mediante cable.

Continua diciendo el Contencioso que el servicio de internet puede prestarse por medio de
distintos mecanismos, siendo dos de ellos las lineas telefonicas y el cable, las que ademas

para el afio de la reforma (2001) constituian los métodos mas difundidas y frecuentes de
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acceso a internet. El Tribunal estima que la intencidn del legislador fue gravar, de manera
general, los servicios de cable y telefonicos; entendiendo por estos todos aquellos que
utilicen esa plataforma para prestar servicios de comunicacion. Para el Tribunal, una
interpretacion literal y finalista de la norma permite concluir que el servicio de acceso
internet prestado por medio de esas plataformas (cable, via telefonica), se encuentra

expresamente gravado con el impuesto general sobre las ventas. Afirma el Tribunal:

“...estimamos que la intencion del legislador fue gravar, de manera general, 1os servicios
de cable y telefonicos, entendiendo por estos todos aquellos que utilicen esa plataforma
para prestar servicios de comunicacion, entre elos, € internet via cable modem, que es
precisamente e que comercializa la accionante. Asi, una interpretacion literal y finalista
de la norma permite concluir que el servicio de acceso a internet constituye un servicio de
cable que, si se presta por medio de esa plataforma, se encuentra expresamente gravado

cone IGSV”.

Con respecto del uso de la frase “y similares”, el Contencioso reafirma la validez de la
técnica legislativa de emplear conceptos juridicos indeterminados dentro de nuestro sistema
juridico tributario, apoyandose en las resoluciones al respecto de la Sala Constitucional.*®
Ademas, y concordando con el TFA, se reconoce que la interpretacion de esos conceptos

juridicos indeterminados se encuentra sujeta al control de la jurisdiccion contencioso-

administrativa, para evitar que por via analdgica se establezcan aspectos cuya creacion esta

% Cabe indicar aqui que dado el caracter vinculante erga omnes de la jurisprudencia constitucional en nuestro
ordenamiento, el criterio del tribunal constitucional que aprueba la técnica legislativa mencionada esta
plenamente incorporado a nuestro sistema juridico-tributario; pero ademas, parece ser compartido en el fondo
por una vasta mayoria de tribunales y 6rganos decisores.
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reservada a la ley y garantizar asi el cumplimiento cabal del principio de legalidad

tributaria.

El Contencioso explica que ese tipo de conceptos juridicos indeterminados utilizados para
estructurar los elementos de un tributo no toleran una interpretacion extensiva o ampliativa.
El Tribunal expone su posicion -que fue estudiada en la seccién de la interpretacion de las
normas tributarias de esta investigacion- que versa de la siguiente manera. La interpretacion
debe partir del contexto gramatical de las normas, de modo que la validez de una
interpretacion legal tributaria se encuentra condicionada a la posibilidad de sustentar su
sentido interpretativo en el ambito de la permisibilidad gramatical de la norma. Se establece
que la norma plantea la base desde donde el operador juridico interpreta -de acuerdo con
los mecanismos regulares de interpretacion juridica- pero a su vez fija los limites de ese

gjercicio interpretativo.

Reconoce el Tribunal que hay casos donde los términos y normas pueden tener sentidos
diversos de acuerdo con quien sea el que interprete. Alli, donde los términos no son
univocos, cada intérprete busca entender el verdadero sentido de la norma y la forma en que
ha de aplicarse a los casos concretos. El Tribunal plantea de forma plausible, que el tema de
la fiscalidad del servicio de internet se trata de un asunto de interpretacion de la norma

tributaria, tema que se analizé previamente en esta investigacion.

Siguiendo ese analisis, el Contencioso deja claro que su conceptualizacién de los servicios
similares a los que hace referencia el numeral 1 inciso g) de la ley del impuesto sobre las
ventas, responde a su propia interpretacion juridica de la norma, y que, naturalmente,

pueden existir otras.
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Es en ese marco donde el Tribunal nos plantea su interpretacion de la norma:

“...la intencion del legislador fue gravar, en general, los servicios que facilitaran la
comunicacion entre las personas, entendiendo por esta cualquier transmision, emision y/o
recepcion de signos, sefiales, escritos, datos, imagenes, sonidos o informacién de cualquier
naturaleza por hilo, conductores, ondas radioeléctricas, medios opticos u otros sistemas
electromagnéticos. Dentro de estos, gravod expresamente todos aquellos que se prestaran
telefonicamente o por cable, dentro de los cuales, explicamos, se incluye e acceso a
internet cuando se preste por medio de ese medio. Pero, también gravd otros servicios
similares, esto es, que compartieran las caracteristicas y finalidad de los anteriores, a
saber, que sirvan para facilitar la comunicacién entre las personas; dentro de los cuales es

legitimo y razonable entender que se encuentra el acceso ainternet”.

Como se vio, el Tribunal en su interpretacion estima que el numeral 1 inciso g) de la ley
cubre los servicios de comunicacion entre seres humanos, sea cual sea el medio empleado.
Esta inteligencia permite incluir desde los medios mas rudimentarios hasta las
telecomunicaciones de avanzada, incluyendo el servicio de internet en cualquier forma en

la que se preste. Asi, afirma el Tribunal:

“...al amparo de los articulos 10 del Codigo Civil y 10 de la LGAP, es perfectamente
posible una interpretacion finalista y hermenéutica del ordenamiento juridico que permita
ponderar no solo los antecedentes histéricos, legislativos y la literalidad de la norma, sino
ademas su contexto y la realidad (factica y juridica) vigente al momento de aplicarla; para
Ilegar a concluir que el servicio de acceso a internet es uno de los servicios similares a que

refiere el legislador en € articulo 1, inciso Q), ya mencionado”.
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Es claro para el Tribunal que los servicios expresamente gravados incluyen al servicio de
internet por cable o telefonia, y que, el servicio de internet en general -prestado bajo

cualquier otro método- se encuentra gravado como un servicio similar de comunicacion.

Se explica que al ser expresamente contemplados por el legislador los servicios telefonicos,
de cable y los similares, el establecer que el servicio de conexion a internet esta gravado, no
implica de ningin modo que se estén creando o modificando tributos analégicamente, o
definiendo elementos esenciales de la obligacion tributaria via interpretacion o analogia.
Los efectos de la norma no se amplian a extremos que ella no contempla -dice el Tribunal-
en tanto servicios telefonicos, de cable y similares fueron establecidos en la ley. Ademas,
los supuestos previstos estan vinculados con un elemento comdn, que es que se trate de
servicios de comunicacion, de modo que no Se gravan por excepcion supuestos
independientes no previstos por el legislador. De esta amanera, la sujecion del servicio de
conexion a internet al impuesto de ventas deriva de la norma en cuestion, y es respetuosa

del principio de reserva de ley tributaria.

