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LEGISLATIVA: EL CASO DEL IMPUESTO AL VALOR
AGREGADO
C&eacute;sar Monta&ntilde;o Galarza
1. Introducci&oacute;n.
A trav&eacute;s del presente escrito pretendemos realizar una explicaci&oacute;n
somera acerca de las decisiones jurisprudenciales emanadas del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA), con ocasi&oacute;n de
las solicitudes de interpretaci&oacute;n prejudicial presentadas en torno a
algunos art&iacute;culos de la Decisi&oacute;n 388 de la Comisi&oacute;n del Acuerdo de
Cartagena, referida a la armonizaci&oacute;n del impuesto sobre el valor
agregado en la Comunidad.
Con tal objeto, en primer t&eacute;rmino, anotamos algunos rasgos de la
siempre problem&aacute;tica realidad que envuelve a los procesos de
integraci&oacute;n entre estados; luego explicamos un conjunto de
cuestiones inherentes a los procesos de armonizaci&oacute;n legislativa
necesarios en el &aacute;mbito de las integraciones supranacionales;
seguidamente, revisamos los aspectos m&aacute;s trascendentes del
proceso de armonizaci&oacute;n del impuesto sobre al valor agregado en la
Comunidad Andina, as&iacute; como los avances en la emanaci&oacute;n de
normas comunitarias sobre la materia; continuamos con la referencia
y an&aacute;lisis cr&iacute;tico de varios contenidos problem&aacute;ticos encontrados en
sentencias de interpretaci&oacute;n prejudicial sobre la Decisi&oacute;n 388, antes

Ponencia presentada en el IV Encuentro de Magistrados de la Comunidad Andina y
del Mercosur, Quito, 20 y 21 de septiembre de 2012.

Profesor y Director del &Aacute;rea de Derecho de la Universidad Andina Sim&oacute;n Bol&iacute;var,
Sede Ecuador (UASB-E). Abogado y Doctor en Jurisprudencia, Universidad Nacional
de Loja (UNL). Doctor en Derecho; Mag&iacute;ster en Derecho Econ&oacute;mico con menci&oacute;n en
Relaciones Econ&oacute;micas Internacionales; Especialista Superior en Tributaci&oacute;n, UASBE.
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citada. Al concluir, hacemos constar algunos comentarios sobre la
tem&aacute;tica examinada.
2. La integraci&oacute;n es un proceso complejo que involucra
m&uacute;ltiples variables.
Todo emprendimiento en materia de integraci&oacute;n entre estados
soberanos es efectivamente un “proceso”, que no puede
desarrollarse de manera autom&aacute;tica ni veloz, implicar&aacute; por lo tanto,
un per&iacute;odo de tiempo considerable, toda vez que en el marco de lo
definido por los Estados Miembros en los tratados fundacionales,
habr&aacute; que ajustar una serie de mecanismos pol&iacute;ticos e institucionales
involucrados en la empresa integradora.
El avance del proceso de integraci&oacute;n que se decida construir
depender&aacute; del objeto y de los fines que los Estados Miembros fijen
en los tratados fundacionales, lo que los llevar&aacute; a establecer una
agenda de prioridades que en primera instancia son de naturaleza
pol&iacute;tica. Mediante este mecanismo de las relaciones internacionales,
los estados aunar&aacute;n esfuerzos para lograr un empalme de intereses,
antes que la creaci&oacute;n de una nueva identidad entre los asociados.
Por esto es deseable que los Estados Miembros del proceso realicen
una valoraci&oacute;n previa, encaminada a descubrir lo que necesitan y el
nivel de compromiso que est&aacute;n dispuestos a aceptar.
Pr&aacute;cticamente no existe proceso de integraci&oacute;n que prescinda de
mecanismos o instrumentos que sirven para resolver las tensiones,
conflictos y problemas jur&iacute;dicos en general, que pueden presentarse
en la aplicaci&oacute;n de los tratados o de la normativa derivada de ellos. A
la saz&oacute;n, pueden encontrarse las negociaciones directas, las
consultas, los buenos oficios, el sistema jurisdiccional permanente, el
arbitraje.