Respecto de la utilizacion de los conceptos juridicos indeterminados en este caso concreto,

afirma el Contencioso que:

“...al tratarse de servicios altamente influenciados por las innovaciones tecnologicas, el
legislador opt6 validamente por utilizar conceptos genéricos, que pudiesen adaptarse a la
realidad vigente al momento de aplicar la norma, como lo son servicios telefénicos, de

cabley similares; en los que debe entenderse incluido el servicio de acceso a internet”.

De esta manera el Contencioso estima que cuando el legislador establecié que se gravaban

con el impuesto de ventas los servicios telefonicos, de cable, de télex, radiolocalizadores,
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radiomensajes y similares; utiliz6 este Gltimo concepto indeterminado para prever otros

servicios de comunicacién que podrian ir apareciendo con el pasar de los afios.

Ademas, el Tribunal argumenta siguiendo la premisa del caracter contributivo de las
normas tributarias, en tanto estas tienen como fin ultimo el que se contribuya de manera
eficaz con las cargas publicas para dotar al Estado de recursos para que este sirva de forma
eficiente a la colectividad. En este marco, se interpreta que si se han gravado los servicios
de cable, estando internet por cable incluido, no tendria sentido dejar sin gravar otros
medios de acceso a internet que utilicen otras tecnologias. Asi internet debe estar gravado
en todas las formas de prestacion del servicio -como internet inalambrico, por fibra dptica o

satelital.

Se afirma que, en todo caso, si internet se encontrase gravado solo cuando es prestado en
alguna de sus formas -via servicios telefonicos y cable- y no cuando se ofrece por
tecnologias més novedosas, se crearia mas bien una distorsion tecnoldgica y econémica no
aceptable por el Tribunal. Esto resultaria violatorio del propio ordenamiento juridico, ya
gue en materia de telecomunicaciones se comprometerian algunos principios establecidos

en el articulo 3 de la Ley General de Telecomunicaciones, como el de no discriminacion.

En conclusién, el Tribunal Contencioso estima que es viable afirmar que el servicio de
acceso a internet se encuentra contenido dentro de los servicios similares de la norma
estudiada. Se reafirma que el legislador optd por utilizar ese término indeterminado a
efectos de incluir en €l todas aquellas innovaciones tecnologicas que en materia de

servicios de comunicaciones podrian presentarse con el pasar del tiempo.
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El Tribunal afirma que esa interpretacion se ajusta a los principios constitucionales y
legales rectores de la materia, a saber la legalidad, la reserva de ley tributaria y la seguridad
juridica, en tanto no se crea por analogia un tributo ni se gravan por la via de la excepcion

nuevos servicios no contemplados en la ley.

Ademas se refiere al caracter finalista de la interpretacion realizada por la DGT que avala el

gravamen del servicio de internet:

“...las conductas impugnadas resultan sustancialmente conformes con el ordenamiento
juridico en tanto interpretan de manera finalista y acorde al contexto en que fueron
aplicadas, € articulo 1, inciso g), de la LIGSV para concluir que € servicio de acceso a

internet se encuentra gravado con ese tributo”.

Como ultimo punto, es importante sefialar que el Contencioso eximio de la condenatoria en
costas a la parte accionante, cuya posicién en un caso consistié en que el servicio de
internet no esta gravado con el impuesto de ventas. Esto en tanto considera el Tribunal que
se trata de un asunto de mera interpretacién de la norma tributaria en cuestion, en donde
existen diferentes criterios fundamentados que provocan que en el caso concreto la parte

actora tuviera suficiente motivo para litigar. En este sentido afirmé que:

“En la especie, estimamos que el asunto reviste de complejidad en tanto se trata de una
divergencia interpretativa de la norma tributaria y la sociedad demandante viene a este
litigio a defender su criterio respecto del tema. Desde esta perspectiva, la parte actora
contaba con suficiente motivo para litigar y litigd de buena fe para lograr que se avalara

su interpretacion, 1o que al fin de cuentas no logro. Por ello, estimamos que existe motivo
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para aplicar las excepciones que fija la normativa aplicable y quebrar € postulado de

condena al vencido”.

Seccién Segunda: Argumentos Diver gentes

Contrastando con el criterio imperante en las instancias oficiales, se encuentran los
argumentos que consideran que el servicio de conexion a internet no esta gravado en la Ley
del Impuesto General sobre las Ventas. A continuacion se explican los principales
argumentos en este sentido, planteados por las partes accionantes en los casos previamente

analizados en este capitulo.”’

En primer lugar se encuentra la posicion que plantea que el servicio de acceso a internet no
esta sujeto al impuesto de ventas porque el articulo 1, inciso g), de la ley del impuesto
referido no lo contempla expresamente ni de ninguna manera como uno de los servicios

gravados.

Se plantea que el impuesto de ventas es de caracter selectivo, por eso estan gravados solo
los servicios dispuestos en la ley, con la imposibilidad de incluir otros por interpretacion o
disposicion reglamentaria. Siguiendo esta linea, se afirma que el cobro del impuesto de
ventas sobre el servicio de internet se basa en la interpretacion que hace la Direccidn

General de Tributacion de la norma citada, mediante sus resoluciones y criterios

%’ Resolucién TFA-145-2013. SALA SEGUNDA. TRIBUNAL FISCAL ADMINISTRATIVO. San José, a
las doce horas del veintidés de abril del dos mil trece; y resoluciénN0.089-2013-VI TRIBUNAL
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y CIVIL DE HACIENDA. SECCION SEXTA, SEGUNDO
CIRCUITO JUDICIAL DE SAN JOSE. ANEXO A. Goicoechea, a las quince horas cincuenta y cinco del
veinticinco de junio de dos mil trece.
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institucionales. Como es esa interpretacién administrativa la que considera que el servicio
estd gravado, se estaria creando un tributo por la via interpretativa; situacion prohibida en
nuestro ordenamiento en tanto contraviene la reserva de ley. Dicho de otro modo, las
normas que determinan el gravamen del servicio son las resoluciones en las cuales la
Direccidn General de Tributacion interpreta que el impuesto de ventas incluye al servicio

de internet; y no la propia ley, que es la Unica norma juridicamente habilitada para hacerlo.

Cercana a esta posicion aparece el argumento que indica que la Administracion Tributaria
estd obligada al cobro del impuesto de ventas siempre que esa obligacion este expresamente
en una norma de caracter legal. En el caso de los servicios de internet, estos no estan
tipificados en la ley y la argumentacion de la Direccion General de Tributacion para

gravarlos constituye una interpretacion extensiva y analdgica, que no resulta admisible.