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En general, de lo que se trata es de vigilar el cumplimiento de las
obligaciones pactadas y de las posteriores, as&iacute; como de alcanzar el
respeto a los derechos creados en el marco del proceso, para todos
los agentes que intervienen en &eacute;l (estados, &oacute;rganos e instituciones de
la integraci&oacute;n, empresas y ciudadanos de los pa&iacute;ses involucrados).
De all&iacute; que eventualmente el sistema de integraci&oacute;n aplicar&aacute;
sanciones a los incumplidores.
Los procesos de integraci&oacute;n utilizan mecanismos supranacionales e
intergubernamentales, en diferentes &aacute;mbitos y planos. Aquellos m&aacute;s
avanzados o del tipo comunitario, que privilegian la
supranacionalidad poseen mayor autonom&iacute;a respecto a los Estados
Miembros; los menos adelantados que &uacute;nicamente se desarrollan en
uno o en pocos &aacute;mbitos concretos, como los procesos de integraci&oacute;n
econ&oacute;mica, dependen en alta medida de las voluntades pol&iacute;ticas de
los gobiernos de los Estados Miembros. Estos &uacute;ltimos est&aacute;n m&aacute;s
marcados por la din&aacute;mica intergubernamental.
En general, los procesos de integraci&oacute;n deben servir para profundizar
la democracia, por lo que deber&aacute;n tener como sustento los pilares
centrales del Estado constitucional: supremac&iacute;a constitucional,
derechos y garant&iacute;as, soberan&iacute;a y participaci&oacute;n de los ciudadanos en
las grandes decisiones de la integraci&oacute;n.
3. La armonizaci&oacute;n legislativa en el marco de los procesos de
integraci&oacute;n supranacional.
Un proceso de integraci&oacute;n profunda o supranacional, como es el
caso de la Comunidad Andina, al menos en lo tocante a su esp&iacute;ritu
marcado en los tratados fundacionales, requiere lograr la
armonizaci&oacute;n de pol&iacute;ticas y de amplios sectores de los
ordenamientos jur&iacute;dicos estatales, especialmente de aquellos que
permiten la consolidaci&oacute;n del mercado comunitario mediante la
eliminaci&oacute;n de las restricciones y barreras entre Estados Miembros.
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No olvidemos que al efecto, toda pol&iacute;tica, ya sea estatal o concertada
a nivel comunitario, debe necesariamente ser plasmada (positivada)
en normas jur&iacute;dicas, de tal forma que su aplicaci&oacute;n sea forzosa y
permita controlar su cumplimiento.
Estas pol&iacute;ticas armonizadas pueden considerar la necesidad de
lograr a su vez la armonizaci&oacute;n de las leyes nacionales sobre
determinadas materias. Para lo cual la comunidad emana normas de
Derecho comunitario derivado, que pueden adoptar la forma de
r&eacute;gimen com&uacute;n o unificado o bien, de r&eacute;gimen para la armonizaci&oacute;n
de la legislaci&oacute;n estatal.
En el primer evento, por una parte, el r&eacute;gimen com&uacute;n tiene el efecto
de desplazar a una ley nacional que el Estado haya aprobado sobre
la misma materia, quedando &eacute;sta aplicable solo en la medida en que
no contravenga el r&eacute;gimen supranacional y, por otra parte, si el
Estado a&uacute;n no cuenta con legislaci&oacute;n sobre la materia, la comunidad
copa el espacio de esa ley inexistente, precisamente a trav&eacute;s del
r&eacute;gimen com&uacute;n. En el segundo, el r&eacute;gimen para la armonizaci&oacute;n deja
bajo responsabilidad de los Estados Miembros la tarea de ajuste o de
reforma de las leyes nacionales para ponerlas acorde con el r&eacute;gimen
de armonizaci&oacute;n. De esta manera, las leyes nacionales se tornan
convergentes entre ellas, para el cumplimiento de los objetivos del
proceso de integraci&oacute;n.
Ejecutar a nivel estatal las tareas inherentes a lograr la armonizaci&oacute;n
legislativa toma considerable tiempo, porque dependen de los
tr&aacute;mites propios exigidos en cada Estado miembro, seg&uacute;n las
regulaciones constitucionales y legales vigentes, am&eacute;n del rol que
para el efecto desempe&ntilde;a el momento pol&iacute;tico nacional.