Si bien se entiende que la interpretacion es un mecanismo valido en la rama tributaria, esta
debe darse de forma restrictiva cuando se trata del caso de dotar de contenido la expresion
“y similares”, en tanto por esta via no se pueden crear tributos. Asi, la interpretacion
restrictiva debe considerar similar solo a aquellos supuestos que presenten variantes poco
significativas respecto del servicio que se menciona en forma expresa. Esto encuentra
justificacién en tanto definir que una cosa es similar a otra, depende del pardmetro
arbitrario que se utilice para realizar el analisis, y permite que mediante interpretaciones

ampliativas se encuentre similitud entre multiples opciones.

Como la ley debe necesariamente determinar de forma suficiente los elementos basicos del
tributo, la utilizacion de un concepto como el de similares puede provocar que esa

determinacion se lleve a cabo por medio de normas infra-legales, cuando se interprete de
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forma ampliativa. Asi, en materia tributaria y, a la luz del principio de legalidad, la
interpretacion restrictiva en el caso de “y similares” es fundamental para garantizar el
respeto a la reserva de ley. Es claro que debe determinarse cuéales son los servicios
similares, pero esto debe hacerse con estricto rigor de lo dispuesto en la ley, de modo que el
intérprete debe siempre de ser restrictivo y debe estimar como servicios similares solo

aquellos que se asimilen de forma evidente a lo dispuesto en la literalidad de la norma.

Conforme a esto, se plantea que considerar que la frase "y similares" incorpora los servicios
de acceso a internet representa una violacién clara y evidente a la seguridad juridica y al
principio de legalidad tributaria. No se considera que una interpretacion valida a la luz de
los principios tributarios permita concluir que el servicio de internet es un servicio similar a

los expresamente establecidos-y que por ende también se encuentre gravado desde la propia

ley.

Estos razonamientos suponen que naturalmente el servicio de internet es diferente de los

expresamente gravados en la ley.

De entrada, el servicio de internet contiene un sinnimero de elementos novedosos y
distintos respecto de los servicios telefonicos, de cable, de télex, radiolocalizadores y
radiomensajes. Fundamentalmente, mientras que estos servicios tienen por nucleo central
el envio de mensajes especificos de un sujeto a otro, en una sola via o en doble via; lo mas
caracteristico y relevante del servicio de internet es el acceso a informacion que se
encuentra subida en la red a la manera de una gigantesca biblioteca global. Esta diferencia
es tan sustancial que se afirma que solo en una interpretacion tan extensiva como

inconstitucional podria asimilarse internet a los servicios expresamente gravados.
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El hecho de que en internet también se presten servicios de transmisién de mensajes de
persona a persona, no equipara el servicio de internet al resto de servicios gravados, en
tanto internet consiste en muchisimos servicios méas y posibilidades diferentes, y no es esa
su aplicacion fundamental. En ese caso, internet funciona como plataforma para prestar

otros servicios, que son independientes del servicio de conexion a la red.

La relevancia del servicio de internet para el afio de la reforma (2001) ya era tal que hace
suponer que si el legislador lo hubiese querido gravar, lo habria realizado de forma expresa.
Se ha argumentado que de acuerdo a las actas de la Ley 8 114 se desprende que la intencion
del legislador fue gravar los servicios de telefonia, radio mensajeria y radiolocalizacién, sin
que se hiciera referencia a gravar los servicios de internet, pese que para esa época ya era
una tecnologia altamente conocida y utilizada. Por su parte, un argumento que busca refutar
el hecho de que las telecomunicaciones estén gravadas de forma general en la norma, versa
en el sentido de que el concepto de telecomunicaciones existia desde 1932 y es de suma
importancia desde hace varios afos, de modo que si la voluntad del legislador era gravarlas
de forma general mediante el inciso @), éste hubiera utilizado el término

telecomunicaciones de forma expresa.

Estos supuestos son plausibles en tanto brindan seguridad juridica sobres temas de altisima
relevancia en la sociedad actual, sobre los cuales no resultaria 16gico que la ley sea oscura

si lo que pretende es la regulacion efectiva de los mismos.

Por otro lado, enfocandose en la naturaleza juridica de los Criterios Institucionales de la
Administracion Tributaria -que es la via formal por la que la Direccion General de

Tributacion cobra el impuesto de ventas al servicio de internet- se argumenta que dichas
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normas son vinculantes solamente para la Administracion, pero nunca para el
contribuyente; por lo tanto, no puede sustentarse el cobro del impuesto en un criterio de la

Administracion Tributaria.

Seccién Tercera: Andlisisdelafiscalidad del servicio de conexion ainternet en laLey

del Impuesto General sobrelas Ventas

Una vez estudiados los diferentes argumentos relativos al tema, se entiende que las distintas
instancias del ordenamiento juridico tributario costarricense han determinado que el
servicio de conexion a internet se encuentra gravado con el impuesto de ventas. A su vez,
queda claro de que el presente asunto representa un tema de interpretacion de la norma
tributaria, donde es posible la existencia de diversas posiciones, como lo sefiala el Tribunal
Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda. A continuacion se desarrolla una
interpretacion propia respecto de la fiscalidad del servicio de conexion a internet en Costa

Rica.

El articulo 1, inciso g), de la Ley del Impuesto General sobre las Ventas grava de forma
expresa los servicios telefénicos, de cable, de télex, de radiolocalizadores y de
radiomensajes. El gravamen de la norma contempla dichos servicios, ademas de los

servicios similares a estos.

Es importante contextualizar que la redaccion original del afio 1982 gravaba los “teléfonos,

cables y télex”, y la reforma introducida en el afio 2001 determiné el gravamen actual.
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En primer lugar, se debe tener clara la naturaleza de los servicios expresamente gravados en

la norma, los cuales se analizan seguidamente.

Los teléfonos representaron tradicionalmente un conjunto de aparatos e hilos conductores
con los que se transmiten sonidos a la distancia por medio de la electricidad. Su desarrollo
permitio el surgimiento de la telefonia mavil, que permite la transmision de sonidos y datos
mediante dispositivos portatiles. En general, los servicios telefonicos implican dispositivos
que permiten la transmisién de sonido y datos por medio de sefiales eléctricas, mediante
distintos métodos tecnologicos, para lograr una comunicacion mediante mensajes directos

entre personas.

El cable, por su parte, hace referencia al telégrafo. La telegrafia constituye la transmisién a
larga distancia de mensajes codificados mediante cables. Los mensajes trasmitidos por
telégrafo se denominan telegramas o cablegramas, en tanto utilizan cables para transmitir la
informacion. En virtud del mecanismo utilizado para enviar los mensajes, al telégrafo se le
Ilegd a conocer también como cable y a los telegramas como cablegramas o cables. Los
cables se encuentran gravados en la ley desde 1982. La Real Academia Espafiola utiliza en

1,98

su Diccionario de la Lengua Espafiola como segunda acepcion de cable, “cablegrama’",

en tanto un cable refiere a un telegrama y el servicio de cable refiere al servicio telegréafico.

% cable.

De or. inc.; quizé del b. lat. capiilum, cuerda).

. Maroma gruesa.

. cablegrama.

. cable eléctrico.

. cable de alambre.

. Ayuda que se presta a quien esta en una situacion comprometida. Echar, lanzar, tender, tirar un cable.
. Mar. Cabo grueso que se hace firme en el arganeo de un ancla.

. Mar. Décima parte de la milla, equivalente a 185 m.

ttp [llema.rae.es/drae/srv/search?id=2r0ik67NADXX2sNAY CuH [consulta 29:junio 2014]
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La ley habla de servicios de cable -que como se vio representan los servicios telegraficos- y
no de servicios trasmitidos por medio de algun tipo de cable, elemento que no se desprende
de la redaccion legal. No debe confundirse el servicio de cable como tal, con el medio

mediante el cual se prestan otros servicios distintos, aspecto que no contempla la norma.

Ahora bien, con el desarrollo tecnolégico, surgi6 el telex o teletipo, mecanismo telegrafico
de transmision de informacion con el que se perfecciona la técnica de enviar mensajes
mecanografiados, también por medio de cables de telegrafia. La Real Academia Espafiola

define en su Diccionario de la lengua espafiola la palabra télex® de la siguiente manera:

“télex.

1. m. Sstema telegrafico de comunicacion, que se sirve de un transmisor semejante a una

maquina de escribir y de un receptor que imprime el mensaje recibido.

2. m. Mensaje transmitido por este sistema”.

El télex es entonces, una evolucion del servicio de cable. Originalmente en la ley de 1982
se gravaban los cables y los télex; con la reforma del 2001 la redaccion paso a estipular que
se trata de los servicios de cable y de télex, que representan ambos tecnologias telegréaficas

gue permiten la comunicacién mediante el envio de mensajes directos de persona a persona.

Eventualmente, la tecnologia de envio de mensajes desarrollo la radio mensajeria, o los
mensafonos. El Diccionario de la lengua espafiola de la Real Academia Espafiola define el

mensafono como un aparato portétil que sirve para recibir mensajes a distancia.'® Los

% http://lema.rae.es/drae/?val=t%C3%A9lex [consulta 6: agosto 2014]
1% ttp://lema.rae.es/drae/?val=mens%C3%A1fono [consulta 6: agosto 2014]
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menséfonos, también conocidos como radiolocalizadores, radiomensajes, “beepers” 0
“pagers”, son dispositivos portatiles capaces de recibir mensajes cortos por medio de
sefiales de radio. Asi, permiten el envio de mensajes directos entre personas, mediante una
tecnologia mas avanzada que la telegrafica. Los mensafonos se gravan por primera vez
hasta el afio 2001, cuando esta tecnologia se encontraba ya bien desarrollada, a diferencia
de los teléfonos, cables y télex que representan tecnologias mas antiguas y formaban parte

del gravamen desde 1982,

Una vez explicada la naturaleza de los servicios gravados, queda de manifiesto que lo que
se grava en la norma son servicios que representan tecnologias de comunicacion a la

distancia entre personas, mediante la transmisién de mensajes directos.

Ahora bien, la norma establece ademéas que se encuentran gravados servicios similares a los
establecidos. Esto es, los que compartan las caracteristicas de servicios tecnoldgicos de
comunicacion a la distancia, mediante la transmisién de mensajes directos entre personas.
Debe indicarse que, el legislador empleo en la reforma del 2001 un concepto juridico
indeterminado entendiendo que podian desarrollarse mas servicios que compartieran las

caracteristicas fundamentales de los que se encuentran en la redaccion.*™

De este modo, debe analizarse si internet constituye un servicio similar a los gravados.

Como se ha visto en la presente investigacion, internet es una red global conformada por un
conjunto de redes interconectadas que utilizan un protocolo comun, que sirve como

plataforma para una serie de aplicaciones de informacién y comunicacién. De esta manera,

101 ge comparte el criterio de la Direccién General de Tributacion, del Tribunal Fiscal Administrativo y del

Tribunal Contencioso Administrativo respecto de que la utilizacién del “y similares” previé el desarrollo
tecnoldgico y la aparicion de nuevos servicios similares a los establecidos.
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por medio de internet se materializan servicios de todo tipo, apoyandose en las

posibilidades de informacion y comunicacion que provee la red.

Dentro de la plataforma de internet, existen servicios de comunicacién que permiten la
transmision de mensajes entre personas. Estos servicios de comunicacion prestados
mediante internet, caben dentro del gravamen creado en la ley, en tanto representan una
evolucion tecnologica de los servicios de comunicacion gravados en la norma. Es decir, la
esencia de los servicios es la misma, esta es, la transmision de mensajes directos entre
personas; lo que cambia es el medio tecnolégico empleado, aspecto previsto por el

legislador al utilizar la expresion “y similares” anticipando el desarrollo tecnoldgico.

Asi, la prestacion de estos servicios de comunicacién y transmision de mensajes por medio
de internet, a cambio de una contraprestacion econdmica, encuadra dentro del gravamen

creado por el articulo 1, inciso g), de la Ley del Impuesto General sobre las Ventas.

Ahora bien, internet se utiliza para una serie de aplicaciones y servicios que no constituyen
estas comunicaciones entre personas recién explicadas; tales como todos los servicios de
informacion que facilita la red. Para toda la parte de internet que no representa servicios de

comunicacion directa entre personas, no existe gravamen.

De de esta forma, con relacion a internet, los servicios susceptibles al gravamen de la ley,
son los de transmision de mensajes entre personas prestados por medio de la red, cuando el
consumidor pague por ellos. Ahora bien, la prestacion de estos servicios es diferente al
servicio de conexion a internet como tal, que no constituye per se uno de estos servicios de
comunicacion gravados en la norma. Como se ha explicado a lo largo de la investigacion,

internet representa mayores posibilidades a las de comunicacion directa entre personas y
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quien paga por un servicio de conexion a internet, determina para qué utiliza la red,

pudiendo ni siquiera utilizarla para comunicarse con otras personas.

En este orden de ideas y para este investigador, gravar el servicio de conexién a internet
representaria un exceso, en tanto el servicio de conexion a internet que prestan los
proveedores no constituye uno de los servicios de comunicacion entre personas gravados en

la norma y no coincide con la naturaleza de ese tipo de servicios.