Como lograr la armonizaci&oacute;n implica que los Estados Miembros
realicen tareas b&aacute;sicamente de orden legislativo, que pueden
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demandar bastante tiempo, la comunidad debe fijar en el r&eacute;gimen de
armonizaci&oacute;n un plazo prudencial, para que los estados ajusten sus
leyes internas.
Nos parece que el hecho de que la comunidad utilice normas de
armonizaci&oacute;n, significa un reconocimiento autom&aacute;tico de &eacute;sta, en el
sentido de que no ostenta la competencia legislativa en la materia
que se desea la convergencia normativa. A la final, la comunidad
induce a los Estados Miembros a cambiar la legislaci&oacute;n dentro de
ciertos plazos, no cambia las disposiciones jur&iacute;dicas internas
directamente, sino que respeta en considerable grado las
prerrogativas estatales.
Sin embargo, si el Estado miembro no ajusta la ley seg&uacute;n las
exigencias y par&aacute;metros del r&eacute;gimen de armonizaci&oacute;n, &eacute;ste entra a
regir obligatoriamente, torn&aacute;ndose en normativa interna, obligatoria
para los estados; adem&aacute;s, el Estado Miembro que no adecuo su
legislaci&oacute;n al r&eacute;gimen de armonizaci&oacute;n puede ser acusado de
incumplimiento ante la corte comunitaria.
Como hab&iacute;amos sugerido m&aacute;s arriba, para que se logre la
profundizaci&oacute;n de un proceso de integraci&oacute;n es requisito alcanzar no
solo la armonizaci&oacute;n de pol&iacute;ticas econ&oacute;micas, sino adem&aacute;s, de
&aacute;mbitos legislativos nacionales enmarcados en aquellas pol&iacute;ticas.
Uno de los campos que interesa mucho armonizar a las
organizaciones de integraci&oacute;n supranacional es el que corresponde a
los tributos indirectos, que son aquellos gestionados y recaudados
por los Estados Miembros respecto a operaciones econ&oacute;micas que
en general, implican traspaso de bienes y prestaci&oacute;n de servicios en
el mercado ampliado. Tambi&eacute;n es posible que en un momento
determinado el grupo de integraci&oacute;n considere necesario realizar
similar operaci&oacute;n de convergencia de ordenamientos jur&iacute;dicos
nacionales atinentes a los impuestos directos, que normalmente
someten a gravamen las rentas o el patrimonio.
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Por ahora nos concentraremos sobre todo en algunos elementos
relacionados con la armonizaci&oacute;n del impuesto sobre el valor
agregado (IVA) en la Comunidad Andina y algunas de las
manifestaciones del Tribunal de Justicia, cuando ha sido consultado
prejudicialmente sobre Decisiones que establecen las reglas de
armonizaci&oacute;n del citado tributo.
4. El proceso de armonizaci&oacute;n del IVA en la Comunidad Andina.
Un complejo &aacute;mbito normativo que a la Comunidad Andina le
interesa armonizar es el que corresponde a los tributos relacionados
con el comercio entre estados, entre ellos, el IVA.
Al efecto, desde el a&ntilde;o 1992 la CAN ha adoptado varias Decisiones
sobre la materia, ellas son las siguientes: Decisi&oacute;n 324 “Arancel
Externo Com&uacute;n, Programa de Liberaci&oacute;n e Incentivos a las
Exportaciones Intrasubregionales”; 1 Decisi&oacute;n 330 “Eliminaci&oacute;n de
Subsidios y Armonizaci&oacute;n de Incentivos a las Exportaciones
Intrasubregionales”; 2 Decisi&oacute;n 388 “Armonizaci&oacute;n de los impuestos
indirectos como incentivos a las exportaciones de bienes”,3 Decisi&oacute;n
599 “Armonizaci&oacute;n de Aspectos Sustanciales y Procedimentales de
los Impuestos Tipo Valor Agregado”;4 y, Decisi&oacute;n 635 “Modificaci&oacute;n
de las Decisiones 599 y 600 relativas a la Armonizaci&oacute;n de Aspectos
Sustanciales y Procedimentales de los Impuestos Tipo Valor
Agregado y Armonizaci&oacute;n de los Impuestos Tipo Selectivo al
Consumo”.5
1
Publicada
de 1992.