Por ultimo, resulta oportuno mencionar que el legislador en la reforma del afio 2001 planted
el gravamen en los términos vigentes, gravando los servicios telefénicos, de cable y de
télex, y agregando los elementos de radiolocalizadores, radiomensajes y similares. El
legislador no incorporé internet de forma expresa a la redaccion de la norma, ain cuando
para la fecha de la reforma internet era una tecnologia utilizada y ampliamente conocida.
Esto es relevante en tanto la reforma se realiza tomando en cuenta el avance tecnoldgico y
buscando ampliar la base de servicios gravados, pero se mantiene en los términos de la
redaccion previamente analizados, sin contemplar el servicio de conexion a internet. En
este sentido se extrae de las actas*® de la Ley de Simplificacion y Eficiencia Tributaria que,
se introducen “...reformas a la Ley del Impuesto de ventas para extender la cobertura del
impuesto sobre actividades tales como servicios de radiolocalizacién, télex, radiomensajes,

lavado de vehiculosy otros”.

192 Actas Ley No. 8 114. Expediente 14189. Asamblea Legislativa. Departamento de Archivo, Investigacién y

Tramite. Tomo 1, folios6y 7.
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Capitulo Segundo: Derecho Comparado

Los servicios de conexion a internet reciben un tratamiento particular en cada pais, dada la
independencia que tiene cada estado para determinar su régimen tributario. A continuacion,
se analiza el caso de la fiscalidad del servicio de internet en diferentes ordenamientos

juridicos.

Colombia

En Colombia, el impuesto al valor agregado empez6 a regir en el afio 1975, a partir de la
vigencia de la Ley 20 631. Este gravaba basicamente a los productores e importadores, y no

creaba un régimen impositivo para los servicios.

A partir de la década de los ochenta se incorporaron algunos servicios, incluidos los
impuestos sobre las telecomunicaciones internacionales, cuando su retribucion fuera
atribuible a una empresa prestadora del servicio radicada en Colombia. Con el paso de los
afos, el tratamiento de los servicios fue incrementando hasta que estos llegaron a formar

parte de la materia imponible.

La norma basica en materia tributaria colombiana es el Estatuto Tributario, promulgado en
1989. En él se establecen las bases del sistema fiscal y ademas se desarrollan los principales

impuestos, incluido el IVA.

El Estatuto Tributario establece el hecho generador del impuesto sobre las ventas en su
articulo 420. Alli se designa como uno de los hechos sobre los que recae el impuesto a la

prestacion de servicios en territorio colombiano. De esta manera, el gravamen sobre la
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prestacion de servicios es general, lo que implica que incluye de entrada a todos los
servicios, con las regulaciones particulares que expresamente se realicen en la norma, como
por ejemplo las exenciones. En consecuencia, los servicios de telecomunicaciones entran

dentro del régimen tributario establecido.*®

La tarifa general que se establece para el impuesto es del 16%, siendo esta la aplicable a las
telecomunicaciones. Ademas, existen las llamadas tarifas diferenciales que se utilizan para

determinados bienes y servicios.

Conforme a lo analizado, se tiene que en principio los servicios de conexion a internet
forman parte del gravamen general de servicios que incluye a las telecomunicaciones. Sin
embargo, el caso del servicio de internet ha sido objeto de dos reformas importantes que
establecen que este servicio constituye -en casos determinados- un servicio excluido o

exento del impuesto.'®

103 Ademas, el propio articulo 20 del Estatuto Tributario establece en su Paragrafo 2 que: “Para efectos de la
aplicacion del Impuesto sobre las Ventas, los servicios de telecomunicaciones prestados mediante el sistema
de conversion intencional del trafico saliente en entrante, se considerardn prestados en la sede del
beneficiario.” Esta especificacion sobre el lugar de prestacion de los servicios de telecomunicaciones en un
caso especifico, reafirma el hecho de que los servicios de telecomunicaciones estan sujetos al impuesto. El
caso de los servicios de telecomunicaciones gravadas con el impuesto de ventas en Colombia, en realidad
nunca ha estado en discusidn, pues, como se vio, el gravamen es general para la prestacién de servicios.

104 E| Estatuto Tributario de Colombia maneja las categorias propias de bienes y servicios excluidos y de
bienes y servicios exentos.

Los exentos son aquellos que se encuentran gravados con el 0%, es decir se encuentran dentro del grupo de
los bienes y servicios gravados, pero a una tarifa del 0%. De esta forma, los productores de bienes o servicios
exentos, al ser considerados gravados con el IVA, son responsables de dicho impuesto, y por lo tanto deben
presentar declaracion de impuesto sobre las ventas. Alli pueden descontar lo pagado por concepto de IVA en
la adquisicion de las materias primas para la elaboracidn de los productos o para la prestacion de los servicios.
Entonces, cuando la declaracién arroje un saldo a favor, éste valor puede ser solicitado como devolucién ante
la administracion tributaria.

Por su parte, los bienes y servicios excluidos no causan IVA. Asi, quien produzca bienes o preste servicios
excluidos no es responsable del impuesto, y por lo tanto el IVA que pague en la adquisicion de materias
primas no puede ser descontado y debe ser llevado como mayor valor del costo del producto.

La diferencia fundamental radica entonces en que los bienes exentos son gravados y dan derecho a devolucion
del IVA, y los bienes excluidos no causan IVA y por tal razén no se pueden descontar los valores pagados por
concepto del impuesto sobre materias primas, y no existe derecho a devolucion.
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La primera reforma se introdujo mediante la Ley 1430 del 29 de diciembre de 2010. En ella
se establecieron como excluidos del impuesto los servicios de conexion a internet para los
usuarios pertenecientes a los estratos 1, 2 y 3, categorias que representan las clases méas

desfavorecidas de la sociedad.

Asi, se adiciona el numeral 15 al articulo 476 del Estatuto Tributario, que establece los

servicios excluidos del IVA. Con la reforma, la norma estipulaba:

“Articulo 476. Servicios excluidos del impuesto sobre las ventas.

Se exceptlan del impuesto |os siguientes servicios.

15. Los servicios de conexion y acceso a Internet de los usuarios residenciales de los

estratos 1, 2y 3.

En los casos en que dichos servicios sean ofrecidos de forma empaquetada con otros
servicios de telecomunicaciones, los oOrganos reguladores de servicio de
telecomunicaciones que resulten competentes tomaran las medidas regulatorias que sean
necesarias con € fin que & beneficio tributario no genere subsidios cruzados entre

Servicios.

Para los fines previstos en este numeral, se tendra en cuenta lo previsto en e articulo 64

numeral 8delalLey 1341 de 2009.”

Esta decision se da en el marco de la implementacion de un plan gubernamental cuyo
principal objetivo era llevar la tecnologia a una mayor parte de la poblacién, especialmente

a los sectores mas afectados por la brecha digital; entendiendo que los hogares de los
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estratos mas bajos, asi como muchos microempresarios y comerciantes no estaban

conectados a la red.

Posteriormente, la Ley 1 607, del 26 de diciembre de 2012 realiza otra reforma significativa
respecto del tema de internet. Mediante esta ley se modifica el régimen tributario de los
servicios de conexion a internet para los usuarios residenciales de los estratos 1 y 2, los
cuales dejan de formar parte de los servicios excluidos del articulo 476, y pasan a ser

servicios exentos del impuesto.

Este cambio se lleva a cabo con el objetivo de facilitar y hacer mas accesible la conexion a
internet para las clases mas desfavorecidas, representadas por los estratos 1 y 2. Al tratarse
ahora de un servicio exento, las empresas proveedoras del mismo pueden descontar los IVA
pagados por los gastos y costos en que incurren para prestar el servicio, lo que ademas,

genera un saldo a favor de las empresas sobre el que tienen derecho a devolucién bimestral.

La lista taxativa de bienes y servicios exentos establecida en el articulo 481 del Estatuto

Tributario establece entonces que:

“Articulo 481. Bienes exentos con derecho a devolucién bimestral.

Para efectos del Impuesto sobre las ventas, Gnicamente conservaran la calidad de bienesy

servicios exentos con derecho a devolucion bimestral ;

h. Los servicios de conexion y acceso a internet desde redes fijas de los suscriptores

residenciales de los estratos 1y 2.


http://estatuto.co/?e=625&w=libro-tercero
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De esta manera, a partir del afio 2013 en que entra a regir la reforma, la prestacion del
servicio se abarata para las empresas y, en consecuencia, para los consumidores del servicio

exento.

Por su parte, en el articulo 476 —objeto de la primera reforma- continta figurando como
excluido el servicio de conexidon a internet para los usuarios residenciales del estrato 3. En
este caso, las empresas que prestan el servicio excluido no pueden descontar el IVA en que
incurren para prestarlo, de modo que lo dejan en su contabilidad como mayor valor de sus

costos y gastos operacionales.

Véase, entonces, como en Colombia, por disposicion expresa del legislador, el servicio de
conexioén a internet no tributa cuando es prestado a los integrantes de los tres estratos
sociales de menores recursos del pais. Las medidas buscan en definitiva la masificacién de

internet y maximizar el aprovechamiento de la tecnologia.

Estados Unidos de América

En Estados Unidos, las leyes federales no disponen un impuesto sobre las ventas que
aplique para todo el pais de forma general. El gobierno federal ha establecido algunos
impuestos nacionales especificos sobre la venta de ciertos bienes y servicios, pero la norma
es que el tema de la imposicion sobre las ventas sea regulado a nivel estatal, en tanto los

gobiernos estatales y locales tienen potestad tributaria.

Ahora bien, el Congreso estadounidense si ha regulado especificamente el tema de la

fiscalidad del acceso y la conexion a internet.
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La ley del afio 1998 titulada “Internet Tax Freedom Act™'® prohibié a los gobiernos
federales, estatales y locales imponer tributos al acceso a internet. Ademas se impidio a los
gobiernos gravar el uso de internet mediante impuestos por descarga de bits, ancho de

banda o email y se prohibieron los impuestos multiples al comercio electrénico.

Dicha norma prohibe toda nueva imposicion sobre los servicios de conexién y acceso a
internet, permitiendo que se mantengan los gravdmenes preexistentes en una minoria de
estados. Asf, diez estados'®® gravan de alguna manera a los proveedores del servicio, ya sea
mediante impuestos al acceso a internet, impuestos de ventas regulares o impuestos
especiales sobre las telecomunicaciones, estos ultimos criticados porque presentan tarifas

superiores que encarecen el acceso a internet.

De esta forma, conforme a la ley federal, el servicio de conexién a internet no puede ser
objeto de impuesto de ventas ni de imposicion de ninguna otra indole en Estados Unidos,

salvo los casos preexistentes exceptuados en la ley.

La principal razén que motivo la creacion de la norma fue el entendimiento del potencial
comercial, educativo e informativo de la red, estimando que es conveniente que la mayor
parte de la poblacién se encuentre conectada y, por tanto, que los servicios de conexién

sean mas accesibles.

La ley es concordante con posiciones académicas, politicas, de usuarios y de proveedores
del servicio en Estados Unidos, que consideran que el acceso a internet no debe tributar.

Ellos defienden el papel clave de internet en la economia, como generadora de innovacion

195 | ey de la libertad fiscal de internet, en espafiol. Firmada como Ley el 21 de octubre de 1998 por el
Presidente Bill Clinton.

106 | os estados que presentan algln tipo de gravamen sobre los servicios de conexién a internet son Hawaii,
Nuevo Hampshire, Nuevo México, Dakota del Norte, Ohio, Dakota del Sur, Tennessee, Texas, Washington y
Wisconsin. Cabe resaltar que el pais estd compuesto por 50 estados y un distrito federal.
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y de oportunidades, asi como la necesidad de universalizar su acceso y mantener el servicio
asequible para los usuarios. Ademas, una comision especial creada por la ley analizo el

tema’®’ y concluyo oponiéndose a la imposicién sobre el acceso a internet.

La prohibicion legal de gravar el acceso a internet fue prorrogada por medio de las leyes
“Internet Tax Nondiscrimination Act™® del afio 2004 e “Internet Tax Freedom Act

Amendments Act of 2007*%° del afio 2007.

Esta prdrroga vence en noviembre de 2014 y actualmente esta presentado ante el Congreso
el proyecto de ley denominado “Internet Tax Freedom Forever Act” que busca hacer

permanente la prohibicion federal de gravar el servicio de conexion a internet.

Argentina

En Argentina la Ley de Impuesto al Valor Agregado'

establece un impuesto que se aplica
a las ventas e importaciones de cosas muebles realizadas en el pais, asi como a las obras y
locaciones o arrendamientos realizados dentro del pais, ademas de los servicios prestados

dentro del territorio nacional o cuya utilizacion o explotacién se lleve a cabo dentro de este.

El inciso b) del articulo 1 crea el gravamen sobre los servicios y hace referencia expresa a
las telecomunicaciones, estableciendo que se entenderan como realizados en el pais los
servicios de telecomunicaciones internacionales en que la retribucién sea atribuible a

empresas ubicadas dentro del territorio del pais.

197 The Advisory Commission on Electronic Commerce.

198 | ey de no discriminacion fiscal a internet, en espafiol. Firmada como Ley el 3 de diciembre de 2004, por el
Presidente George W. Bush.