2
Publicada
de 1992.
3
Publicada
1996.
4
Publicada
2004.
5
Publicada
2006.
en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena No. 114, de 27 de agosto
en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena No. 120, de 30 de octubre
en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena No. 211, de 17 de julio de
en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena No. 1063, de 5 de mayo de
en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena No. 1372, de 21 de julio de
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Debido a sus numerosos contenidos, parece indiscutible que la
Decisi&oacute;n 388 ha sido la que m&aacute;s ha causado inter&eacute;s en varios
agentes del mercado andino, pues encarna la idea de que el IVA no
debe ser trasladado al mercado de consumo de los productos que se
exportan (principio de destino de IVA), de tal forma que &eacute;stos no se
encarezcan ni pierdan competitividad respecto a los dem&aacute;s bienes
del mercado importador. Por esta raz&oacute;n desde el a&ntilde;o 2005 se han
presentado varias solicitudes de Interpretaci&oacute;n Prejudicial de
art&iacute;culos espec&iacute;ficos de la Decisi&oacute;n 388. 6 A la fecha en que se
escribe este ensayo, ante el Tribunal se han presentado alrededor de
una veintena de peticiones de interpretaci&oacute;n prejudicial, que han
generado un conjunto importante de sentencias en las cuales se
tocan algunos puntos sensibles que pasaremos a comentar de
inmediato en el siguiente ac&aacute;pite.
5. Contenidos problem&aacute;ticos de las interpretaciones
prejudiciales sobre la Decisi&oacute;n 388 de la Comisi&oacute;n de la
Comunidad Andina.
Para atender las solicitudes de interpretaci&oacute;n prejudicial planteadas
b&aacute;sicamente por las autoridades de las administraciones tributarias o
por contribuyentes de los Estados Miembros, el Tribunal andino ha
observado en los fallos proferidos, un esquema de desarrollo que
permanece casi invariable en todos los casos atendidos.
Para ilustrar esta parte tomamos como referente la sentencia del
Proceso 75-IP-2005 “Interpretaci&oacute;n Prejudicial del art&iacute;culo 4 de la
Decisi&oacute;n 388 de la Comisi&oacute;n del Acuerdo de Cartagena”,7 solicitada
por el Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 3, Cuenca, Rep&uacute;blica del
Ecuador. La actora es la Compa&ntilde;&iacute;a Curtiembre Renaciente S. A., el
6
En el a&ntilde;o 2005 se iniciaron ante el Tribunal los procesos de Interpretaci&oacute;n Prejudicial
Nos. 75, 76, 77, 112, 170, 188, 215; en 2006 los procesos Nos. 49, 50, 51, 52, 53, 54,
114 y 115; y, en 2008 los procesos No2. 2, 67, 93 y 130.
7
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena, No. 1233, de 18 de agosto de 2005.
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asunto versa sobre la Devoluci&oacute;n del Impuesto al Valor Agregado,
IVA, por parte del Servicio de Rentas Internas del Ecuador. En dicha
sentencia se inscriben varios asuntos trascendentes, que con sentido
similar son incorporados en las posteriores sentencias.
Al efecto, el art&iacute;culo 4 de la Decisi&oacute;n 388, entre otras cuestiones,
prescribe lo siguiente: “El monto total de los impuestos indirectos
vigentes, que figuran en el Anexo 1 de la presente Decisi&oacute;n,
efectivamente pagados en la adquisici&oacute;n de las materias primas,
insumos intermedios, servicios y bienes de capital, nacionales o
importados, consumidos o utilizados en el proceso de producci&oacute;n,
fabricaci&oacute;n, transporte o comercializaci&oacute;n de bienes de exportaci&oacute;n,
ser&aacute; devuelto al exportador.” (Resaltado fuera de texto)
Dentro de la misma Decisi&oacute;n que referimos est&aacute; el art&iacute;culo 7, que
establece la obligaci&oacute;n de los Estados Miembros de informar a la
Junta del Acuerdo de Cartagena de ese entonces (ahora Secretar&iacute;a
General de la Comunidad Andina), sobre las acciones que aquellos
emprendan para cumplir con el r&eacute;gimen de armonizaci&oacute;n. Es decir,
que desde nuestra &oacute;ptica, seg&uacute;n esta normativa, los Estados
Miembros deb&iacute;an realizar un conjunto de acciones encaminadas a
adecuar la legislaci&oacute;n interna en materia de IVA a las prescripciones
de la norma supranacional. Lo que tambi&eacute;n significar&iacute;a que la
Comunidad reconoc&iacute;a su propia limitaci&oacute;n en el sentido de que no
pod&iacute;a cambiar autom&aacute;tica ni directamente la ley nacional de la
disciplina.
Es necesario anotar tambi&eacute;n en esta parte que la Decisi&oacute;n 388 es
una normativa incompleta o imperfecta, ya que contrario a lo que
significa un “proceso” de armonizaci&oacute;n de leyes tributarias, no
estableci&oacute; plazo alguno dentro del cual los Estados Miembros deb&iacute;an
ajustar o reformar las leyes que disciplinan el impuesto sobre el valor
agregado. Pensamos que si la Decisi&oacute;n de marras carec&iacute;a de
cl&aacute;usula definitoria de plazos, mal pod&iacute;a la organizaci&oacute;n
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supranacional andina controlar el cumplimiento de la normativa de
armonizaci&oacute;n, &eacute;sta quedaba como una especie de sugerencia para
los estados, un ejemplo de soft law. M&aacute;s adelante, a trav&eacute;s de la
Decisi&oacute;n 599 de 2004 y 635 de 2006, ya citada, la Comunidad Andina
defini&oacute; los plazos que observar&iacute;an los Estados Miembros para dar
cumplimiento a las normas de armonizaci&oacute;n adoptadas previamente
en materia de IVA.
Hay que destacar que por medio del s&eacute;ptimo considerando de la
Decisi&oacute;n 599, la Comunidad estableci&oacute; algo que es clarificador
acerca de la naturaleza del proceso de armonizaci&oacute;n legislativa, al
respecto, expuso lo siguiente: “Que la armonizaci&oacute;n de los impuestos
tipo valor agregado debe entenderse como un proceso gradual, que
deber&aacute; ser administrado por cada Pa&iacute;s Miembro dentro de los plazos
definidos en esta Decisi&oacute;n.” (Resaltado fuera de texto).
Esta definici&oacute;n comunitaria es sustancial para entender que las
acciones relacionadas con la armonizaci&oacute;n legislativa del IVA se
enmarcan en un “proceso”, que ser&aacute; “gradual” y, que adem&aacute;s, ser&aacute;
de responsabilidad de cada uno de los Estados Nacionales y no de la
Comunidad, en atenci&oacute;n a los plazos que &eacute;sta establezca. Lo que da
para entender adem&aacute;s, por una parte, que la armonizaci&oacute;n no puede
ser autom&aacute;tica o inmediata, y por la otra, que no puede depender de
la organizaci&oacute;n supranacional sino de los propios estados, que son
quienes han de ajustar la legislaci&oacute;n pertinente.
El esquema utilizado en el fallo del Proceso 75-IP-2005, aborda los
t&oacute;picos siguientes: 1) Antecedentes, en donde se refiere a las Partes,
el Acto demandado y, los Hechos relevantes. 2) Considerandos, que
explican la competencia del Tribunal; una serie de consideraciones
previas; el se&ntilde;alamiento de las normas a ser interpretadas; los
requisitos que debe reunir la solicitud sobre interpretaci&oacute;n prejudicial;
una explicaci&oacute;n sobre el impuesto al valor agregado (art&iacute;culo 4 de la
Decisi&oacute;n 388); el principio de complementaci&oacute;n indispensable. 3) La
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primac&iacute;a del ordenamiento jur&iacute;dico de la CAN frente al ordenamiento
interno de los Pa&iacute;ses Miembros. 4) Las conclusiones de la corte.