109'| ey de enmienda a la ley de la libertad fiscal de internet, en espafiol. Firmada como Ley el 31 de Octubre
de 2007, por el Presidente George W. Bush.

19 Texto ordenado de la Ley de Impuesto al Valor Agregado, texto sustituido por la Ley 23 349 y sus
modificaciones. Aprobado mediante Decreto 280/97 el 26 de marzo de 1997 en Buenos Aires, Argentina.
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“ARTICULO 1°. — Establécese en todo € territorio de la Nacion un impuesto que se

aplicaré sobre:

b) Las obras, locaciones y prestaciones de servicios incluidas en e articulo 3°, realizadas
en e territorio de la Nacion. En e caso de las telecomunicaciones internacionales se las
entendera realizadas en €l pais en la medida en que su retribucion sea atribuible a la

empresa ubicadaend...”

La especificacion del caso en que las telecomunicaciones internacionales se entienden
realizadas dentro del pais, se hace para efectos tributarios. De la lectura de la norma parece
inducirse que los servicios de telecomunicaciones prestados dentro del pais se encontrarian
gravados. Sin embargo, como se ve, se hace referencia al articulo 3 para la determinacién
de cuales son las obras, locaciones y prestaciones de servicios que se encuentran gravados.

Asi, esta norma establece que:

“ARTICULO 3°. -Se encuentran alcanzadas por €l impuesto de esta ley las obras, las

locaciones y las prestaciones de servicios que se indican a continuacion:

4. Efectuadas por quienes presten servicios de telecomunicaciones, excepto los que preste

)

Encotesa y los de las agencias noticiosas.’

De esta forma se ve como el gravamen sobre los servicios de telecomunicaciones se ha
realizado de forma expresa en la ley, siendo un gravamen que incluye de manera general a

las empresas proveedoras de servicios de telecomunicaciones en Argentina, exceptuandose
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Unicamente a la Empresa Nacional de Correos y Telégrafos, S.A. (Encotesa), y a las

agencias noticiosas.

En Argentina, entonces, la Ley de Impuesto al Valor Agregado -que establece una alicuota
general del 21%- grava expresamente los servicios de telecomunicaciones. Esto incluye la
prestacion de servicios de conexién a internet por parte de las empresas proveedoras, en

tanto, como se ha visto, constituyen telecomunicaciones.

La Unién Europea

El Consejo, uno de los 6rganos legislativos de la Union Europea, ha regulado el tema del
IVA mediante la Directiva 2006/112/CE del 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema
comun del impuesto sobre el valor afadido. Esta norma establece las disposiciones

generales sobre la aplicacién del impuesto en los estados miembros.

El articulo 2 de la Directiva establece las actividades sujetas al impuesto sobre el valor

agregado.

“Articulo 2

1. Estaran sujetas al 1\VA las operaciones siguientes:

a) las entregas de bienes realizadas a titulo oneroso en €l territorio de un Estado miembro

por un sujeto pasivo que actie como tal;

b) las adquisiciones intracomunitarias de bienes efectuadas a titulo oneroso en € territorio

de un Estado miembro:
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i) por un sujeto pasivo actuando en su condicion de tal, o por una persona juridica
que no actle como sujeto pasivo, cuando el vendedor es un sujeto pasivo actuando en su
condicién de tal, que no se beneficia de la franquicia para las pequefias empresas prevista
en los articulos 282 a 292 y en cuanto no le afecten las disposiciones previstas en los

articulos 33 y 36;

ii) cuando se trate de medios de transporte nuevos, por un sujeto pasivo 0 por una
persona juridica que no sea sujeto pasivo, cuyas otras adquisiciones no estén sujetas al
IVA en virtud del apartado 1 del articulo 3, o por cualquier otra persona que no tenga la

condicion de sujeto pasivo;

iii) cuando se trate de productos sujetos a impuestos especiales que sean exigibles
en € territorio del Estado miembro en virtud de la Directiva 92/12/CEE por un sujeto
pasivo 0 por una persona juridica que no sea sujeto pasivo y cuyas otras adguisiciones no

estén sujetas al 1\VA en virtud del apartado 1 del articulo 3;

c) las prestaciones de servicios realizadas a titulo oneroso en € territorio de un Estado

miembro por un sujeto pasivo que actie como tal;

d) lasimportaciones de bienes ...” (Subrayado no es del original).

Tenemos, entonces, que el régimen del IVA en la Unidn Europea cubre de forma general la
venta de bienes, la prestacion de servicios y las importaciones. Ahora bien, a la hora de
definir el hecho imponible -especificamente la prestacion de servicios- la Directiva define
los servicios de telecomunicaciones. Para ello se apoya en la definicion de
telecomunicaciones de la UIT, e incluye expresamente el acceso a las redes de informacién

mundiales como un servicio de telecomunicaciones.
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“Articulo 24

1. Seran consideradas «prestaciones de servicios» todas las operaciones que ho

constituyen una entrega de bienes.

2. Se considerara que los «servicios de telecomunicacion» son servicios relativos a la
transmision, emision y recepcion de sefiales, textos, imagenes y sonidos o informacion de
cualquier naturaleza mediante hilo, radio, medios Opticos u otros medios
electromagnéticos, incluida la correspondiente transferencia y concesion del derecho de
utilizacion de los medios para tal transmision, emision o recepcion, incluido € acceso a las

redes de informacion mundiales”.

De esta manera, el servicio de conexion a internet esta claramente insito en el gravamen
del IVA comunitario. Actualmente, el IVA sobre servicios electronicos se paga en la sede
de la empresa proveedora del servicio, sin embargo a partir del 2015 se pagaréa en el estado

donde se encuentra basado el cliente.

Las tarifas del impuesto las fija cada estado miembro conforme a su legislacion interna. La
normativa comunitaria establece con respecto a las tarifas que los tipos generales no pueden
ser inferiores al 15%, que pueden existir tipos reducidos mayores al 5% sobre ciertos bienes

y servicios y que estan permitidos los tipos cero y stper reducidos.***

Francia

11 as tarifas generales del IVA en la UE van desde Luxemburgo con el 15%, hasta Hungria con el 27%,
incluyendo, entre algunas otras: Alemania 19%, Austria 20%, Chipre 17%, Dinamarca 25%, lItalia 21%,
Irlanda 23%, Paises Bajos 19%, Republica Checa 20%, Suecia 25%, Grecia 23%, Portugal 23%, Reino Unido
20%.
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En el marco de la normativa comunitaria, Francia cobra IVA sobre el servicio de conexion
a internet. La normativa francesa preveia la tarifa reducida del 5,5% para los servicios de
conexion a internet prestados en paquete junto con los servicios de telefonia fija y
television. Esto en tanto estos tres servicios prestado en paquete resultaron sumamente

populares en el pais.