El Tribunal considera a la normativa de la Decisi&oacute;n 388 de obligatorio
e inmediato cumplimiento por parte de los Estados Miembros, por
ejemplo, el art&iacute;culo 4, que seg&uacute;n el Tribunal determina la devoluci&oacute;n
al exportador, de los impuestos indirectos. Se&ntilde;ala que es el principio
general que la norma consagra. Al hilo de este razonamiento, la
conclusi&oacute;n No. 1 del Tribunal se&ntilde;ala que: “la Decisi&oacute;n 388 de la
Comisi&oacute;n, en aplicaci&oacute;n del principio de complementaci&oacute;n
indispensable de la normativa comunitaria, reconoce a los Pa&iacute;ses
Miembros de la Comunidad Andina, la facultad para concebir los
desarrollos que consideren necesarios para la aplicaci&oacute;n efectiva y
cabal en sus respectivos territorios, del r&eacute;gimen com&uacute;n sobre
“Armonizaci&oacute;n de los impuestos indirectos como incentivos a las
exportaciones de bienes”. (Subrayado fuera de texto).
Explica, as&iacute; mismo, el Tribunal, que su competencia se fundamenta
en la necesidad de garantizar la uniformidad en la interpretaci&oacute;n y
aplicaci&oacute;n de la norma comunitaria (No. 2). Argumenta con la
conclusi&oacute;n No. 3, que de conformidad con el art&iacute;culo 4 de la Decisi&oacute;n
388 “debe ser devuelto el monto total de los impuestos indirectos
vigentes, pagados por el exportador por los conceptos y rubros
taxativamente determinados por dicha norma comunitaria”. Mediante
la conclusi&oacute;n No. 8 de la sentencia en examen, el Tribunal reitera la
referencia a la aplicaci&oacute;n del principio de complementaci&oacute;n
indispensable, en los casos en que la norma comunitaria deja a la
responsabilidad de los Pa&iacute;ses Miembros la implementaci&oacute;n o
desarrollo de aspectos no regulados por aquella.
A partir de las conclusiones del Tribunal colegimos que este alto
&oacute;rgano judicial no desarrolla una explicaci&oacute;n acerca de la naturaleza
que corresponde a un r&eacute;gimen de armonizaci&oacute;n, su concepto,
elementos y alcance, as&iacute; como acerca de las responsabilidades
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inmediatas y mediatas, que a ra&iacute;z de la adopci&oacute;n del r&eacute;gimen, recaen
sobre los Estados Miembros. Tampoco explica las semejanzas o las
diferencias existentes entre el r&eacute;gimen de armonizaci&oacute;n y el r&eacute;gimen
com&uacute;n o unificado.
La conclusi&oacute;n No. 3 es la que nos causa mayor preocupaci&oacute;n, debido
a que a juicio del Tribunal, del art&iacute;culo 4 de la Decisi&oacute;n 388 derivar&iacute;a
una obligaci&oacute;n directa y pr&aacute;cticamente autom&aacute;tica, que puede
conllevar el acaecimiento de una situaci&oacute;n que antes no estaba
contemplada o prevista por las constituciones estatales ni por las
leyes nacionales sobre el IVA. Si los jueces comunitarios atribuyen
tales efectos a la citada disposici&oacute;n jur&iacute;dica, est&aacute;n reconociendo que
la Comunidad Andina posee el poder para cambiar las leyes
nacionales con la sola emanaci&oacute;n de decisiones supranacionales.
Con lo cual se desconoce que el poder para crear, modificar o
extinguir impuestos radica en los Estados Miembros, m&aacute;s
concretamente en la rama legislativa del poder p&uacute;blico. Otra
consecuencia ser&iacute;a que el &oacute;rgano parlamentario nacional competente
para regular los elementos esenciales de los impuestos, ya no lo es
m&aacute;s, porque a partir del r&eacute;gimen de “armonizaci&oacute;n” quien tiene la
competencia en la materia es un &oacute;rgano –la Comisi&oacute;n Andinacarente de estructura parlamentaria y, con clara naturaleza
intergubernamental, por lo tanto, representativa de los gobiernos y no
de los pueblos, motivo por el que se romper&iacute;a el principio aquel que
rechaza la tributaci&oacute;n sin representaci&oacute;n (no taxation without
representation).
Por ejemplo, en la sentencia del Proceso No. 50-IP-2006, la Corte
Andina, en el primer punto explic&oacute; lo que sigue: “La Decisi&oacute;n 388,
prevalece sobre toda regulaci&oacute;n nacional anterior o posterior a ella, en
cuanto resulte incompatible con dicha Decisi&oacute;n, conforme a los
principios de aplicaci&oacute;n inmediata y primac&iacute;a de la norma
comunitaria. De no ser as&iacute;, resultar&iacute;a imposible alcanzar la meta propia
del Derecho Comunitario de lograr un r&eacute;gimen uniforme para todos los
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Pa&iacute;ses de la Comunidad y los objetivos del Proceso de Integraci&oacute;n de
la Comunidad Andina”.8 (Subrayado fuera de texto). Lo aseverado en
este fallo nos parece pol&eacute;mico, pues por una parte, se defiende la
aplicaci&oacute;n directa e inmediata de las normas de armonizaci&oacute;n por sobre
las nacionales incompatibles –criterio reiterado en fallos posteriores- y,
por otro lado, se confunde al r&eacute;gimen de armonizaci&oacute;n con un r&eacute;gimen
uniforme, casos obviamente dis&iacute;miles.
El punto No. 2 de la sentencia del Proceso No. 112-IP-2005, expresa
que: “El incentivo derivado de la devoluci&oacute;n al exportador del monto
total del impuesto al valor agregado vigente y efectivamente pagado,
en los t&eacute;rminos contemplados en el art&iacute;culo 4 de la Decisi&oacute;n 388, por
tratarse de un incentivo comunitario a las exportaciones
intrasubregionales, es aplicable &uacute;nicamente en el caso de las
operaciones de exportaci&oacute;n de bienes de un Pa&iacute;s Miembro a otro”.9
(El subrayado nos pertenece). Esta afirmaci&oacute;n nos permite colegir
que la corte andina entiende err&oacute;neamente al mecanismo de
devoluci&oacute;n del IVA, como un “incentivo” creado por la Comunidad y,
que se sobrepone a lo que sobre la materia disponen las leyes
nacionales; de esta manera, sin que medie autorizaci&oacute;n estatal
expresa, la CAN ha pasado a ser el sujeto legislador principal de la
materia impositiva.
Cabe aqu&iacute; dejar escrita la siguiente reflexi&oacute;n: si el hecho de que la
Comunidad adopta un r&eacute;gimen de armonizaci&oacute;n demuestra que
aquella no posee la competencia en la materia, no es dable desde
ning&uacute;n punto de vista, que mediante la aplicaci&oacute;n de la regulaci&oacute;n
8
Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena No. 1399, de 15 de
septiembre de 2006. En sentido similar aunque menos desarrollado se hab&iacute;a
pronunciado tambi&eacute;n el Tribunal en la sentencia del Proceso No. 77-IP-2005,
publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena No. 1235, de 23 de agosto de
2005; y, en la sentencia del proceso No. 54-IP-2006, publicada en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena No. 1399, de 15 de septiembre de 2006, punto 1ro.
9
Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena No. 1301, de 28 de febrero
de 2006. Soluci&oacute;n similar se ha adoptado en las sentencias de los procesos Nos. 188IP-2005 (punto 2do.); 49-IP-2006 (punto 2do.); 52-IP-2006 (punto 1ro.); 53-IP-2006;
114-IP-2006 (punto 1ro.); 067-IP-2008 (punto 3ro.); 93-IP-2008 (punto 3ro.); 130-IP2008 (punto 7mo.).
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expedida, la Comunidad alcance un resultado que por su compleja
naturaleza es imposible concretar mediante normas de armonizaci&oacute;n.
Otra situaci&oacute;n diferente se dar&iacute;a si la Comunidad adoptase un
r&eacute;gimen unificado o, un r&eacute;gimen com&uacute;n, en el &aacute;mbito del IVA. Si esto
&uacute;ltimo ocurriese, ser&iacute;a porque la organizaci&oacute;n supranacional cuenta
previamente con autorizaci&oacute;n expresa de los Estados Miembros, para
regular tal tributo.