Sin embargo, en el marco de la promulgacion de la ley 2009-669, se establecié que los
servicios de acceso a internet en paquete con la telefonia fija y television pasaban del tipo

reducido de 5,5% al tipo general del IVA de 19,6%.2

El gobierno francés justifico la medida en las exigencias de la Union Europea de reducir los
déficits publicos, no obstante la medida resulté controversial, en tanto encarecié y dificulto

el acceso a internet para un importante sector de la poblacion.

De este modo, vemos como Francia representa un caso donde el servicio de conexion a
internet fue gravado mediante una tarifa reducida del impuesto, aunque posteriormente se le

aplico la tarifa regular del mismo.

Esparia

El pais espafiol representa uno de los casos en la Union Europea donde el acceso a internet
ha estado gravado siempre con el IVA basico. La tarifa general subié del 18% al 21% tras
una reforma en el 2012. Existen propuestas en Espafia para gravar el servicio con la tarifa
reducida del 10%, para facilitar el acceso a la red, sin embargo se ha mantenido el

gravamen general sobre el mismo.

12 hitp://esume-blog.blogspot.com/2010/09/francia-sube-el-iva-de-internet.html
http://www.abc.es/agencias/noticia.asp?noticia=510429
http://www.publico.es/dinero/335804/francia-subira-el-iva-del-acceso-a-internet-del-5-5-al-19-6 ~ [consultas
1:julio 2014]



http://esume-blog.blogspot.com/2010/09/francia-sube-el-iva-de-internet.html
http://www.abc.es/agencias/noticia.asp?noticia=510429
http://www.publico.es/dinero/335804/francia-subira-el-iva-del-acceso-a-internet-del-5-5-al-19-6
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Chile

Chile representa otro de los casos donde el servicio de conexion a internet se grava con la
tarifa basica del IVA, en tanto el gravamen sobre los servicios incluye expresamente a las

telecomunicaciones.

EL IVA es el principal impuesto al consumo que existe en Chile y grava con una tarifa de
19% las ventas de bienes y los servicios que se presten o utilicen en el pais y que provengan

de las actividades que la ley sefiala.

La Ley sobre Impuesto a las ventas y servicios™ define lo que se debe entender por

servicio:

“Articulo 2°. -Para los efectos de esta ley, salvo que la naturaleza del texto implique otro

significado, se entendera:

2°) Por “servicio”, la accion o prestacion que una persona realiza para otra y por la cual
percibe un interés, prima, comision o cualquiera otra forma de remuneracién, sempre que
provenga del gercicio delas actividades comprendidas en los 3y 4, ddl articulo 20, dela Ley

sobre Impuesto a la Renta”.

Vemos como se refiere a la Ley sobre Impuesto a la Renta'', de la cual se transcribe el
numeral 3 del articulo 20, que expresamente identifica a las telecomunicaciones como una

de las actividades sujetas.

13 Decreto Ley 825, Santiago, 27 de Diciembre de 1974.
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“3°.- Lasrentas de la industria, del comercio, de la mineriay de la explotacion de riquezas
del mar y demas actividades extractivas, compafiias aéreas, de seguros, de los bancos,
asociaciones de ahorro y prestamos, sociedades administradoras de fondos mutuos,
sociedades de inversion o capitalizacion, de empresas financieras y otras de actividad

andloga, constructora, periodisticas, publicitarias, de radiodifusén, television,

procesamiento automatico de datos y telecomunicaciones. ” (Subrayado no es del original).

Tenemos entonces que, el servicio de conexion a internet se encuentra contenido en el
gravamen sobre los servicios, que incluye los que prestan las empresas de

telecomunicaciones.

14 Decreto Ley 824, Santiago, 27 de diciembre de 1974.



125

Conclusiones

Una vez finalizada la presente investigacion, se arriba a una serie de conclusiones

importantes que se sefialan a continuacion.

En primer lugar, se entiende que la Ley del Impuesto General sobre las Ventas define su
materia imponible mediante un gravamen general para la venta de bienes y uno particular
para la prestacion de servicios, consistente en una lista taxativa que contiene los servicios
gravados. En virtud de esto, solo los servicios considerados en la lista del articulo 1 estan

sujetos al impuesto de ventas.

Por su parte, la reserva relativa de ley y la utilizacion de conceptos juridicos
indeterminados son técnicas constitucionalmente admitidas en el ordenamiento juridico
tributario costarricense. Ante la utilizacion de un concepto juridico indeterminado en
materia tributaria —como el “y similares” del articulo 1, inciso g), de la ley del impuesto de
ventas”- el operador juridico debe realizar un ejercicio interpretativo conforme a todos los
métodos de interpretacion admitidos por el derecho comun, para dotar de contenido el

concepto indeterminado, partiendo de lo dispuesto por el legislador en la norma.

Ahora, respecto de la fiscalidad del servicio de conexién a internet, queda claro que la
Administracion Tributaria ha estimado consistentemente que el servicio se encuentra
contenido dentro del gravamen a los servicios, posicion respaldada tanto por el Tribunal
Fiscal Administrativo como por el Tribunal Contencioso Administrativo. Asi, las instancias
oficiales del ordenamiento juridico costarricense coinciden en que el servicio de conexion a

internet constituye un servicio gravado.
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Se concluye que el tema de la fiscalidad del servicio de conexién a internet representa en
definitiva un asunto de interpretacién de la norma tributaria, donde naturalmente pueden
existir diferentes criterios. Bajo esta premisa, se desarrolla la interpretacion que entiende
que el legislador gravé mediante el inciso g) una serie de tecnologias de transmision de
mensajes de persona a persona, cubriendo con el “y similares” a los servicios que
comparten esta caracteristica comun y coinciden en esencia con los expresamente gravados.
Bajo esta inteligencia, el servicio de conexidn a internet no se encuentra contenido por el

gravamen creado.

La hipdtesis inicialmente planteada se confirma solo parcialmente. Se estima que la
expresion “y similares” no alcanza para gravar el servicio de conexion a internet; pero ello
no se debe a que la utilizacién de la expresion resulte ilegitima, si no a que el gravamen
general de la norma en cuestién no contempla el servicio de conexion a internet, conforme

con la interpretacion realizada por este investigador.

Ademas, una vez realizada la investigacion, se entiende que el tratamiento fiscal del
servicio de conexidn a internet varia de pais en pais, en tanto es potestad de cada legislador
determinar el régimen que considere oportuno para el servicio. Se observa como en
diferentes ordenamientos juridicos el tratamiento fiscal de internet y de las
telecomunicaciones se realiza de forma expresa, elemento que contribuye a la seguridad

juridica.
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