La conclusi&oacute;n No. 8 referida p&aacute;rrafos atr&aacute;s, merece tambi&eacute;n un
comentario expreso, toda vez que, desde nuestra perspectiva, es
dable sostener la vigencia del principio de complementaci&oacute;n
indispensable sobre todo, respecto de normas comunitarias con
plena vigencia, seg&uacute;n los principios de primac&iacute;a y eficacia directa del
ordenamiento jur&iacute;dico supranacional, por lo que resultar&iacute;a al menos
discutible, la forma de aplicaci&oacute;n del citado proleg&oacute;meno frente a
normas de armonizaci&oacute;n, estas &uacute;ltimas que siempre deber&aacute;n ser
acogidas en sus contenidos esenciales, a trav&eacute;s de legislaci&oacute;n
nacional ulterior. Si se prefiere, sobre este evento, podr&iacute;a decirse que
las normas nacionales inherentes a una materia espec&iacute;fica, se
inspiran en un r&eacute;gimen supranacional de armonizaci&oacute;n, mas no
complementan
–seg&uacute;n
el
principio
de
complementaci&oacute;n
indispensable- los contenidos de este &uacute;ltimo.
Finalmente, la propia Decisi&oacute;n 388 contiene normas que prescriben
que los Estados Miembros informen los avances en el proceso de
armonizaci&oacute;n legislativa. Sin embargo, para nosotros es claro que se
trata de una decisi&oacute;n incompleta, porque no contempla plazos para
que los Estados Miembros ajusten las leyes nacionales. Por lo
dem&aacute;s, resulta evidente que esta falla de fondo de la Decisi&oacute;n 388,
fue subsanada posteriormente mediante la emanaci&oacute;n de la Decisi&oacute;n
599.
6. Comentarios finales
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Como corolario de las someras reflexiones que anteceden, ahora nos
permitimos apuntar algunos comentarios finales.
Ante fen&oacute;menos tan complejos como los que convocan los procesos
de armonizaci&oacute;n de leyes nacionales en contextos de integraci&oacute;n
supranacional, se debe destacar que siempre se tratar&aacute; de
emprendimientos complejos, y que por lo tanto, requieren de amplios
per&iacute;odos de tiempo para concretarse y, obviamente de voluntad
pol&iacute;tica previamente manifestada por los gobiernos de los Estados
Miembros.
Es muy &uacute;til que los operadores del espacio integrado o comunitario,
acudan al &oacute;rgano jurisprudencial andino, con el objeto de recabar las
definiciones jur&iacute;dicas necesarias en orden a contar con la correcta
interpretaci&oacute;n e id&oacute;nea aplicaci&oacute;n de las disposiciones de Derecho
Comunitario que les afectan en su cotidiano desenvolvimiento. El
Tribunal, de su parte deber&aacute; construir m&aacute;s creativamente las
reflexiones y los criterios id&oacute;neos acerca de la naturaleza, concepto,
elementos y alcance de un r&eacute;gimen de armonizaci&oacute;n, as&iacute; como sobre
las responsabilidades de los Estados Miembros, frente a tal
ordenamiento jur&iacute;dico que busca la convergencia de las legislaciones
estatales. Teniendo en cuenta esta orientaci&oacute;n, del rol que
desempe&ntilde;e el Tribunal supranacional depender&aacute; la permanencia de
los elementos y valores supremos del Estado constitucional
contempor&aacute;neo, que se&ntilde;al&aacute;bamos al iniciar este art&iacute;culo.
Con el mismo sentido se&ntilde;alado en el p&aacute;rrafo anterior, es necesario
que el Tribunal tambi&eacute;n explique urgentemente, las semejanzas y las
diferencias existentes entre las variadas maneras que posee la
Comunidad para incidir en los Estados Miembros y en el espacio
integrado, a trav&eacute;s del ordenamiento supranacional.
Tambi&eacute;n consideramos de absoluta importancia que los &oacute;rganos
comunitarios autorizados para ejercer el poder de emanar normativa
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sobre distintas tem&aacute;ticas, mejoren sustancialmente las t&eacute;cnicas de
redacci&oacute;n jur&iacute;dica, de tal forma que las Decisiones y otras
disposiciones jur&iacute;dicas supranacionales, sean claras, expl&iacute;citas y
coherentes con el marco jur&iacute;dico fundacional de la Comunidad y con
los marcos constitucionales de los Estados Miembros.
Para concluir, debemos llamar la atenci&oacute;n sobre la necesidad de que
los actores institucionales y, especialmente las autoridades
involucradas en el proceso de integraci&oacute;n andino, tomen en cuenta la
dilatada experiencia europea en materia de armonizaci&oacute;n de
legislaciones estatales sobre diversos campos disciplinarios.
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